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BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

O Brasil alcangou um elevado patamar de desenvolvimento econdémico, e, como conse-
qiiéncia, tem a necessidade de fortalecer os fundamentos institucionais, voltados para uma
economia com base no mercado. Depois de um longo periodo de intervengdo do Estado, o
pais experimentou uma mudanca em dire¢do a liberalizacao e privatizagao no inicio dos anos
90. O Plano Real criou um ambiente mais favoravel para a reforma regulatéria com maior
abertura econdmica, reformas institucionais e inflagdo estavel. A estrutura da concorréncia
foi modernizada com a Legislagdo de 1994. Nesse contexto, diversas agéncias reguladoras
foram estabelecidas.

O acesso a servigos basicos como transporte, telecomunicagdes, energia e saneamento
melhoraram significativamente o indice de desenvolvimento humano e também langaram
as bases do crescimento econdmico futuro. Esses fatores, essenciais para o fornecimento de
bens e servicos, afetaram significativamente a produtividade, o custo e a competitividade da
economia. No Brasil, a esperanga era que uma participagdo mais profunda do setor privado
em infra-estrutura ajudaria a aumentar, a melhorar o desempenho e a cobertura bem como
facilitar o acesso a servicos em um contexto de mercado. Dois papéis principais para as agén-
cias reguladoras no contexto brasileiro sio: minimizar a incerteza regulatéria, que pode re-
duzir a confianga do investidor e projetar-se como um administrador imparcial e autbnomo
dos agentes do mercado. Parcelas significativas das estradas mais utilizadas foram oferecidas
como concessio, e melhoraram de maneira significativa as condi¢des dessas estradas. O setor
privado assumiu o controle e modernizou grande parte da infra-estrutura de telecomunica-
¢des do pais.

As agéncias reguladoras e os desafios da regulacao econémica e social

Asnovas agéncias reguladoras (ANEEL, para o setor de energia elétrica, e ANATEL, para o
setor de telecomunicag¢des) foram criadas apos 1996, inspiradas na experiéncia internacional.
Desde1996, dez agéncias reguladoras federais foram criadas: A ANEEL (1996), a ANATEL
(1997), a ANP para o petroleo (1997), a ANVISA para a vigilancia sanitdria sobre alimentos e
medicamentos (1999), a ANS para o setor de assisténcia suplementar a satde (2000), a ANA
para a agua (2000), a ANTAQ para os portos (2001), a ANTT para transportes terrestres
(2001), a ANCINE para a industria cinematografica (2001) e a ANAC para a aviagdo civil
(2005). Além disso, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), criado em
1962, transformou-se em um organismo governamental independente, com claros poderes
de cumprimento da politica de concorréncia, segundo a Lei 8.884 de 1994.

Este estudo examina mais detalhadamente a governanca regulatéria em quatro setores:
energia elétrica com a ANEEL, transportes com a ANTT, assisténcia suplementar a satude
com a ANS e telecomunicagdes com a ANATEL. Esses orgdos fazem parte da estrutura de
administracdo publica indireta, mas sdo sujeitos a regimes juridicos especificos, criados com
o objetivo de garantir um nivel mais elevado de independéncia. O setor de energia elétrica, no
qual o Estado ainda tem grande responsabilidade como acionista majoritario, é diferente de
outros mercados, onde prevalece a iniciativa privada. O mercado de assisténcia suplementar
a saude também é completamente diferente, pois ndo envolve unidades descentralizadas ou
mesmo uma infra-estrutura de rede.

De uma maneira geral, as agéncias tém contribuido para um melhor desempenho eco-
ndémico e social. O setor de assisténcia suplementar a saude foi regulamentado, oferecendo
melhores condig¢des para os consumidores, em comparagdo com a anterior falta de regulagdo
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no setor. De maneira semelhante, o setor de transporte ferrovidrio e transporte rodoviario
também melhoraram. No setor de energia, as corre¢des efetuadas na estrutura regulatoria e
a administracio eficiente da nova rede tém auxiliado a lidar com a crise, instalada em 2001.
Em termos de telecomunicagdes, a performance do setor é bastante consistente, vis a vis ao
relativo desenvolvimento do pais, inclusive, por for¢a do significativo incremento nos servi-
¢os de telefonia maovel.

De qualquer modo, os desafios de aumentar os indices de investimento permanecem.
No setor de energia, o crescimento econdmico mais forte pode implicar em mais pressdo em
termos de fornecimento de energia no futuro. Nesse contexto, as prioridades claras e estaveis
para diversificagdo de tecnologias de energia servirdo para oferecer um sinal previsivel para
os investidores, particularmente em relagdo ao gas natural. Um aumento da contribui¢do do
gas natural para o fornecimento de energia depende de maiores e mais decisivos esfor¢os para
melhorar a seguranca e a diversidade do fornecimento do gas, mas também da garantia de
que esforgos correspondentes sejam realizados pela estrutura regulatoria. O racionamento de
gas natural reapareceu para alguns usudrios no sudeste do Brasil, devido ao crescimento sus-
tentavel experimentado nos tltimos anos. Isso ilustra os desafios da infra-estrutura de cons-
trugdo para o fornecimento de energia diversificada. Outra questio que ficou evidenciada
como parte desse relatorio é o licenciamento ambiental, o qual pode atrasar, as vezes durante
muitos anos, a autorizagao para uma nova usina de energia. Fornecer um servigo verdadeira-
mente universal também é um desafio em alguns setores, como o de telecomunicagdes, onde
0 acesso aos servigos continua sendo um problema para grupos significativos da populagéo.

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

Modernizando a estrutura regulatéria institucional para uma economia com
base no mercado

Em termos gerais, depois de dez anos de experiéncia institucional, a situagdo macroeco-
noémica melhorou e o progresso feito pelas agéncias reguladoras setoriais também foi satisfa-
tério. Houve uma tendéncia de diminuigdo do risco regulatério. Existe, ainda, a concordancia
sobre a necessidade de criar condigbes favoraveis ao capital privado, tal como ocorreu, pela
primeira vez em uma década, quando das concessdes das estradas em 2007. Contudo, os
ministérios tém perdido alguns de seus quadros de pessoal, com implicagdes para a estrutura
institucional. A falta de consenso sobre um desenho institucional também tem tido implica-
¢Oes significativas para a percepgao do risco regulatdrio.

A questdo da escolha das melhores opgdes institucionais para a governanga regulatéria em
uma economia com base no mercado permanece aberta. O Projeto de Lei n° 3.337, de 2004,
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tem estimulado o debate politico relacionado com as agéncias nos ultimos trés anos. O Brasil
ainda precisa melhorar sua capacidade de regular com qualidade e aumentar a transparéncia e
responsabilizagdo para uma efetiva governanca publica. A escolha correta do equilibrio entre
independéncia e responsabilizagdo ao mesmo tempo em que se delegam competéncias regu-
latérias reflete as escolhas estratégicas de politica publicas. Enquanto o principal foco inicial
era a privatizacdo e o equilibrio do or¢amento publico, hoje em dia as questdes referentes ao
desenho institucional estdo recebendo mais atengao, junto com a necessidade de estabelecer
uma politica regulatdéria ampla de governo.

Isso muda o foco em dire¢do a um contexto mais amplo da qualidade da regulagiao em
uma moderna economia com base no mercado. Os debates sobre um novo projeto de lei para
as agéncias realizados no Congresso refletem a variedade de pontos de vista no pais. Se o
Brasil ainda precisa por fim a diferenca em relagéo aos paises da OCDE, ha uma necessidade
de assegurar que as agéncias sejam “colocadas para funcionar”, cumprindo a missdo para qual
foram originalmente criadas, com recursos e pessoal estaveis, objetivos claros que atendam as
necessidades dos investidores e dos consumidores e menos interferéncia politica.

Amplos desafios da politica de regulacao

Enquanto grande parte do foco do debate politico ainda esta nas agéncias, uma perspec-
tiva mais abrangente sobre as politicas tem surgido, refletindo as tendéncias dos paises da
OCDE. Aprimorar o sistema juridico do pais como um todo, e seus diversos instrumentos,
é a chave para assegurar um crescimento econdmico sustentavel e fornecer uma estrutura
transparente para os cidaddos e agentes do setor privado. Se, por um lado, existem estruturas
relativamente organizadas para preparar os atos regulatdrios, com mecanismos informais de
consulta e alguns procedimentos de controle de qualidade, por outro, o Brasil necessita fazer
o uso sistematico de diferentes ferramentas de qualidade regulatoria. A consulta publica po-
deria ser aproveitada mais plenamente. Mesmo ao assegurar o acesso por meios eletronicos,
garantir a participagdo efetiva dos cidaddos, o procedimento de consulta publica continua
sendo um desafio. O baixo nivel de participagdo social pode ser comparado a dificuldade de
representacdo da sociedade civil. Hd também a necessidade de fazer com que a voz dos con-
sumidores seja efetivamente ouvida. Outras questdes incluem a conformidade nas relagdes
com o judicidrio, assim como esforgos adicionais de simplificacdo administrativa. Simplificar
a estrutura juridica exige um trabalho intensivo de aperfeicoamento, tanto da quantidade
quanto da qualidade da regulacio atualmente em vigor.

E necessdrio que haja uma estratégia sistematica, com uma estrutura de analise da regu-
lagdo que assegure transparéncia, participacdo social e eficiéncia econdmica, com responsa-
bilidades explicitas em nivel politico e administrativo. A discussdo sobre um processo pa-
dronizado de preparagdo de novas normas regulatérias que incluam a avaliagdo do impacto
das mesmas esta comecando a acontecer. Existe, ainda, a necessidade de preparar capacida-
des regulatdrias dentro da administragdo a médio e longo prazo. O governo brasileiro, por
meio da Casa Civil da Presidéncia da Republica, em conjunto com o Ministério da Fazenda,
e o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, estd criando um Programa para o
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao em Regulagio (PRO-REG) com o
proposito de contribuir para a melhoria do sistema regulatdrio e para a coordenacéo entre as
institui¢des participantes dos processos regulatérios. O PRO-REG tem, entre outros objeti-
vos, o estabelecimento de uma unidade de controle da qualidade regulatéria e a introdugéo da
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Anilise do Impacto Regulatério (AIR) como um instrumento politico de suporte a tomada de
decisdes. Sua implementacéo levard, ainda, algum tempo.

Fortalecimento da capacidade para a qualidade da regulacao

Com referéncia as agéncias, o primeiro desafio tem sido operar como organismos autono-
mos dentro do ambiente politico a fim de prover confianga e transparéncia para o setor pri-
vado e para a sociedade civil. O estabelecimento da autonomia das agéncias, no contexto de
um debate de politicas publicas mais amplas, tem sido acompanhado de muitas discussoes e
contradi¢des. Algumas delas estavam ligadas a questdo de formulagdo da politica para o setor,
que deveria ser de responsabilidade dos ministérios supervisores, e a execugdo dessa mesma
politica, tarefa delegada as agéncias reguladoras. Em geral, as agéncias tém operado sem in-
dependéncia do governo; no entanto, tém cumprido sua missdo desde que foram criadas. Elas
tém status diferente e algumas delas tém menos autonomia do que outras.

Um pais de renda média como o Brasil precisa construir e consolidar as instituicoes de
servi¢o publico, mesmo que enfrentando restri¢des de recursos em termos de pessoal. Isso
afeta tanto os ministérios quanto as agéncias. Em geral, as agéncias tém construido uma re-
putacdo de integridade e contribuido com significativas melhorias na estrutura regulatéria
em seus setores. As agéncias aqui estudadas sdo consideradas entre as melhores do Brasil, em
termos de percepgdes de investidores estrangeiros e consumidores em potencial, bem como
em seguidas avaliagdes feitas pelo Banco Mundial. Dentre essas agéncias, estio a ANEEL e a
ANTT. Esta tltima enfrenta um desafio mais dificil, pois é uma agéncia que foi criada mais
recentemente, e tem enfrentado dificuldades em termos de coordenac¢io. Até bem pouco tem-
PO, seus recursos ndo eram consistentes com sua extensa responsabilidade regulatéria.

Este relatério identificou diversas questdes que merecem atenc¢do. Garantir a autonomia
pode ser um diferencial em termos de recursos e governanga, para assegurar que os brasileiros
tenham a capacidade e a competéncia técnica de realizar suas fungdes sem serem contestados.
O primeiro passo necessario é garantir recursos e esclarecer as implicagdes do Projeto de Lei
n° 3.337, de 2004. Recentemente, foram observados aumentos significativos de recursos para
algumas agéncias, como a ANTT ou a ANS. A proposta de emenda constitucional, a PEC 81,
pode ajudar a consolidar ainda mais a posigdo das agéncias no futuro. De modo semelhan-
te, os reguladores precisam operar em ambiente institucional onde os ministérios possam
desempenhar seu papel. Nesse aspecto, foi muito bem recebido o recente fortalecimento da
capacidade institucional dos ministérios brasileiros por meio de um aumento no numero de
pessoal administrativo e de engenharia. Isso ajudara a posicionar o debate em um nivel técni-
co e reduzira a extensao de controvérsias ideologicas.

Assegurar a responsabiliza¢do é fundamental para que os reguladores possam desempe-
nhar sua missdo e obter certa independéncia em suas relagdes com seu ministério supervisor.
Ha claros conflitos na estrutura atual, em termos de garantia de uma responsabilizagdo mais
ampla no sentido social e mesmo na garantia aos cidaddos que os reguladores defenderao o
interesse publico, as necessidades dos consumidores e do cidadao individualmente. Em um
pais tdo grande, onde o acesso social a bens essenciais permanece um pouco estanque e desi-
gual, hd uma percepcéo de que alguns reguladores nido tém dado atengdo suficiente as neces-
sidades dos individuos, tais como aqueles que tém planos de satde particulares ou os que ndo
conseguem entender as cldusulas contratuais de seu telefone celular. Se, por um lado, existem
reguladores que tém menos relagdo direta com o publico, de outro, a ANS e a ANATEL estao
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enfrentando um desafio em termos de consolidagio de sua legitimidade, buscando equilibrar
sua abordagem entre consumidores individuais e prestadores de servigo. Ao tempo em que
ficou evidente que a consulta publica permitiu a ANATEL se integrar na perspectiva do con-
sumidor, percebe-se que o mesmo curso de agdo ndo estd sendo feito pela ANS. Enquanto
o trabalho das agéncias beneficia os consumidores, a percep¢do no Brasil é de que a relagdo
entre as pessoas atendidas pela saude publica e as que tém planos de saude particular é, com
freqiiéncia, desequilibrada; uma situagdo semelhante aquela observada em muitos paises da
OCDE, o que pode ter deixado a impressao de que mais poderia ser feito.

Atualmente, o Brasil parece bem posicionado para enfrentar os desafios futuros. Um
maior consenso tende a emergir no meio dos agentes politicos, as diferentes partes do go-
verno, empresas e académicos: de que o pais exige mudancas para melhorar sua capacidade
para realizar uma regulagdo com qualidade. H4 uma compreensdo cada vez maior acerca
da necessidade de aumentar a transparéncia e a responsabilizagdo dentro do sistema, de in-
troduzir novas ferramentas de desempenho regulatério e de fazer os ajustes necessarios no
sistema judicidrio. Também existe, apesar de todo o recente debate politico, um consenso
nacional crescente, bem como um entendimento das principais tendéncias em todos os paises
da OCDE, acerca das fung¢des e papéis da regulagio.

Superando as lacunas com uma perspectiva futura

Embora os novos projetos de lei auxiliem a abordar diversos desafios em termos de supe-
rar lacunas e melhorar as condi¢des para os consumidores, alguns aspectos também tém sido
bastante importantes. Os debates do ultimo ano levaram a modificagdes significativas nos
contratos de gestdo inicialmente propostos. Com o passar dos anos, a perspectiva das normas
também se modificou. O ambiente atual também tem tido menos risco regulatorio, confor-
me ilustrado pelos recentes leildes das rodovias em outubro de 2007. Outras questdes ainda
permanecem em jogo: esclarecer as conseqiiéncias econdmicas e sociais da transferéncia do
poder de concessdo para os respectivos ministérios. Isso pode ter implicagdes distintas para
os diferentes setores dependendo de como é concebido e implementado.

A diversidade de experiéncias oferecidas pelos paises da OCDE oferece uma grande va-
riedade de possiveis solugdes que podem ser adaptadas ao contexto brasileiro. Elas oferecem
tanto amplas orientagdes gerais em termos de estabelecimento de uma estrutura, equilibrando
independéncia com responsabiliza¢do, mas também demonstra variagoes em diversos paises
em termos de delegacdo de poderes as agéncias e a variedade de opgdes para a universalizacao
dos servigos.

Hoje, o Brasil esta confrontando seus desafios econdmicos e sociais com o fortalecimento
das agéncias reguladoras e uma abordagem mais consistente em relagdo a sua estrutura ins-
titucional. A necessidade de se estabelecer uma ampla perspectiva, aumentando a inclusao
social, envolvendo os consumidores e gerando confianga na estrutura regulatoria tem mo-
tivado intensos debates internos sobre regulagao e respectivas agéncias. Se o Brasil precisar
continuar a aproveitar os beneficios da globaliza¢do, também necessita promover a moderni-
zagdo de sua infra-estrutura basica, assim como assegurar o adequado fornecimento futuro
de servicos basicos. Determinar uma estrutura regulatoria transparente e aprender com os
paises da OCDE em termos de qualidade da regulacgdo e de avaliagdo de desempenho ajudara
a promover ainda mais a adaptagdo das institui¢des nacionais. Isso pode representar somente
o inicio de um longo processo, por conta das dimensdes do pais e da singularidade de sua
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diversidade geografica, economica e social. O progresso alcangado nos ultimos anos anuncia
coisas boas para o futuro. Consolidar os fundamentos de uma economia baseada no mercado
¢ muito importante se o Brasil se basear em suas realizagdes atuais e aumentar as oportunida-
des economicas para todos os seus cidaddos. Um processo de tomada de decisoes com base
na transparéncia e consulta publica e a¢des baseadas em evidéncias contribuirdo para melho-
rar as condi¢des do debate publico e ajudar o pais a atender melhor as necessidades de seus
cidaddos. Isto também propiciara a melhoraria da capacidade institucional para sustentar
um crescimento econémico de longo prazo, o que aumentara a capacidade do pais de resistir
a situagdes econdmicas adversas e mantera os incentivos adequados para investimentos em
infra-estrutura.

1
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A evolucao do debate no Brasil

O debate sobre as agéncias reguladoras no Brasil surgiu na segunda metade da década
de 90 como parte das reformas entdo em andamento no pais. As conversas sobre a reforma
regulatdria enfatizam principalmente questoes governamentais, como chegar a um equilibrio
adequado entre independéncia e responsabilizagdo. Uma questdo considerada contraditoria
em relacdo aos aspectos centrais do Estado brasileiro ¢ a delegagao de competéncias regulatd-
rias, especialmente num momento de significativas flutuagdes macroeconémicas e a falta de
consenso sobre o papel exato do Estado na economia.

A grande movimenta¢do em diregdo a liberalizagdo, privatiza¢ao e consolidagao de uma
competi¢do com base na concorréncia que ocorreu nos anos 90 demandou uma nova organi-
zagdo institucional. Passos significativos foram dados em termos de politica de concorréncia.
Outras agdes incluiram o rdpido estabelecimento de diversas agéncias reguladoras para os
setores recentemente privatizados e/ou liberados. Essas estruturas regulatdrias foram imple-
mentadas antes da privatizagao do setor. Isso ocorreu com o setor de energia e telecomunica-
¢oes, por exemplo, mas néo no setor de transportes. No entanto, o principal foco politico foi
a privatizagdo, que criou diversas oportunidades econdmicas, contribuindo para o equilibrio
do orgamento publico e facilitou a moderniza¢do da infra-estrutura basica, como, por exem-
plo, na area de telecomunicagoes e ferrovias. A esperanca era que essa determinagio fosse su-
ficiente para atrair investimentos, desencadear mais incentivos para o crescimento e resolver
algumas das antigas deficiéncias de provisao de servigos publicos. O desenho regulatério das
agéncias recebeu menor atencgao.

O impacto positivo do investimento em infra-estrutura bésica sobre o crescimento eco-
noémico de longo prazo esta largamente documentado em iniimeros estudos.! O acesso a ser-
vigos basicos como transporte, telecomunicagdes, energia e saneamento melhoram significa-
tivamente o indice de desenvolvimento humano e também langaram as bases do crescimento
econdmico futuro. Essas sdo questdes essenciais que afetam significativamente a produtivida-
de, o custo e a competitividade da economia.

Tradicionalmente, o fornecimento de servi¢os de infra-estrutura no Brasil - assim como
em muitos outros paises de renda média e até mesmo em paises desenvolvidos - foi asse-
gurado por empresas estatais. No entanto, o limite entre essas empresas e a administragao
publica continuou incerto, o que abriu oportunidades para apropriag¢des politicas indevidas.
No passado, essas empresas nem sempre receberam incentivos adequados, pois a administra-
¢do também precisava ser sensivel a objetivos politicos de curto prazo. Além disso, a severa
crise macroecondmica tinha limitado os recursos financeiros das autoridades publicas, que,
conseqiientemente, precisaram diminuir os principais investimentos, por exemplo, na infra-
estrutura de transporte rodoviario.

A esperanga era que estimular o setor privado a participar da infra-estrutura auxiliaria a
aumentar o investimento, melhorar o desempenho e a cobertura além de facilitar o acesso a
servi¢os em um contexto de mercado. Grande parte das estradas mais utilizadas foi oferecida
como concessdes, o que resultou na rapida melhoria das condi¢des das mesmas. Porém, uma
recente avaliagdo do Banco Mundial (2007)? sugere que o financiamento privado no Brasil

1 Consulte referéncias no ECMT (2007): Transport Infrastructure Investment and Economic Productivity, Mesa-
Redonda No. 132, Conferéncia Européia de Ministros de Transportes, OECD, Paris.

2 Banco Mundial (2007), Brasil: How to Revitalise Infrastructure Investments in Brazil, Vol. II, Relatério da
Experiéncia, Banco Mundial, Washington, D.C.
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aumentou principalmente para fins de aplicagdo especulativa de recursos durante a década de
90 e, portanto, ndo foi direcionado & expanséo geral da infra-estrutura.

Além disso, menor atencéo foi dada a questdes de governanga, incluindo a formagéo de
agéncias reguladoras e suas implicagdes institucionais. De uma maneira significativamente
rapida, os ministérios perderam uma grande quantidade de pessoal qualificado, a medida que
opg¢des mais atraentes foram abertas no setor privado, prejudicando a formulagio de politicas
e o estabelecimento de metas de politicas estratégicas. Em comparagdo aos ministérios, as
agéncias eram relativamente mais bem servidas de pessoal, embora com orgamentos restritos,
e visoes diferentes tenham gerado conflitos de opinides. Isso afetou a estrutura institucional
em vigor e trouxe implicacdes significativas em relagdo a como era percebido o risco regula-
tério.

Em geral, nos paises da OCDE, as agéncias reguladoras sdo estabelecidas para proteger o
processo de tomada de decisoes e a fiscalizagdo nos setores contra a intervengao de politicas
de curto prazo, para defender as entidades reguladas contra os interesses privados. Em condi-
¢Oes ideais, servem para equilibrar os interesses de diversos participantes (o governo, o setor
privado, os consumidores), enquanto corrobora com os investidores privados. Contudo, essa
¢ uma tarefa desafiadora em um pais como o Brasil, onde a participagio social é baixa. Em
alguns setores, 0 processo de tomada de decisdes ¢é visto, com freqiiéncia, como considerando
mais os interesses das entidades reguladas do que os dos consumidores e que sdo necessarios
alguns ajustes. Essa percep¢ao levou a intervengdes politicas que exerceram pressoes explici-
tas ou implicitas sobre algumas agéncias — como, por exemplo, quando o reajuste de precos
dos servigos basicos de telecomunicag¢io, que sucedeu a desvalorizagido da moeda e a inflagao
resultante.

Depois de dez anos de experiéncia institucional, esse debate entra em nova fase, abordan-
do o contexto mais abrangente da qualidade da regulacdo em uma economia com base no
mercado. O risco regulatdrio parece ter sido reduzido. A melhoria da situagdo macroecono-
mica’® assim como o progresso das agéncias foi compensador. Existe uma participagdo social
mais ampla na avaliagdo e melhoria da estrutura regulatéria, conforme demonstrado pelo
envolvimento dos consumidores no debate de questoes de regulacdo nos setores de infra-
estrutura basica. Além disso, ha um acordo mais difundido sobre a necessidade de promover
mais o capital privado. Uma ilustracao disso é a concessao de mais de 2000 km de rodovias
em outubro de 2007 - a primeira concessao desse tipo em uma década. Isso ocorreu, porém,
depois de um periodo de tensas negociagdes sobre as taxas de retorno implicitas e os precos
para a concessdo, de maneira a assegurar que o interesse publico seria atendido. Agora, o
debate mudou em diregdo ao ajuste institucional. O novo projeto de lei para as agéncias,
ora discutido no Congresso, reflete a variedade de opinides sobre como essas instituigdes
devem ser desenhadas. Se o Brasil ainda precisa por fim a diferenca em relacio aos paises da
OCDE, ha uma necessidade de assegurar que as agéncias sejam “colocadas para funcionar’,
cumprindo a missdo para qual foram originalmente criadas, com recursos e pessoal estaveis,
objetivos claros que atendam as necessidades dos investidores e dos consumidores e menos
interferéncia politica.

Uma perspectiva politica mais ampla, seguindo a experiéncia de alguns paises da OCDE,
surge hoje no Brasil, embora boa parte do foco do debate politico ainda seja as agéncias.
Isso exigird uma estrutura de analise para a revisdo regulatoria, que assegure transparéncia,

3 Economist Intelligence Unit (2007), Brasil, Perfil do Pais 2007.
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participagdo social e eficiéncia econémica, com responsabilidades explicitas tanto em niveis
politicos quanto administrativos. A discussdo de um sistema padronizado de avalia¢do para a
criagdo de regulacdo e a analise do processo regulatdrio estd comegando a ocorrer.

As reformas econdmicas da década de 90

A economia brasileira foi profundamente transformada na década de 90 por meio de um
histérico movimento em diregio a privatizacdo e a desregulamentagdo, que pds fim a um
longo periodo de intervengdo estatal ininterrupta na economia. A abertura econdmica, as
reformas institucionais e a estabiliza¢do da inflagdo levada a efeito pelo Plano Real, criaram
um ambiente mais favordvel para a reforma regulatéria. Os primeiros estdgios da reforma
regulatéria envolveram a modernizagdo da lei da concorréncia — por exemplo, com a Lei de
1994 - e a criagdo de diversas agéncias reguladoras para supervisionar os setores recente-
mente privatizados. Contudo, essa movimentagdo surgiu tdo repentinamente que nao houve
nenhum esfor¢o correspondente para a criagdo de um consenso ou comunicagio acerca da
nova ordem econdmica. A participagdo social permaneceu baixa. As novas agéncias regula-
doras comegaram a operar em um relativo vazio, sem redes sociais fortes, e em meio a uma
atitude de desconfianca e receio. Foram interpretadas por muitos como um acréscimo ao
contexto institucional brasileiro, contrario a cultura histérica do Poder Executivo brasileiro,
marcado por uma tradicional responsabilidade ministerial. A situacdo foi exacerbada pela
relativa perda da capacidade observada nos ministérios brasileiros durante aquele periodo de
transi¢do para a iniciativa privada, quando se acreditava que a desregulamentagao era tudo e
que ndo era necessaria nenhuma intervengéo por parte do Estado para que os novos merca-
dos funcionassem. O desmantelamento da capacidade de planejamento nos setores de energia
e transporte pode ser visto como uma ilustragdo dessa tendéncia. Os reguladores foram con-
vocados com freqiiéncia para compensar as falhas e a falta de capacidade analitica em alguns
ministérios.

Essas tendéncias assinalavam uma mudanga significativa de rumo, para longe da secular
intervengdo estatal na economia. No inicio do século, de acordo com as tendéncias obser-
vadas na América do Norte, o estado tinha reduzido suas fungdes basicas para seguranga,
justica e servigos basicos em termos de contratos, propriedade privada e livre iniciativa. Essa
intervengdo aumentou na década de 30, refletindo as tendéncias observadas na Europa depois
da crise economica e também nos Estados Unidos com o New Deal e as conseqiiéncias da
recessdo. O conceito da fun¢io social das empresas e os direitos sociais aumentou. O Estado
comegou a ter um papel mais ativo no ambiente econdmico, o que significava maior interven-
¢do. Isso se percebeu com maior nitidez depois da Segunda Guerra Mundial, com a politica
de substituicdo de importagdes.

Criaram-se grandes industrias nesse periodo, de metalurgia, motores, hidrelétricas e mi-
nera¢do: Companhia Sideriirgica Nacional (CSN), Fabrica Nacional de Motores, Companhia
Hidrelétrica de Sio Francisco e Companhia Vale do Rio Doce (CVRD).* O periodo de forte
intervengdo do Estado durou de 1945 até os anos 80. O presidente Gettlio Vargas, eleito
em 1950, adotou uma politica de desenvolvimento nacionalista. O Estado se tornou mono-
polista em infra-estrutura e industrias estratégicas, e foi responsavel por investimentos de
longo prazo nessas industrias. Empresas estrangeiras foram incluidas nos setores intensivos

4 Atualmente, a CSN e a CVRD sdo empresas privadas; a Fabrica Nacional de Motores ndo existe mais.
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de tecnologia e de qualidade. Em 1956, o presidente Juscelino Kubitschek formulou o Plano

de Metas, que resultou em um crescimento econémico de pouca duragdo a um custo mui-

to alto e terminou com o golpe militar de 1964. O governo militar introduziu uma politica

monetaria mais rigorosa, com baixas taxas de inflagdo e recessdo. Um governo heterodoxo e

ainda militar chega ao poder em 1967, com uma politica mais expansionista associada a um

controle rigido de precos.

Desde entdo, as empresas estatais comegaram a ser criadas, particularmente durante a
década de 70. Em 1981, havia 530 empresas publicas federais.” A politica de controle de pre-
¢os continuou até meados de 1990, ao contrario das tendéncias observadas em alguns paises
europeus. Todavia, a mudanga para a politica de concorréncia e de uma abordagem com base
no mercado foi adotada provavelmente uma ou duas décadas depois de alguns paises euro-
peus que experimentaram uma mudanga semelhante, como Franca e Italia. No Brasil, essa
mudanca foi associada as significativas ineficiéncias do setor publico.

Mudangas mais importantes foram introduzidas no final da década de 80 e inicio de 90
com o proposito de aliviar o Estado da necessidade de manter elevados investimentos e con-
sequientes altas despesas com a infra-estrutura das empresas estatais. Essas mudangas inclu-
iram:

o Abolicdo de algumas restri¢des ao capital estrangeiro.

« Maior flexibilidade para monopdlios estatais, como as Emendas Constitucionais 5, 7, 8
e 9 de 1995, que deram aos brasileiros a possibilidade de oferecer a concessdo de alguns
servigos publicos a empresas privadas em diversos setores.

o Privatizacdo de empresas publicas de prestacao de servigos. A Lei n° 8.031, de 1990, intro-
duziu o Programa Nacional de Desestatizagao (PND), que visava aumentar a competitivi-
dade e restringir o papel do Estado na economia.

Havia uma nova compreensao dos limites da expansao liderada pelo Estado. O setor pu-
blico, limitado por uma crise fiscal e pela necessidade de estabilizar as finangas publicas, pre-
cisou reduzir as transferéncias de capital para empresas estatais. O governo encarava limites
claros sobre seu poder de investimento. O que levou a busca de investidores privados que
pudessem fornecer novos investimentos a infra-estrutura.

Isso, por sua vez, exigia uma nova estrutura regulatdria, com mudangas de uma grandeza
que provavelmente ndo havia sido imaginada no principio. Os objetivos iniciais da reforma
regulatoria e da privatizagdo eram facilitar as condig¢des e atrair novos investimentos, inclusi-
ve do exterior, para aumentar a eficiéncia e reduzir a divida publica. Porém, havia tensio entre
0 objetivo or¢amentario de curto prazo e a necessidade de facilitar futuros investimentos e
oferecer um cendrio orientado ao crescimento.

No modelo anterior, a regulagio e a supervisdo haviam sido confiadas a departamentos
dos ministérios setoriais que controlavam as empresas estatais correspondentes. No passado,
as tarifas eram reguladas predominantemente pelo Ministério da Fazenda, de acordo com
objetivos macroecondmicos, particularmente de controle da inflagdo.® Havia até mesmo
uma situacao, semelhante a de muitos paises europeus, na qual a mesma entidade era respon-
savel pela prestagdo de servicos e regulagdo do mercado (telecomunicagdes). Essa estrutura
se adequava a uma orientagdo para o mercado; ndo havia mais uma situagdo onde o Estado
precisava diferenciar sua fun¢do como regulador, protegendo os interesses dos consumido-

5  Barroso, Luis Roberto (2005): “Constitui¢ao, ordem econdmica e agéncias reguladoras’, Revista eletronica de
direito administrativo econdmico, No. 1, Fevereiro/Mar¢o/Abril, Bahia, Brasil.
6  Pinheiro, Armando Castelar (2001), Economia e Justi¢a: conceitos e evidéncia empirica, Instituto Futuro Brasil.
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res, contra seu papel como proprietario de servigos, oferecendo uma estrutura neutra com
condi¢des iguais para todos os agentes do mercado. Como nas economias desenvolvidas, isso
forgava o Brasil a mudar sua abordagem politica para amplos setores de infra-estrutura. Isso
gerou um novo conjunto de desafios politicos e técnicos para serem atendidos, como parte do
modelo governamental do pais. No entanto, essas mudangas nao alteraram a natureza publica
dos servicos pelos quais os estados sdo responsaveis, conforme estipulado pelo artigo 175 da
Constituigdo. O Estado converteu-se de agente provedor de bens e servigos, para provedor
de uma estrutura estratégica, mantendo, sobretudo, as fung¢des de regulagdo e supervisao, em
conformidade com o Artigo 174 da Constituigio.

O contexto regulatério e a evolucao internacional

As mudangas no Brasil também refletem tendéncias mais amplas que ocorrem no 4m-
bito internacional. Essas tendéncias foram observadas em muitos paises europeus, onde o
arcabouco para os amplos setores de infra-estrutura estd em constante transformacdo. As
diretrizes européias determinaram padrdes claros de regulagdo dos setores abrangidos pelo
estudo e até mesmo para o estabelecimento de processos independentes de tomada de deci-
sdes dos orgaos reguladores. Na Europa, essas diretrizes também abordavam os planos de
sadde privados.

E importante que o Brasil assegure que as mudangas no seu ambiente regulatério avan-
cem, de uma maneira geral, pari passu as tendéncias gerais observadas no ambito internacio-
nal. Uma dimensao foi e permanece sendo os compromissos internacionais assumidos como
parte do GATT. Nesse contexto, o setor de telecomunicagdes ¢ um dos mais envolvidos de
todos os setores. Cento e cinco membros da OMC (contados individualmente os estados-
membros da Comunidade Européia) comprometeram-se especificamente com algum aspecto
do setor. Nas telecomunicagdes basicas, isso dizia respeito a 98 governos, 90 dos quais se com-
prometeram durante as negociagdes ou a partir delas com as telecomunicagdes basicas que
ocorreram apos o final da Rodada Uruguai. Seus fornecedores respondem por um superavit
de 90% da receita mundial de telecomunicagdes basicas. Na darea de servicos de telecomu-
nicagdes de valor agregado, 89 governos se comprometeram. Mas deve-se reconhecer que
esses compromissos podem implicar diferentes niveis de acessos, dependendo das limitagoes
programadas. A situa¢do difere para outros setores; por exemplo, somente 17 compromissos
foram feitos em relagéo a distribui¢do de energia.

Essa variedade de situagdes deve-se a uma combinagio de fatores. Primeiro, a introdu-
¢do da concorréncia nos setores de telecomunica¢des foi relativamente direta em compa-
ragdo com outros setores e levou a diminuigdo significativa de preco e melhorou o servigo
mundial. Além disso, ao contrério de outros setores, os servigos de telecomunica¢des foram
negociados pelos membros da OMC como um setor a parte durante ou depois da Rodada
Uruguai. Esse processo levou ao desenvolvimento de um Anexo sobre Telecomunicagdes,
que determina obrigagdes em prol da competitividade no setor para todos os membros da
OMC. O Documento de Referéncia sobre Telecomunica¢des Basicas (doravante, denomina-
do, no presente “Documento de Referéncia”) também surgiu nas negociagdes separadas. Isto
consiste em fixar regras no ambiente regulatério em prol da competitividade em servicos de
Telecomunicagdo Bésica as quais os membros da OMC podem aderir voluntariamente, no
todo ou em parte. Até o momento, 78 membros adotaram pelo menos alguns elementos do
Documento de Referéncia.

18



Introducéo

O Documento de Referéncia declara: “o 6rgao regulador é desvinculado e ndo deve ser
responsavel por nenhum fornecedor de servigos de telecomunicagdo. As decisdes e os pro-
cedimentos utilizados pelos reguladores deverao ser imparciais no que diz respeito a todos
os participantes do mercado”. O principio esta associado a nao discriminagdo - ou seja, o
orgao regulador deve se constituir em um espago institucional justo e igualitario. No entanto,
0 Documento de Referéncia permite a cada pais uma ampla flexibilidade para implementar
seus propdsitos de liberalizacdo e de reforma regulatdria. Por exemplo, a exigéncia para um
o6rgio regulador independente néo significa que este deva, para tanto, ser separado do minis-
tério que formula a politica de telecomunicag¢des, ou que deva ser um regulador especifico
apenas para o setor de servigos de telecomunicagdo ou de um organismo que opera segundo
as leis gerais de concorréncia.

Outros setores neste relatdrio estio menos sujeitos a acordos internacionais, mesmo que
alguns compromissos tenham sido assumidos no setor de energia.

O desafio de estabelecer agéncias reguladoras independentes

A configuragio de reguladores independentes é um desafio enfrentado por muitos paises
da OCDE a medida que modernizam seu arcabougo regulatério voltado para uma rede de
prestacdo de servicos publicos e de oferta de servigos basicos que tém acesso universal ou
cumpram func¢des sociais especiais. O estabelecimento de autoridades independentes, que
operem fora da cadeia de comando do Poder Executivo, faz parte de uma tendéncia que visa
dar maior clareza as fungdes do governo central, ja que a fun¢io regulatoéria deve ser distinta
das fungoes de definigdo da estratégia publica e daquelas que lhe sdo proprias. O objetivo
¢ garantir a tomada de decisdes regulatérias independentes que possam ser protegidas dos
interesses privados especificos e das consideragdes politicas de curto prazo. As agéncias regu-
ladoras independentes foram estabelecidas para uma rede de industrias, como a de telecomu-
nicagdes, energia e transportes. Muitos paises europeus tém sido influenciados pela estrutura
regulatdria européia, que facilita a introdugdo da concorréncia nos setores de monopdlio,
como, por exemplo, energia e telecomunicagdes, e a abertura do capital de empresas estatais.
Outra questdo era a necessdria e prudente supervisao, especifica em setores, como o de servi-
¢os financeiros, incluindo o de seguros.

A partir da perspectiva de governanga publica, as agéncias reguladoras independentes
sdo entidades dotadas de um poder significativo e com certo nivel de autonomia em seu
processo de tomada de decisdes. Isso corresponde a uma etapa posterior na descentraliza¢ao
da administragdo publica, promovida pela Nova Gestdo Piiblica. No entanto, os reguladores
independentes diferem significativamente das agéncias descentralizadas por causa desse po-
der de tomada de decisdes, que é superior ao da administragdo descentralizada e por causa de
outros poderes delegados que detém, os quais tradicionalmente é uma prerrogativa do Poder
Executivo.

A vantagem das agéncias reguladoras independentes ¢ que elas podem isolar as atividades
regulatdrias das consideragdes politicas de curto prazo e a influéncia de interesses especiais
publicos ou privados, particularmente das empresas reguladas. Se quiserem ser efetivas, suas
estruturas devem ser ajustadas em meio a um conjunto de reformas estruturais coerentes e
oportunas. A independéncia ¢ a garantia de transparéncia, previsibilidade e qualidade em
relacido a tomada de decisdes. Sdo nesses setores onde os reguladores independentes se esta-
beleceram que os beneficios econdmicos de mais mercados abertos tém sido, freqiientemente,
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mais evidentes, tanto em termos de investimentos quanto de pregos relativos mais baixos ao
consumidor, como, por exemplo, no setor de telecomunicagdes. As estruturas regulatdrias
tém contribuido inquestionavelmente para o progresso tecnolégico e a inovagao em diversos
setores.

Figura 01. Agéncias reguladoras independentes em paises-membro da OCDE

40

35
30 ’

25 -

20 : I

’ -
v

5 ‘ /

,—'—'—'—'—J‘"—/
¢ m e o o m m— = — P
— ¢ m om omoEmoEmoEEEE === == ==
0
1926 1931 1936 1941 1946 1951 1956 1961 1966 1971 1976 1981 1986 1991 1996 2001
Agéncias reguladoras financeiras = Energia = = Telecomunicagdes

Fonte: Dados do inventario da OCDE sobre as autoridades normativas independentes (OECD, 2005).

Os reguladores independentes, com seus poderes especificos, realmente levantam ques-
toes proprias, ja que essas agéncias diferem consideravelmente da administragdo descentrali-
zada do governo. Eles propdem desafios ao governo, pois em muitos sistemas democraticos, é
uma questdo muito sensivel estabelecer “institui¢des ndo majoritarias” sob a responsabilidade
do Poder Executivo, mas ndo necessariamente sob a supervisdo hierarquica direta dos minis-
tros. Além disso, essas agéncias devem ter governanca especifica e estruturas institucionais,
assim como, uma estrutura apropriada para prestagido de contas e responsabilizagdo. Uma
abordagem com base na qualidade regulatoria pode fornecer uma estrutura analitica adequa-
da - consulte Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance da OCDE (2005).

No entanto, estabelecer autoridades regulatorias independentes muito especificas em um
setor restrito pode interferir na governanga intersetorial e levar a uma abordagem fragmen-
tada.” Existe também o risco de “captura” das agéncias reguladoras por parte dos operadores
de setores especificos que eles deveriam regular, o que pode fazé-los perder sua perspectiva
global do mercado. Isso ocorre particularmente quando a supervisdo esta limitada a um inico
aspecto ou segmento do mercado. Além disso, sua relagdo com as autoridades da concorrén-
cia deve ser ajustada de forma a evitar a fragmentagio das politicas e medidas governamen-
tais, com disfungdes correspondentes devidas a falta de coordenagéo.

7  Conforme obra recente sobre o tema: Regulatory Asymmetry, Substitute Services and the Implications for

Regulatory Policy, mesas-redondas sobre a politica de Concorréncia, DAF/COMP/WP2(2005)3.
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Para que as autoridades independentes fornecam os beneficios esperados de um sistema
ideal de regulagao, deve haver um projeto institucional muito bem pensado. As implicagdes
politicas, institucionais e administrativas da independéncia nem sempre sio compreendidas
na integra. Essa independéncia deve andar lado a lado com diversas condi¢des processuais
e um sistema de controle. Um sistema de apelagio eficaz, mas que ndo paralise a acdo dos
reguladores, é um elemento importante para o exercicio adequado de responsabilidades. Por
todas essas razdes, parece essencial dar atencdo maxima ao projeto e implementagdo dessas
organizagoes e realizar avaliagdes e analises de desempenho periodicamente. Isso sera dis-
cutido durante toda esta andlise, em conjunto com uma anélise geral de como essas agéncias
interagem com seus setores.

Quadro 01. O trabalho da OCDE com as autoridades reguladoras
independentes

A OCDE tem examinado autoridades reguladoras independentes a partir de vérios pontos de vista.' Suas re-
comendagdes de 1997 orientaram os governos em particular a “criar mecanismos eficazes e confiaveis dentro
do governo para administrar e coordenar a regulagdo e sua reforma” Em suas analises de qualidade regulatoria
(2002), a OCDE “recebeu com prazer o movimento de estabelecimento de 6rgaos independentes” pois, em muitos
aspectos, ¢ a melhor maneira de aprimorar a eficacia regulatdria. Existem muitas razdes para se esperar que as
autoridades reguladoras especializadas e mais autdnomas tomem decisdes regulatérias de maior qualidade e que
operem de maneira mais transparente e com maior responsabilizagao. Nos casos em que demonstraram maior efi-
cacia e credibilidade, sua independéncia e fungao foram determinadas por leis especificas que definem claramente
sua missao e objetivos. Contudo, é essencial solucionar os principais problemas da arquitetura institucional para
colher totalmente os frutos do estabelecimento de reguladores independentes, por conta dos riscos mencionados
acima. Essas questoes levaram a OCDE a solicitar andlises abrangentes sobre o funcionamento de érgaos regu-
ladores independentes para identificar problemas e desenvolver solugdes consistentes. Uma maior quantidade
de trabalho por parte da OCDE para monitorar e avaliar as melhores praticas na criagdo dessas importantes
institui¢des reguladoras promoveria ainda mais a assisténcia aos paises, garantindo que recebam os beneficios
esperados em termos de desempenho no mercado, a0 mesmo tempo em que respeitam normas de transparéncia
e responsabilizagao.

Mais recentemente, a OCDE conduziu a revisio da regulagdo na Noruega, México e Suiga. Um workshop espe-
cifico também foi organizado sobre esse topico em 2005.> As novas recomendagdes da OCDE adotadas em 2005
determinam que se devem adotar medidas para “assegurar que a regulagao, institui¢des reguladoras responséveis
pela implementagéo, e os processos regulatorios sejam transparentes e nao discriminatérios”, especificando que é
necessario “estabelecer organizagdes reguladoras que garantam que o interesse publico nio esteja sujeito ao inte-
resse das entidades e participantes regulados” e “assegurar que as instituigdes reguladoras prestem contas e sejam
transparentes, bem como incluir medidas para promover sua integridade.”

1. OECD (2002), “Improving the Institutional Basis for Sectoral Regulators”, OECD Journal on Budgeting; OECD
(2002), “Distributed Public Governance: Agencies, Authorities and Other Government Bodies”, OECD Journal
of Competition Law and Policy, N° 1, 3, pp. 169-246; “Relations between Regulators and Competition Agencies’,
Competition Policy Roundtables n°® 22; OECD (2000), “Telecommunications Regulations: Institutional
Structures and Responsibilities’, DSTI/ICCP/TISP(99)15/Final, 25 de maio. Consulte também TISP: DST1/
ICCP/TISP(2005)6, “Telecommunication Regulatory Institutional Structures and Responsibilities”.

2. OECD (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation,
Proceedings of an Expert Meeting in London, United Kingdom, 10 - 11 de janeiro.

A estrutura institucional da regulacao no Brasil
A estrutura juridica do “Novo Estado regulador” do Brasil ¢ definida pela Emendas

Constitucionais 5, 6, 7 e 8 do pais. Elas estabeleceram o regime juridico da exploracao de gas
natural por parte dos estados; pesquisa e extragdo de recursos minerais; transporte aéreo,
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aquatico e terrestre; e servigos de telecomunicagdes. A Emenda Constitucional 9 eliminou os
monopdlios legais de petroleo e derivados e definiu a criagdo de uma agéncia reguladora para
os setores de petroleo e combustiveis. A emenda 19 introduziu o principio da eficicia na orga-
nizagdo e a agdo da administragdo publica, estabelecendo que devem ser criados mecanismos
de participagao publica nos processos administrativos.

Ao amparo do novo sistema constitucional, casos de monopolio publico sdo excegdes ao
principio da livre concorréncia (Artigo 170). O envolvimento do Estado em atividades eco-
noémicas em conjunto com a iniciativa privada deve ser considerado igualmente excepcional.
Esse tipo de atividade do Estado é permitida “somente quando necessdrias para defender a se-
guranga nacional ou um interesse fundamental e coletivo, conforme definido pela legislagao”
(Artigo 173). As empresas publicas sociedades de economia mista, autarquias e fundagdes go-
vernamentais bem como as subsididrias de todas essas empresas somente podem ser criadas
e organizadas por uma lei especifica, em cada caso (Artigo 37, XIX e XX). Depende, também,
de autorizacéo legislativa, a participagdo de qualquer das entidades mencionadas acima, em
empresa privada. (Artigo 37, XX in fine)

Diversas outras leis fornecem um pano de fundo importante: gerais como o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8 078, de 1990) e a Lei brasileira de defesa da Concorréncia (Lei
8.884, de 1994); e mais especificos como a Lei Geral das Concessdes de Servicos Publicos
(Lei 8.987, de 1995); a Lei do Processo Administrativo Federal (Lei 9.784, de 1999); a Lei
Nacional dos Servigos de Telecomunicagdes (Lei 9 472/97) - que criou a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica; e a Lei Nacional do Petréleo e Combustivel (Lei 9.478, de 1997) - que
criou a Agéncia Nacional do Petréleo, que recebeu um novo nome, Agéncia Nacional do
Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, segundo a Lei 1.097, de 2005. A Lei de Defesa da
Concorréncia foi analisada em uma revisdo a parte da OCDE e é mencionada como parte da
relacio entre as agéncias reguladoras e as autoridades de concorréncia.

A estrutura geral da qualidade da regulacao no Brasil

A ampla agenda da reforma regulatdria internacional trata como os governos podem im-
plementar um sistema compreensivo de gestdo regulatoria. Esse sistema pretende garantir a
qualidade das novas e das existentes regulacdes, e envolver institui¢cdes especificas. Emprega
um conjunto diferente de instrumentos regulatorios (econoémicos, sociais e administrativos)
pelo qual os governos fazem exigéncias a empresas e cidaddos. No caso brasileiro, as reformas
vao além do desenho institucional das agéncias reguladoras, na qual boa parte do debate na-
cional tem se concentrado até o momento. O objetivo é melhorar o sistema juridico do pais
como um todo e seus diferentes instrumentos, de forma a assegurar o crescimento econémico
sustentavel e fornecer uma estrutura clara para a participagio dos cidadéos e do setor empre-
sarial privado. Isso esta relacionado com todas as regulagdes — nao apenas as estabelecidas em
nivel federal, mas também as especificas dos estados, que sdo cruciais para o Brasil. Portanto,
as questdes regulatorias dos diferentes niveis de governo merecem atengdo especial, pois os
mecanismos de coordenacdo entre o governo federal e os estados, definicdo clara de papéis
e responsabilidades entre os niveis do governo e as capacidades de qualidade regulatéria em
niveis subnacionais tém um impacto direto na atratividade e na performance econémica das
regioes.

Mesmo que a discussdo sobre questdes regulatérias se concentre principalmente nas
agéncias reguladoras, discussdes recentes tém destacado a necessidade de promover capa-
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cidade de regulacdo dentro da administracdo a médio e longo prazo. O governo brasileiro,
por intermédio da Casa Civil da Presidéncia da Republica, contando com o Ministério da
Fazenda e o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, concebeu e esta implemen-
tando o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagao
(PRO-REG), com a intengdo de ajudar a melhorar o sistema regulatorio e a coordenagao entre
as instituicdes que participam do processo regulatorio. O PRO-REG tem, dentre outros, o
objetivo de estabelecer um organismo de supervisdo da qualidade regulatéria e a introducao
de uma Anilise do Impacto Regulatério (AIR) como uma ferramenta politica de apoio ao
processo de tomada de deciséo.

A reforma regulatoria também se refere a melhorar processos regulatorios bem como
torna-los melhor estruturados. As leis no Brasil ndo sdo preparadas necessariamente con-
forme os mecanismos de controle de qualidade, embora sejam utilizados procedimentos for-
mais para preparar novas leis. A acessibilidade a leis e normas para cidadaos foi aprimorada
com portais eletronicos. Mesmo que instrumentos de consolida¢ao tenham sido introduzidos
para reduzir o nimero de leis existentes, a estrutura juridica permanece incerta e complexa.
Simplificar e tornar o processo mais transparente, eficaz e com maior responsabilizagdo sao
desafios que exigem um verdadeiro esfor¢o. Da mesma forma, é necessaria segurangca juridica
para aumentar a conformidade e reduzir o envolvimento do Poder Judicidrio.

Os orgaos reguladores e a estrutura de administracao indireta

As novas agéncias reguladoras (a ANEEL para eletricidade e a ANATEL para as telecomu-
nicagdes) foram criadas apds 1996. Foram inspiradas na experiéncia internacional, principal-
mente no modelo institucional norte-americano das agéncias reguladoras independentes. A
maior parte desse modelo acabou sendo reproduzido nas demais agéncias. a principal carac-
teristica é que se constituem em entidades publicas autdnomas de natureza especial, portanto,
fazem parte da administragdo publica indireta. Desde 1996, dez agéncias reguladoras federais
foram criadas: a ANEEL (1996), a ANATEL (1997), a ANP para o petroleo (1997), a ANVISA
para vigilancia sanitaria (1999), a ANS para a assisténcia suplementar a saude (2000), a ANA
para a dgua (2000), a ANTAQ para os transportes aquaviarios (2001), a ANTT para os trans-
portes terrestres (2001), a ANCINE para a industria cinematografica (2001) e a ANAC para a
aviacio civil (2005).® Além disso, o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE),
que foi criado em 1962, se transformou em um organismo governamental independente, com
claros poderes de cumprimento de politicas de concorréncia, com a nova Lei 8.884, de 1994.

Essas organizagdes fazem parte da estrutura da administragdo publica indireta, e estio
sujeitos a regime juridico especial, com o objetivo de assegurar um nivel mais elevado de
independéncia (a Parte I contém uma discussdo de administracdo direta versus adminis-
tragdo indireta). Por outro lado, a administragdo indireta inclui uma grande variedade de
instituigdes heterogéneas, como o Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN), o Instituto Nacional do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
o Departamento Nacional de Produg¢do Mineral (DNPM) e a Empresa Brasileira de Turismo

8  Mais detalhes histéricos sobre essas agéncias podem ser verificados em: P6, Marcos Vinicius e Fernando Luiz
Abrucio: “Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e accountability das agéncias reguladoras
brasileiras: semelhangas e diferengas” (Design and work on the control and accountability mechanisms of Brazilian
regulatory agencies), Rev. Adm. Publica Vol. 40, No. 4, Rio de Janeiro, Julho/Agosto de 2006, www.scielo.br/
scielo.php.
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(EMBRATUR). Entretanto, tal como eu outros paises, a estrutura geral da administragao des-
centralizada ndo fornece garantias suficientes de independéncia para o processo de tomada
de decisdo das autoridades reguladoras setoriais. Entao, tem-se tentado desde 2003 rearran-
jar e melhorar a estrutura de pessoal das agéncias reguladoras. Boa parte dessa tentativa ¢
influenciada por um desejo de fortalecer a responsabilizagdao dos reguladores. Tem havido
um reconhecimento progressivo de que uma maior responsabilizagdo faz-se necessaria para
melhorar o desempenho desses organismos e para reduzir a incerteza no exercicio das ativi-
dades regulatorias. Isso ocorreu em um contexto no qual os ministérios também procuraram
fortalecer seus quadros e, assim, aprimorar sua capacidade de planejamento.

A questdo da regulagdo independente, que visava esclarecer a relagio entre as fun¢des do
Estado como regulador e acionista, pode exigir, da mesma forma, uma nova abordagem e
regras claras de governanga semelhantes para empresas de propriedade publica. A abordagem
pode incluir objetivos estratégicos estabelecidos por autoridades supervisoras, uma atengao
clara para questdes de neutralidade competitiva e estar em sintonia plena com o exercicio dos
direitos de acionista por parte do Estado. A questdo surgiu em outros paises da OCDE - como
a Franca, onde se tem pensado muito sobre o esclarecimento das condigdes de gestdo de em-
presas estatais e uma solugio formal foi desenvolvida por meio de contratos de planejamento,
realizados desde o inicio dos anos 80. No Brasil a principal discussdo serd com relagdo ao
setor de energia (consulte a secdo de energia). Nos demais setores, ndo hd grandes empresas
publicas em nivel federal.

Um breve resumo das autoridades abrangidas

As autoridades abrangidas por este estudo tém responsabilidades-chave nos setores de in-
fra-estrutura no Brasil. O setor de energia, no qual o estado ainda tem responsabilidade como
acionista majoritério, é diferente de outros mercados amplamente deixados para a iniciativa
privada. O mercado de planos de satide privados também é completamente diferente, pois
ndo envolve facilidades essenciais ou uma infra-estrutura de rede. O seguro satde ndo é um
servico universal, mas a intera¢io com o Sistema Unico de Satide (SUS) é um elemento prin-
cipal desse setor. Cada uma das agéncias reguladoras estudadas neste relatério tem vinculagao
a um ministério, o que serd percebido na introdugio setorial de cada uma delas. A Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) foi a primeira a ser criada, ao passo que a Agéncia
Nacional de Satide Suplementar somente foi criada em 2000, com a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) sendo criada em 2001. A maioria dessas agéncias ainda esta
em seus primeiros anos de existéncia. Elas podem ser comparadas as primeiras autoridades
independentes a se estabelecer no Brasil, que incluem o CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Economica), que foi fundado em 1962, mas com um status institucional diferente. A
constitui¢cdo dessas autoridades tem gerado um amplo debate politico no Brasil. Ainda que
este estudo ndo envolva todas as agéncias reguladoras no Brasil, ele oferece uma amostra sig-
nificativa, incluindo diversos setores, e demonstra os principais desafios de governanca que
o pais enfrenta.
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Reforma regulatéria em um contexto nacional
Ambiente administrativo e juridico para a reforma regulatéria

Nos ultimos 25 anos, poucas reformas do setor publico em paises da OCDE receberam
mais aten¢do do que aquelas realizadas na estrutura da regulacdo e na gestdo regulatoria.
Hoje, todos os 30 paises da OCDE tém programas de gerenciamento regulatoério. Esses pro-
gramas sdo focados no sistema de gerenciamento regulatério e em assegurar a qualidade
das novas regras existentes, bem como das jd existentes regulagdes (consulte o Quadro 1.1).
Politica regulatoria, tal como ocorre com outras politicas governamentais centrais, como, por
exemplo, politica fiscal ou monetaria, concentra-se e baseia-se dinamicamente na opinido de
que assegurar a qualidade da estrutura regulatéria é uma fung¢do permanente de governo. Isso
significa que os governos estdo adotando papéis pré-ativos na implementacdo de sistemas de
garantia de qualidade regulatéria.

Quadro 1.1. O que é a regulacdo?

No trabalho da OCDE, a regulagao se refere ao conjunto diverso de instrumentos por meio dos quais os gover-
nos estabelecem exigéncias as empresas e cidadaos. As regulagoes incluem as leis, pedidos formais e informais e
normas subordinadas emitidas por todos os niveis de governo, e as normas emitidas por organismos nao gover-
namentais ou auto-reguladores a quem os governos delegaram poderes normativos. A legislagao ¢ dividida em
trés categorias:

A legislagdo econdmica interfere diretamente nas decisdes do mercado, como pregos, concorréncia, entrada ou
saida do mercado. As reformas visam aumentar a eficdcia econdmica pela redugio de obstaculos a concorréncia e
a inovagdo, freqiientemente por meio da desregulagio e pelo aperfeigoamento da estrutura regulatoria de funcio-
namento do mercado e de sua atenta supervisao.

As regulagdes sociais protegem os interesses publicos, como satde, seguranga, meio ambiente e dos mecanismos
de coesao social. Seus efeitos econdmicos podem ter importéncia secundéria ou até mesmo imprevista, mas eles
podem ser substanciais. As reformas visam verificar se a regulagdo é necessaria, e projetar novos instrumentos,
tais como a adogdo de incentivos para o mercado que sejam simples, mais flexiveis, eficazes e com pregos mais
baixos.

As regulagées administrativas sio tramites burocraticos e formalidades administrativas por meio das quais os go-
vernos coletam informacdes e intervém em decisoes econdmicas individuais. Elas podem ter um impacto substan-
cial sobre o desempenho do setor privado. A reforma visa eliminar as que ndo sdo mais necessérias, organizando
e simplificando e aprimorando a transparéncia em sua aplicagéo.

Fonte: OCDE (1997), OECD Report on Regulatory Reform, Paris.

Com mais de 185 milhdes de habitantes e 8.5 milhdes de km?*de territério, o Brasil é o
maior pais da América do Sul em populagdo e o quinto maior do mundo em area. Contribui
com cerca de 3% do PIB mundial (mais de 1.7 trilhdes de délares em PPP em 2006), que torna
o Brasil uma das maiores economias mundiais.

A economia do pais ¢ diversificada, aberta e orientada ao mercado. A agricultura respon-
de por mais de 8% do PIB (796.1 bilhoes de ddlares em 2007),° a industria por 35% do PIB
(principalmente uma extensa e diversificada base industrial, que varia da engenharia pesada
a bens de consumo), e o setor de servigos com 56%.

O ambiente administrativo e legal para a reforma regulatoria é aquele no qual as deci-
sdes governamentais e administrativas sdo tomadas por autoridades e agéncias vinculadas ao

9  Banco Mundial (2007): World Development Indicators Database, Washington, Abril.
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Executivo. A Constitui¢do Federal promulgada em 1988, um marco para a consolidagdo do
processo democratico, estabeleceu uma classica divisao tripartite de poderes: o Executivo, o
Legislativo e o Judicidrio, independentes e harmonicos entre si. No entanto, no regime presi-
dencialista brasileiro, o Executivo tem amplos poderes, sendo o ator principal na elabora¢ao
de projetos de lei e na aprovagdo de normas voltadas para a regulacéo.

O Poder Executivo ¢ exercido pelo Presidente da Republica, apoiado pelos Ministros de
Estado. Segundo o Decreto-Lei 200, de fevereiro de 1967, a administracdo publica federal
estd dividida em “administracio direta” e “indireta” (consulte o Quadro 1.2). A “administra-
¢do direta” é composta pelas estruturas administrativas da Presidéncia da Republica e dos
ministérios. O Poder Executivo ¢ organizado em ministérios e secretarias especiais, em nivel
ministerial, localizadas dentro da estrutura da Presidéncia da Republica. A estrutura interna
dos ministérios é fixada em decretos presidenciais e tende a seguir um padrdo uniforme: sio
divididos em uma secretaria executiva, ligada diretamente ao gabinete do ministro e diver-
sas secretarias finalisticas. A secretaria executiva, em alguns ministérios, exerce um papel de
supervisao geral das secretarias finalisticas. Em outras, a secretaria executiva se concentra na
formulacdo de politicas, enquanto as secretarias finalisticas se concentram na implementagao
dessas politicas. Geralmente, o nivel sénior da secretaria executiva ¢ indicado pelo Presidente
da Republica, bem assim os diretores de cada secretaria finalistica.

Além disso, a estrutura do governo federal envolve diversas outras unidades ou organis-
mos, correspondentes a “administra¢io indireta’, com um status juridico heterogéneo, criado
por lei. Essas unidades ou organismos incluem empresas publicas, autarquias, sociedade de
economia mista e fundagdes publicas.’® Geralmente, essas outras unidades ou 6rgéos corres-
pondem a entidades federais que implementam politicas sobre a orientacao dos ministérios
aos quais se vinculam. Algumas dessas entidades tém um histérico muito antigo, que quase
sempre é anterior a criagdo do ministério ao qual se subordinam. Em 1999, um decreto presi-
dencial estabeleceu que deveria haver separagdo entre o processo de elaboragdo de politicas e
a agéncia, no contexto de legislagdo de supervisao da saude no pais.' No entanto, essa separa-
¢do somente se confirma nas leis de criagdo de algumas agéncias reguladoras; a necessidade de
transparéncia permanece em alguns setores. Este modelo administrativo também serviu para
introduzir o contrato de gestdo para garantir a responsabilizacdo entre ministérios e agén-
cias; contrato este que, na maioria dos casos, ndo foi colocado em pratica.’? Aparentemente,
inumeras razdes explicam a utilizagdo limitada desse modelo. As secretarias finalisticas dos
ministérios dispdem de identidades distintas. O novo modelo néo relaxou nenhum controle
central de dados; ao contrario, introduziu um novo nivel de controles, sem necessariamente
reforgar a responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

Uma notavel caracteristica da estrutura administrativa do governo federal é a prevaléncia
de “conselhos consultivos”. Existem, em geral, varios desses conselhos ligados a cada minis-
tério. Eles se constituem por representantes dos respectivos ministérios do governo, outros
niveis do governo e organizagdes ndo-governamentais. Normalmente, esses conselhos nao
tém o papel de tomar decisdes, mas, particularmente, sio um férum de desenvolvimento de

10 Asautoridades reguladoras discutidas no restante deste relatério geralmente sdo autarquias, uma forma de 6rgao
administrativo descentralizado.

11 Decreto n° 3.029, de 16 de abril de 1999.

12 Os contratos de gestdo foram adotados para algumas das autoridades discutidas neste relatorio.
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politicas e de identificagdo de dreas onde a a¢do governamental é necessdria ou que necessita
de melhorias."”

Quadro 1.2. A evolucdo da administracao publica no Brasil

Os fundamentos da moderna administragdo publica brasileira remontam aos anos 30, quando o processo de
industrializagdo e de modernizagdo do pais exigia capacidades administrativas mais complexas para o Estado.
Nagquele periodo, o nimero de ministros, 6rgdos e entidades governamentais responsaveis pela formulagao das
politicas publicas e os que expandiam o papel empreendedor do Estado cresceram consideravelmente.

Os esfor¢os de descentralizagdo e simplifica¢do durante os anos de Kubitschek (1955-1960) e Goulart (1961-1964)
foram substituidos por um maior centralismo durante o regime militar (1964-1985). Durante esse periodo, a
centralizagdo implicou a concentragdo dos poderes e recursos em nivel federal, mas uma descentralizagdo no nivel
administrativo, que conduziu a consolidagdo de uma burocracia tecnocrética altamente qualificada em algumas
dreas de governo. Os regimes militares consolidaram a interven¢do do Estado na economia por meio da expansao
da “administragdo indireta” criada pelo Decreto-Lei 200, de 1967, que, ainda hoje, estd parcialmente em vigor.

O retorno da democracia em 1985 estimulou mudang¢as no modelo administrativo. A Constitui¢ao de 1988 esta-
beleceu um regime legal tinico para servidores publicos, a equivaléncia salarial para todos os poderes, reajustes
salariais equiparados entre militares e servidores publicos, a exigéncia de prestagdo de contas para quaisquer alo-
cagoes de recursos origindrios no orgamento, a inclusao detalhada do orgamento de todas os 6rgaos e entidades
publicas no orgamento publico federal.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, apresentado em 1995 pelo Ministério da Administragao
Federal e Reforma do Estado, (MARE), identificou uma série de gargalos segundo uma andlise sistematizada
baseada em uma Nova Estrutura de Gestao Publica. Entre eles, os custos crescentes da burocracia e de controles
burocraticos e legais sobre a administragdo publica, a perda da autonomia das agéncias responsaveis pelo forne-
cimento de servigos, e a redugdo das capacidades dos Ministérios para formular politicas e controlar os 6rgios e
entidades centrais da administragao publica. O Plano propunha a reorganizagao das atividades responsaveis pelo
Estado: separagio entre a formulagio de politicas, regulamentagéo e controle e provimento de servigos. A autono-
mia administrativa foi fundamental para essas atividades nas maos da administragao publica. O Plano visualizava
organizar as agéncias executivas e as agéncias reguladoras. As primeiras seriam responsaveis pela operagao dos
servigos, enquanto as segundas seriam responsaveis pela regulacdo dos mercados.

Essa proposta de reforma, contudo, nio foi plenamente executada. As mudangas concretas introduzidas posterior-
mente eram limitadas em amplitude. A Emenda Constitucional 19, de 1998, entrou em vigor naquele ano acabou
com o regime unico para servidores publicos, o que abriu a possibilidade para diferentes alternativas de reorgani-
zagao do servigo publico federal, estadual e municipal. ' A administragdo de Fernando Henrique Cardoso tentou
implementar o “regime de emprego ptiblico” nas agéncias reguladoras, mas a Suprema Corte decidiu que ndo era
aplicavel em seu caso (ADI No. 2.310, de 19 de dezembro de 2000), ja que a Constitui¢ao exige estabilidade para
os servidores publicos responsaveis por tarefas exclusivas de Estado. O nimero crescente de agéncias reguladoras
criadas foi induzido pela privatizagdo de setores de infra-estrutura.

1. Uma decisdo recente da Suprema Corte Brasileira (ADI No. 2.135) declarou inconstitucional a introdug¢ao
de diferentes regimes trabalhistas na administragao direta, autarquias e fundagoes publicas, uma vez que a
emenda constitucional ndo seguiu as exigéncias constitucionais para a sua validagao.

As leis brasileiras tém sua origem nas tradigdes romano-germanicas, em oposi¢do ao
Sistema de Legislagdo Comum. Embora a maioria das leis brasileiras seja codificada, os esta-
tutos ndo codificados ainda sdo parte substancial do sistema. A Constituigdo Federal é a lei
fundamental para o todo o sistema. Como o Brasil é uma Republica Federativa, os estados
também adotam suas proprias constitui¢des, mas ndo podem contradizer a Federal. Os mu-
nicipios e o Distrito Federal adotam leis organicas. Ndo existe hierarquia entre leis federais,
estaduais, municipais e distritais. As leis que tratam de um mesmo assunto, ou invadam com-

13 Esses conselhos existem em diversas dreas das normas discutidas neste relatorio, mas geralmente ndo recebem
apoio de uma secretaria importante.
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peténcia reservada para leis de outra casa legislativa, ou que estejam em oposigao direta as
disposi¢oes estabelecidas na Constitui¢ao Federal, sdo inconstitucionais.

Os esforgos da reforma normativa no Brasil come¢aram na década de 90, quando o pais
adotou um vasto programa de privatizagdes, que foi acelerado ap6s o ano de 1994, com o
Plano Real. O processo de privatizagdo dos principais setores de infra-estrutura foi caracte-
rizado pela concessdo de servico publico, ao invés da transferéncia permanente de proprie-
dade."* A administragdo das concessdes foi repassada a agéncias reguladoras especiais (ou
ministérios relacionados em alguns casos), modificando o cenario institucional e a cultura de
gestdo do setor publico no pais.

Quadro 1.3. Reforma estatal e privatizacdo no Brasil: marcos do processo

A Reforma do Estado no Brasil consistiu em duas partes distintas: reformas na administragao ptblica e reformas
econdmicas envolvendo transformagdes estruturais. Essas medidas se complementaram e precisaram ser prece-
didas por emendas constitucionais, que deveriam ser seguidas pela aprovagao de legislagao infraconstitucional e
de decisoes administrativas do Poder Executivo. As transformag¢des mais notaveis foram:

A primeira foi a eliminagdo de determinadas restri¢des ao capital estrangeiro (emendas constitucionais 6 e 7, de
1995).

A segunda introduziu a flexibilidade dos monopdlios estatais, que modificou aspectos-chave da ordem econémi-
ca brasileira (emendas constitucionais 5, 8 € 9, de 1995).

A terceira transformagao foi a introdugao da estrutura de privatizagao, mediante a Lei 8.031, de 1990, posterior-
mente substituida pela Lei 9.491, de 1997, estabelecendo o Programa Nacional de Privatizagio.

Com o tempo, todo o processo de privatizagio exigiu diferentes regulacdes, em particular
sobre questdes economicas; isso levou a modernizagdo da lei da concorréncia. A Lei 8.884, de
1994 (Lei da Concorréncia) deu ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)
o status de agéncia governamental independente e versava sobre a prevengao e repressdo as
infragdes contra a nova ordem econdmica. Outro relatério da OCDE analisou a Estrutura da
Lei da Concorréncia no Brasil, a qual atualmente esta sendo alterada, considerando as reco-
mendagdes daquele documento.’* (Consulte também o debate no Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia na se¢io sobre Coordenagao Horizontal com as agéncias). A Lei 8.987, de
1995 (Lei das Concessdes), estabeleceu uma estrutura regulatéria para controlar as condi¢des
para a entrada, saida e a operagdo da iniciativa privada em setores da infra-estrutura. Essa Lei
estava relacionada com a decisdo de encerrar monopdlios do setor publico na drea de infra-
estrutura, contribuindo para incentivar o Programa.

Debates sobre a privatizagio e regulamentacio se concentravam, com freqiiéncia, em se-
tores especificos. Isso levou a criagdo das agéncias reguladoras para acompanhar o processo
de privatizacio e redefinir a agdo do Estado brasileiro em setores econémicos (consulte o
Anexo 1.Al., Tabela 1.A1.1). Essas agéncias reguladoras sdo discutidas detalhadamente no
Capitulo 2, com énfase emquatro agéncias federais.

14 O processo de concessdo funcionava assim: O vencedor do contrato administraria uma instala¢do por um periodo
limitado (geralmente de 20 a 25 anos) no final do qual os ativos seriam revertidos para o Estado, a menos que
houvesse uma nova concessio para a empresa anterior ou para a recém-chegada ap6s um leildao adequado. O
contrato incluiria disposigdes de reajustes de taxas e tarifas, obrigagdes de investimento tanto em manutencao
quanto em atualizagdo das instalagdes correspondentes etc. Amman, Edmund e Baer, Werner (2005): “From the

Developmental to the Regulatory State: the Transformation of the Government’s Impact on the Brazilian Economy”

em The Quarterly Review of Economics and Finance, No.
15 Para obter mais detalhes, consulte a OCDE (2005b), Competition Policy and Law in Brazil, Paris.
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Entretanto, se, por um lado, essas reformas iniciaram o debate sobre questoes de regula-
¢do, por outro, a agenda mais ampla para a reforma regulatdria no Brasil vai além do projeto
institucional de agéncias reguladoras, mesmo que elas tenham sido o foco de boa parte das
discussoes recentes. A melhoria do sistema juridico do pais como um todo e de seus diferen-
tes instrumentos (consulte o Quadro 1.4) ¢ uma drea essencial para assegurar o crescimento
econdmico sustentavel e fornecer uma estrutura clara aos cidaddos e agentes do setor privado.
Ao passo que o Brasil tem uma estrutura relativamente organizada para preparar leis, com
consultas informais e alguns procedimentos de controle de qualidade, tem caréncia, de um
sistema que garanta abrangente qualidade regulatéria para avaliar o conteudo de suas politi-
cas, assim como de um sistema relacionado com leis, regulagdes, praticas e procedimentos.
Isso também tem implicagdes importantes para os decretos e outras normas regulatérias que

sdo controlados com menor rigor do que as leis. A estrutura federal reforca esta complexida-
de.

Quadro 1.4. O instrumento juridico no Brasil

De acordo com a Constituigdo Brasileira (art 59), o processo legislativo inclui a preparagao de diferentes instru-
mentos legais:

I.  Emendas a Constitui¢ao;

II. Leis complementares;

III. Leis ordindrias;

IV. Leis delegadas;

V. Medidas provisorias;

VI. Decretos legislativos.

Estes instrumentos legais também refletem a hierarquia das leis normativas do sistema brasileiro. Estdo acima de
outros instrumentos como as resolugdes, portarias, contratos e sentengas.

Com um importante nimero de instrumentos legais produzido anualmente, hoje o Brasil
tem mais de 3,5 milhdes de normas nos niveis federal, estadual e municipal, as quais foram
emitidas ap6s a promulgagao da Constituigdo Federal em 1988.' Mais de 68% do estoque de
atos normativos federais foram anulados com a Constitui¢do, mas os demais instrumentos
legais ainda sdo motivo de confusdo, pois existem textos obsoletos, parcialmente desatuali-
zados ou sobrepostos a outras normas legais. Isso levou a incerteza legal e conflito, criando
custos desnecessarios para empresas e cidaddos. Desde 1998, a Lei Complementar n° 95 esta
em vigor, e determina que as secretarias especiais e os ministérios, bem como as entidades da
administra¢do indireta, adotem medidas para fazer a selecio e a consolidagdo dos decretos e
de outros instrumentos legais em suas areas de responsabilidade. Entretanto, poucas propos-
tas para a consolidagdo legal tém sido feitas desde entio.

16 Estima-se que o niimero de leis atualmente no sistema judiciario brasileiro seja de 3.510.804 normas. Amaral,

Gilberto et al. (2007), Quantidade de normas editadas no Brasil: 18 anos da Constituigdo Federal de 1988, Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario, Curitiba.
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Tabela 1.1. Regulamentacdes legais no Brasil adotadas apds a Constituicdo de
1988

1

Constituicao Federal

Emendas constitucionais de revisdes 6

Emendas constitucionais 52

Leis delegadas 2

Leis complementares 63

Leis ordinarias 3.701

Medidas provisérias originais 940

Medidas provisérias reeditadas 5.491

Decretos federais 8.947

Normas complementares 122.568

Total 141.771

Leis ordinarias complementares 206.202

Decretos 296.124

Normas complementares 388.786

Total 891.112 33.004
Leis ordinarias complementares 418.088

Decretos 467.464

Normas complementares 1.592.368

Total 2.477.920 446

Fonte: Jornal do Senado, Brasilia, 9-15 de abril de 2007, p. 8 e Amaral, Gilberto et. al. (2007), Quantidade de normas
editadas no Brasil: 18 anos da Constituicdo Federal de 1988, Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério,
Curitiba.

Mesmo dentro desta estrutura administrativa, progressos consideraveis tém sido feitos
nos ultimos anos visando a estabilidade macroeconémica e reestruturagdo da economia. A
estabilizacdo macroecondmica de meados de 1990 e o cumprimento de uma série de reformas
estruturais tém facilitado o aumento da produtividade. Mas o desempenho do crescimento do
PIB do Brasil (em uma média aproximada de 2,5% ao ano desde 1995) precisa melhorar para
por fim a uma diferenga de renda cada vez maior em relagdo a drea da OCDE. Os beneficios
totais da estabiliza¢cdo nos termos de um réapido crescimento serdo colhidos somente apos
ter consolidado o ajuste macroeconoémico, impulsionando a inovagdo no setor empresarial e
intensificando a utilizagdo do trabalho formal.””

Com este fim, em janeiro de 2007, o governo atual implantou o Programa de Aceleracdo
do Crescimento — PAC com a inten¢io de impulsionar o investimento. Um dos desafios para
alcancar este objetivo é executar as varias reformas estruturais necessarias para promover
uma maior competitividade. As exigéncias ao Brasil, na esfera de investimento do setor pri-
vado, sdo mais provaveis de serem cumpridas se o pais remover as barreiras & competicio e
ao espirito empreendedor, e se for reduzida a incerteza regulatéria, definindo claramente a
fungdo do governo no planejamento e na oferta de servigos publicos.'”® Mesmo que esforgos

17 OECD (2006), Economic Survey Brazil, Paris.
18 OECD (2005c), Economic Survey Brazil, Paris, p. 94.
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significativos tenham sido feitos para facilitar a emissdo de licengas, permissdes e exigéncias
administrativas (veja Figura 1.1), barreiras legais & competigdo permanecem e os direitos de
votos especiais do governo nas empresas, dentro do setor empresarial, representam constran-
gimentos ao investimento privado. Além disso, a sobrecarga administrativa e licengas sao
significativas no nivel local. As licengas ambientais sdo também um obstéculo significativo
em relagdo ao esfor¢o do investimento no setor da energia.

Figura 1.1. Facilitando permissoes, licencas e exigéncias administrativas
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Observacao: A figura intenciona ilustrar, com uma defasagem de dois anos, a posicdao geral dos sistemas de
gerenciamento de qualidade regulatéria no Brasil, relativamente aos paises membros da OCDE. Isto é baseado na
comparacao das respostas recebidas do Brasil em 2007 a um questionério sobre indicadores de regulacao em sistemas
da gestao da qualidade, com as respostas fornecidas por paises membros da OCDE em 2005. No grafico atual, notas
mais elevadas significam que diversas ferramentas foram usadas para facilitar a concessao de permissoes e de licencas.
Entretanto, isso pode nao refletir a atual praticabilidade de se obter uma permissao. A posicao atual dos paises da
OCDE pode ter mudado em relacdo ao periodo analisado.
Fonte: Jacobzone, S., G. Bounds, Ch.-W Choi, C. Miguet (2007), Regulatory management systems across OECD
countries: indicators of recent achievements and challenges, OECD Working Papers on Public Governance,
No. 74.

Iniciativas recentes e atuais de reforma regulatéria

A reforma regulatdria no Brasil foi marcada, principalmente, pela necessidade de esta-
belecer uma estrutura institucional para regular setores econdmicos, quer dizer, criar agén-
cias reguladoras. Estabelecer reguladores no Brasil gerou um debate doméstico significativo,
discutido no Capitulo 2. Esta preocupacdo tornou-se ainda mais séria, devido as flutuagoes
do real no contexto da crise econémica, quando alguns aspectos referentes a prestacio de
servicos publicos regulados, incluindo pregos, foram afetados pela taxa externa de cAmbio, tal
como ajustes de preco da telecomunicagio. (veja a segdo sobre telecomunicagdes).

A criagdo de agéncias reguladoras no Brasil foi assunto de intensa controvérsia desde sua
concepgao. Em 1995, o governo, e em particular o Ministério da Administracdo Federal e
Reforma do Estado, MARE, que foi extinto em 1998 e cujas fungdes foram absorvidas pelo
Ministério do Planejamento, Or¢gamento e Gestdo, apresentou um amplo programa de refor-
mas, relacionado principalmente a descentraliza¢do de servigos publicos e ao fortalecimento
de um nucleo estratégico de politicas publicas e de novas funges regulatérias. A Casa Civil
da Presidéncia da Republica exerceu um papel de lideranca na proposigdo da criagdo de agén-
cias reguladoras. O Congresso também participou do debate, o qual estava focado no grau
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de independéncia politica e administrativa e de autonomia em rela¢iao aos ministérios envol-
vidos. Estas questdes sdo discutidas em detalhes ao longo deste relatério; este capitulo serd
focalizado sobre os aspectos mais gerais da reforma regulatdria, que surgiram recentemente
no debate doméstico, numa tentativa de trazer o Brasil para mais perto da tendéncia predo-
minante nos paises da OCDE.

O PRO-REG (Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para
Gestao em Regulacao)

Em 2007, a Casa Civil, em trabalho conjunto com os Ministérios da Fazenda e do
Planejamento, Or¢amento e Gestao, elaborou e propds o Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestdo em Regulacio (PRO-REG). Este Programa foi desen-
volvido com o apoio do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID); a proposta ¢ aju-
dar a implementar o sistema regulatério e a coordenagéo entre as institui¢des que participam
do processo regulatério. O Programa visa a introdugdo de novos mecanismos para a respon-
sabilizagdo, participagdo e monitoramento da sociedade civil e em refor¢ar a qualidade da
regulacdo dos mercados. Sao objetivos do PRO-REG:

« Reforcar o sistema regulatério para facilitar o exercicio de todas fungdes por todos os
atores;

« Reforcar as capacidades para formular e analisar politicas ptblicas em setores regulados;

o Melhorar a coordenagio e visdes estratégicas entre politicas setoriais e o processo regula-
tério;

o Reforcar a autonomia, transparéncia e desempenho de agéncias reguladoras; e,

o Desenvolver e melhorar mecanismos para a responsabilizac¢do social e transparéncia du-
rante o processo regulatorio.

O PRO-REQG, por intermédio das a¢des do comité gestor e do comité consultivo, devera
mobilizar as diferentes institui¢des, dentro da administragdo, que sdo envolvidas no processo
regulatério. O programa sera responsavel pela coordenagdo e promogao de andlises e pesqui-
sas, bem como da formulagdo das propostas concretas a serem executadas pelas unidades res-
ponsaveis pela regulagdo. Ele também devera fornecer suporte técnico a diferentes unidades
relacionadas com a implementagdo e o estabelecimento de um modelo da exceléncia para a
gestao regulatoria.

A fim de implementar o PRO-REG, duas instancias foram criadas: um Comité Gestor
- CGP e um Comité Consultivo - CCP, coordenados pela Casa Civil da Presidéncia da
Republica:

o Comité Gestor. Composto por representantes da Casa Civil, do Ministério da Fazenda, e
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e da Gestao; esse comité ¢ responsavel pela
defini¢do das diretrizes estratégicas do PRO-REG, pelo estabelecimento das prioridades
do programa, pela coordenagdo com as diferentes institui¢des envolvidas na fase de im-
plementagdo e pela apresentacao de relatérios dos avangos alcangados. O coordenador do
comité podera convidar representantes de instituicdes publicas e privadas, do Legislativo e
do Judicidrio para participar das reunides. O comité podera estabelecer temporariamente
grupos de trabalho especificos ou comissdes para tratar de propostas concretas.

o Comité Consultivo. Composto por representantes das agéncias reguladoras, dos ministé-
rios supervisores dessas agéncias, do Ministério de Justi¢a e do Conselho Administrativo
para Defesa Econdémica (CADE). O Comité Consultivo é responsavel por levar adiante
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propostas para aprimorar o PRO-REG, e providenciar assisténcia, apoio e consultoria ao

Comité Gestor, bem como melhorar o nivel técnico das a¢des empreendidas.

A Subchefia de Anadlise e Acompanhamento de Politicas Governamentais da Casa Civil
sera responsavel pelo apoio técnico e administrativo ao PRO-REG, preparando suas reunides
e acompanhando a execu¢do das medidas adotadas. Um dos aspectos controversos do recente
processo de analise politica é o estabelecimento de uma unidade de coordenagao, acompa-
nhamento e avaliagdo de assuntos regulatérios, o qual sera discutido em detalhes abaixo.

Conducao da reforma regulatéria: politicas nacionais e instituicoes
Politicas de reforma regulatéria e principios fundamentais

Os Principios Orientadores para a Qualidade da Regulagdo e da Avaliagdo de Desempenho
2005, da OCDE, recomendam que a AIR seja conduzida de maneira oportuna, clara e trans-
parente. A politica regulatéria pode ser amplamente definida como uma politica explicita,
dinimica, continua e consistente “do governo como um todo” para obtengio de alta qualidade
na regula¢do.” Isso é parte integrante de um processo que une um objetivo politico, uma agao
politica e a regulagdo para apoiar essa agdo politica.

A experiéncia nos paises da OCDE sugere que uma politica regulatoria efetiva possui trés
componentes basicos que se reforcam mutuamente: ela deve ser adotada no nivel politico
mais elevado; conter explicitos e mensuraveis padroes de qualidade da regulacéo, e prover a
continua capacitagdo para gestdo em regulacdo.”’ No Brasil, diferentes partes dessa politica
existem em diversas iniciativas e programas que propdem implementar a qualidade da regu-
lagdo. Esses elementos, contudo, estdo dispersos em toda a administra¢do, e ndo foram inte-
grados em uma abordagem do governo como um todo para promover a politica regulatdria.

Enquanto a discussao sobre regulagdo concentra-se na maioria das vezes no projeto das
agéncias reguladoras, existem muitas outras areas relevantes para o Brasil: o aperfeicoamento
da qualidade da legislacdo, os esfor¢os continuados para consolidagio e codificacdo da legis-
lagdo, a crescente utiliza¢do de transparéncia e consulta publica, integracdo e uso sistemati-
co de avaliagdes de impacto, promogéo de alternativas para regulagao, etc. Esses elementos
melhorariam a estrutura para a preparagdo de novas regulacdes, mudando, dessa forma, o
foco sobre as agéncias, em direcdo a perspectivas mais amplas. A transformagio do Estado
brasileiro e a consolidagdo de suas fun¢des regulatdrias implica uma nova definicéo e imple-
mentagdo de politicas publicas. Mas elas também implicam uma forma diferente de exercer a
tomada de decisdes, partindo do canal tradicional no qual a administragdo central, exercida
pelo Poder Executivo, de maneira vertical, para conceder poderes as agéncias reguladoras e
introduzir mecanismos para ampliar a participagdo publica (sociedade civil e iniciativa priva-
da) na defini¢ao do conteudo da regulagéo.

19 Define-se a qualidade regulatéria em um conceito segundo o qual as normas e os sistemas normativos sao
eficazes em termos de custo, eficazes em termos de haver um objetivo claro de normas e politicas, transparente
e que permita a responsabilizagdo. OECD (2004), Building Capacity for Regulatory Quality: Stocktaking Paper,
GOV/PGC(2004)11, Paris, Abril.

20 OECD (2002), Regulatory Policies in OECD Countries — From Interventionism to Regulatory Governance, Paris.
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Quadro 1.5. Boas praticas para aprimorar capacidades de administracdo
nacional a fim de assegurar a qualidade regulatéria e a avaliacdo
de desempenho.

Os Principios Orientadores da Qualidade da Regulagdo e da Avaliagdo de Desempenho, de 2005, da OCDE, captam
a dindmica em curso da abordagem do governo como um todo para alcangar a qualidade da regulagdo. Com
base na Recomendagao de 1995, do Conselho OECD, para Aprimorar a Qualidade da Regulagdao do Governo, no
Relatoério sobre Reforma Regulatéria, recebido pelos ministros em maio de 1997 e sobre o trabalho da OCDE de
andlises e novos exercicios de monitoramento em 20 paises, examinado na Andlise de Reforma Regulatoria: uma
Sintese Multidisciplinar (OECD, 2005d), os Principios de Orientadores formam a base da analise empreendida
neste relatorio. Esses principios declaram que os governos devem:

Adotar em nivel politico amplos programas de reforma regulatdria que estabelegam objetivos claros e estruturas
para a implementagao.

Avaliar os impactos e analisar as regulagoes sistematicamente para garantir que elas cumpram com seus objetivos
planejados de modo eficiente e efetivo em um ambiente econdmico e social complexo e variavel.

Garantir que as regulagdes, as instituigoes reguladoras encarregadas da implementagao e os processos regulatorios
sejam transparentes e nao discriminatérios.

Analisar e fortalecer, onde necessdrio, o alcance, a efetividade e o cumprimento da politica de concorréncia.

Formular regulagoes econdmicas em todos os setores para estimular a concorréncia e eficiéncia e elimina-las,
exceto, onde demonstrar evidéncia clara que elas sejam o melhor modo de atender aos interesses ptiblicos.

Eliminar barreiras regulatérias desnecessédrias ao comércio e investimentos por meio da liberalizagdo e aumento
da consolidagao e melhor integragdo da abertura do mercado, por intermédio do processo regulatorio, fortalecen-
do a eficiéncia e competitividade economica.

Identificar conexdes importantes com outros objetivos politicos e desenvolver politicas para alcangar esses objeti-

vos, de modo a apoiar a reforma.

Fonte: OCDE (2005¢), Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance, Paris.

Aspectos muito importantes das politicas de reforma regulatéria ja em vigor sdo descritos
nos seguintes documentos legais existentes:

o Constitui¢do Federal do Brasil. Promulgada em outubro de 1988, a Constitui¢ao Federal
¢ a Lei Fundamental do Brasil e rege todo o sistema legal. A Federagdo esta alicercada em
cinco principios fundamentais: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. A Constituicdo, que foi
promulgada depois de anos de ditadura militar, ndo dispde explicitamente sobre reforma
do Estado e transformacdo econdmica. Somente por meio de emendas, e outras normas
legais, é que pontos ndo muito claros foram revisados de modo que agora, a Constitui¢do
reflete as mudancas econdmicas que o pais experimentou nas ultimas cinco décadas. A
Constitui¢do é muito detalhada, o que requer, freqlientemente, emendas para atualizar o
seu texto, em especial, quando importantes reformas devem ser feitas.

o A Lein®9.784, de 19 de janeiro de 1999, regulamenta os procedimentos administrativos
internos da administragdo publica federal.

o A Lei complementar n° 95, de 16 de fevereiro de 1998 estabelece principios para elaboragio,
redacio, alteracdo e consolidagdo das leis, de acordo com o Artigo 59 da Constituicdo
Federal. Ela também estabelece orientagdes para a consolidagdo de atos normativos pre-
parados pelo Executivo.

o ALein°9.986, de 18 de Julho de 2000, e a Lei n° 10.871, de 20 de maio de 2004, estabelecem
normas para a administragdo de recursos humanos dentro das agéncias reguladoras.
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o O Decreto n° 4.176, de 28 de margo de 2002, estabelece normas e diretrizes para a elabora-
¢do, a redagdo, alteragio, a consolidagdo e o encaminhamento ao Presidente da Republica
de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgiaos do Poder Executivo federal.
Uma particularidade desse decreto é que ele tem muitas indicagdes detalhadas sobre a
forma e o estilo utilizado para elaborar textos de lei.

o O Decreto n°6.062, de 16 de marco de 2007, institucionaliza o Programa de Fortalecimento
da Capacidade Institucional para Gestao em Regulacdo (PROG-REG).

o O Manual de Redagio da Presidéncia da Repiiblica fornece orientagdes sobre como elabo-
rar instrumentos legais e comunicagdes oficiais.

o O Manual de Atuagdo Parlamentar, com a primeira publicacido pelo Congresso Nacional
em 2002, é uma ferramenta de orientagdo para cada parlamentar. Fornece informagdes
ndo apenas sobre a fun¢do do Congresso, mas sobre sua atividade legal, incluindo defini-
¢Oes de termos, maneiras de elaborar iniciativas, diferengas entre documentos legais e uso
das ferramentas para simplificar o trabalho de elaboracdo da legislacéo.

o O Manual de Redagdo, publicado desde 2004 pelo Congresso Nacional, fornece uma visao
abrangente do processo legislativo para aqueles responséveis pela elaboragdo de leis no
ambito do Poder Legislativo. O objetivo deste documento é apresentar regras comuns
para desenvolvimento e comunicagdo. Ele ¢ dividido em trés se¢des: consideragdes gerais
para elaboracédo de leis, uso do idioma portugués para a elaboragao das proposi¢des legais
e indicagdes para elaboragdo de normas administrativas.

Muitas leis lidam com a regulagdo de setores econdmicos especificos. Eles estdo listados
na Tabela 6.A1.1, relacionada com a criagdo das agéncias reguladoras.

Mecanismos para promover a reforma regulatéria dentro da administracao
publica federal

Mecanismos para administrar e acompanhar a reforma dentro da administra¢do, sio ne-
cessarios para manter a reforma conforme as especificagdes dadas e evitar uma reincidéncia
excessiva de regulagdo. Contudo, em muitos paises é muito dificil fazer a reforma dos seus
ministérios, em razao das fortes pressdes em sentido contrario. Manter uma abordagem sis-
tematica e consistente, que perpasse toda a administragdo é condi¢do necessaria para se ter
uma reforma bem fundamentada.

No Brasil as responsabilidades pela reforma regulatéria e controle da qualidade da ela-
boragdo de leis sdo divididas entre ministérios e agéncias governamentais. O Brasil ndo pos-
sui uma unidade central de coordenagdo e controle da qualidade regulatdria, ainda que o
Presidente da Republica exerca fungdes preponderantes dentro do governo como um todo.
O pais necessita dessa unidade, ligada diretamente ao nucleo central de governo, e que seja
dedicada, prioritariamente, para a supervisdo, promo¢ao, coordenagdo e monitoramento da
qualidade das atividades regulatdrias exercidas pelos departamentos ministeriais e agéncias
reguladoras.
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Quadro 1.6. O processo para elaboracao de leis no Brasil

A elaboragdo de uma lei é um processo complexo, definido nos Artigos 59 a 69 da Constituigdo Federal, e nas
diversas normas que fazem parte do sistema legal brasileiro. O processo para elaboragao de leis no Brasil obedece
a diferentes estagios:

o Iniciativa. As leis no Brasil podem ser apresentadas pelos membros ou comissdes do Congresso Nacional
(Camara dos Deputados e Senado Federal), pelo Presidente da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal,
pelos Tribunais Superiores e pelo Procurador-Geral da Republica e pelos cidadaos. Dependendo da origem,
as propostas de leis sao dirigidas @8 Camara dos Deputados ou ao Senado.

» Iniciativa do Executivo. Os projetos de lei apresentados pelo Poder Executivo podem ser elaborados pelos mi-
nistros ou qualquer entidade dentro de sua estrutura, de acordo com sua competéncia. Os ministros possuem
assessorias especializadas que preparam minutas de projetos de lei, os quais sdo analisadas e recebem co-
mentérios das unidades que tém interface com aquele assunto. Os procedimentos para a elaboragao, redagao,
alteragdo e consolidagao de atos normativos enviados ao Presidente da Republica sao definidos em detalhes
no Decreto 4.176, de 28 de margo de 2002. Quando a proposta comega a transitar no 4mbito da Presidéncia da
Reptblica, a Casa Civil é responsavel pela analise da minuta do ato normativo no que diz respeito a legalidade,
mérito e conveniéncia politica. Quando necessario, a proposta passa por um processo de revisao e ajustes, e
a Casa Civil tem competéncia para readequa-los em coordenagdo com os proponentes daquele ato. No caso
de controvérsia relacionada com a constitucionalidade ou legalidade, a proposta é submetida para analise e
elaboragao de parecer pela Advocacia-Geral da Unido. Fica a critério da Casa Civil levar o projeto de lei a
consulta publica, escolhendo, para tanto, os meios apropriados. Entao, a versao final consolidada da proposta
segue para o Congresso Nacional. Quando a proposigao diz respeito a organizagao da administragao publica,
e ndo provoca aumento de despesas, 0 ato normativo nao precisa ser aprovado pelo Congresso Nacional e é
publicado por meio de um decreto presidencial.

«  Discussdao. Quando a proposta ¢ enviada a Camara de Deputados ou ao Senado Federal, a Casa escolhida
conduzird a andlise técnica, formal e juridica, por meio de suas correspondentes comissoes.

o Votagdo. Uma vez que a comissdao competente de uma das casas legislativas tenha aprovada a matéria, essa sera
encaminhada para votagdo em plendrio. Se a proposta for rejeitada, ela sera arquivada.

o Aprovagao. Se a proposta for aprovada, ela serd enviada a cAmara de revisdo, que ndo altera o mérito da pro-
posta. A aprovagao pode ser feita por uma comissao, sem a necessidade de uma sessao plenaria, a menos que
exista um recurso nesse sentido. Se a comissao rejeita a proposta, ela serd arquivada; as emendas apresentadas
serdo enviadas & Casa onde a proposta foi inicialmente submetida. Se aprovada pelo Legislativo, a proposta
serd enviada ao Presidente da Republica para sangao ou veto.

»  Sangdo ou veto. Quando a proposta de lei for recebida, o Presidente pode aprova-la ou veta-la, com veto total
ou parcial, no que diz respeito aos paragrafos ou segoes especificos. No caso de veto, ele precisa ser feito em 15
dias e ser justificado, por motivo de inconstitucionalidade ou por lesar o interesse publico. O veto presidencial
somente pode ser rejeitado pela maioria absoluta dos congressistas. Se nao houver veto, a lei é promulgada.

o Promulgacdo. E de competéncia do Presidente da Republica (ou do Presidente do Senado Federal, no caso de
nao promulgagao pelo Presidente) promulgar a lei, a qual entra em vigor em uma data especifica indicada na
lei ou 45 dias ap6s a sua promulgagao.

o Publicagdo. A proposta sancionada ¢ enviada para publicagao no Didrio Oficial. Quando publicada, a lei pro-

duz os seus efeitos.

No modelo institucional brasileiro, o Poder Legislativo estabelece a estrutura legal, en-
quanto o Poder Executivo formula as politicas por meio dos ministérios. Os ministérios pos-
suem autoridade para exercer a orientagao, coordenacao e supervisao dos 6rgaos e entidades
da administracdo publica federal em sua drea de competéncias (Artigo 87 da Constitui¢io
Federal) e todos os 6rgaos e entidades integrantes da administracdo publica federal direta ou
indireta estdo sujeitos a supervisao ministerial. As agéncias reguladoras, que sdo autonomas,
sao supervisionadas pelos ministérios aos quais elas estao vinculadas.

As seguintes institui¢cdes lidam com diferentes questdes de qualidade regulatéria no 4mbi-
to da administragdo publica brasileira:

o Casa Civil. Criada em 1938, a Casa Civil é um 6rgido da Presidéncia da Republica, respon-
sével por auxiliar e orientar o Presidente em suas func¢des, basicamente naquelas relacio-
nadas a coordenacio e integracdo da agdo governamental. A Casa Civil tem participado
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ativamente de algumas discussées regulatorias, assumindo func¢do de coordenagio de um
grupo de trabalho interministerial que analisou uma proposta sobre as agéncias regulado-
ras e exerce a coordenagdo do PRO-REG. Entre os érgdos que fornecem apoio direto ao
Ministro de Estado Chefe da Casa Civil estdo:

a Subchefia de Andlise e Acompanhamento de Politicas Governamentais, que é respon-

savel por:

i) monitorar a formulacdo e execugdo de programas e projetos governamentais,
executando a andlise de mérito, adequagao e compatibilidade com as orientagdes
governamentais das propostas e projetos submetidos ao Presidente da Republica,
assim como daqueles em tramitagdo no Congresso Nacional;

ii) executar, em articulagido com a Subchefia de Articulagdo e Monitoramento, a coor-
denagdo e integragao das agdes governamentais;

iii) solicitar informacdes e realizar analises e estudos sobre projetos, propostas e ques-
toes relacionadas as politicas publicas sob suas responsabilidades;

iv) participar do monitoramento e avaliagido de contratos de gestao de entidades pu-
blicas, de acordo com as decisées do Ministro de Estado; e

v) coordenar estudos e medidas visando realizar a reestruturacdo das agéncias regu-
ladoras federais.

a Subchefia para Assuntos Juridico, responsavel por:

i) assessorar o Ministro de Estado Chefe da Casa Civil em questdes de natureza juri-
dica;

ii) examinar a constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais;

iii) coordenar, com os ministros e respectivas consultorias juridicas ou érgéos equiva-
lentes, os assuntos de natureza juridica;

iv) examinar os fundamentos e formas legais dos atos propostos ao Presidente da
Republica e envia-los de volta aos 6rgaos proponentes no caso de divergéncia com
as normas em vigor;

v) realizar estudos relacionados a legalidade dos atos, projetos, processos e outros
documentos, exarando pareceres;

vi) monitorar a elaboragio de projetos e regras normativas no Executivo;

vii)atuar como consultoria juridica dos 6rgaos da Presidéncia da Republica.

Subchefia de Articulagiao e Monitoramento, que é responsavel, principalmente, pela

avaliagdo e monitoramento da agdo governamental. Esta atualmente incumbida de

avaliar e monitorar o Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC, que tem como
objetivo aumentar os investimentos na infra-estrutura, estimulando diversos setores
econdmicos em varias regides do Brasil.

Ministério da Justica é responsavel, entre outras fun¢des, pela defesa da ordem legal, dos
direitos politicos e garantia constitucional, bem como pela ordem econdémica e direitos
dos consumidores. Duas institui¢des trabalham nessas questoes:

Secretaria de Direito Econdémico (SDE).?! Essa institui¢do é responsavel pela formu-
lagao e coordenacgao de politicas na drea de concorréncia (Departamento de Protecao
e Defesa Econdmica) e prote¢io do consumidor (Departamento de Prote¢do e Defesa
do Consumidor). Incumbido de supervisionar a livre concorréncia no mercador bra-
sileiro, prevenindo infragdes e controlando aquelas atividades econdmicas que pode-

21 Consulte OECD (2005a), Competition and Law Policy in Brazil, Paris.
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riam induzir ao abuso econdmico. Desempenha fun¢des investigativas e algumas fun-

¢oes de execugdo preliminar. Também ¢é responsavel por planejar, elaborar e executar

uma Politica Nacional de Prote¢ido ao Consumidor, promover atividades e disseminar
informagdes sobre os direitos dos consumidores.

- Secretaria de Assuntos Legislativos, dividida em dois departamentos distintos: o
Departamento de Elaboragao Normativa e o Departamento de Processo Legislativo.
As principais responsabilidades dessas instituigoes sdo coordenar a legalidade dos
atos a serem apresentados pelo Ministro de Estado da Justica ao Presidente da
Republica, fiscalizando a constitucionalidade dos mesmos e contribuir para a con-
solidagdo e para a correta elaboragdo de todos os atos legais daquela Pasta.

Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo é encarregado, entre outras fungdes, da ava-

liagdo de impactos socioecondmicos de politicas e programas governamentais a nivel federal.

Também participa na elaboragio de analises especiais para formular politicas publicas.

- Secretaria de Gestdo — SEGES. Esse 6rgao possui autoridade para simplificar e otimi-
zar os processos e os regulamentos internos dos 6rgaos e entidades da administragéo
publica federal, bem como coordenar a implementagdo de planos para regulamentar e
desregulamentar suas atividades.

Ministério da Fazenda. E a institui¢do que administra a formulagio e a execugio da poli-

tica econdmica no Brasil. Uma de suas areas administra questoes de regulacéo, principal-

mente aquelas relacionadas as agéncias reguladoras.

- Secretaria de Acompanhamento Econémico - SEAE. E responsavel por monitorar a im-
plementagao dos modelos de regulagdo e administragdo desenvolvidos pelas agéncias
reguladoras, ministérios setoriais e outros érgaos similares. Ela emite opinides, sempre
que considerar necessario ou for requisitada sobre, entre outros assuntos:

i) ajustes e revisdes de tarifas de servigos publicos e precos publicos;

ii) processos de licitagdes que envolvem a privatizagdo de empresas pertencentes a
Uniéo, visando assegurar as maximas condi¢des de concorréncia. A SEAE anali-
sa as regras para tarifas iniciais estabelecidas para os servigos publicos e para os
precos dos bens publicos, bem como também formula pardmetros de ajuste das
condig¢des que afetam os processos de revisdo; e

iii) evolu¢do do mercado, especialmente em casos de assuntos e processos de privatiza-
¢do de servicos publicos, ou para a descentralizagdo administrativa. Ela recomenda
medidas que estimulam a competicdo e a eficiéncia econdmica na produgdo de
bens e na prestagdo de servicos. A secretaria possui autoridade para coordenar a
implementagdo de planos para regular e desregular a atividade dos érgdos e enti-
dades da administragdo publica federal.

Advocacia-Geral da Unido - AGU. Ao mesmo tempo em que é o representante legal do

Poder Executivo, o0 Advogado-Geral da Unido tem uma importante fungio de providenciar

assisténcia e consultoria juridica aos 6rgios do Poder Executivo federal. As consultorias

juridicas, vinculadas a Advocacia Geral da Unido, sdo alocadas nos diversos ministérios e

unidades setoriais da administragdo publica, e tem como principais responsabilidades:

i) aconselhar o Ministro de Estado em questdes de natureza juridica;

ii) exercer orientagdo normativa e supervisdo técnica quanto aos 6rgaos juridico das au-
tarquias e fundagdes;

iii) definir a interpretagdo da Constituicdo, leis, tratados e outras regras normativas a se-
rem uniformemente seguidas em suas areas de atuagdo e coordenagdo, quando nio
existir orientagdo normativa do Advogado-Geral da Uniao;
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iv) apoiar o Ministro de Estado no controle interno da legalidade administrativa das a¢des
a serem executadas por ele ou que foram previamente executadas e daquelas origina-
das nos 6rgaos ou entidades sob sua coordenacéo juridica.

o Controladoria-Geral da Unido - CGU. Essa instituicdo é responsavel por apoiar o
Presidente da Republica em questdes relacionadas ao uso do erario publico e para asse-
gurar a transparéncia na gestdo e avaliacdo de desempenho por meio do controle interno,
auditoria, prevengdo e combate a corrupgao. A CGU realiza, com regularidade, avaliagao
do desempenho e de gestao das agéncias reguladoras.

o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).** O CADE é uma agéncia federal
independente, ligada, no entanto, ao Ministério da Justiga, por intermédio de vinculagdo
ao orcamento daquela Pasta. A fun¢do do CADE no cumprimento da lei de concorréncia
é arbitrar supostas violagoes de leis e impor multas e corre¢cdes adequadas a cada caso.
Como Poder Legislativo, o parlamento brasileiro também tem um importante papel na

promogao da qualidade da regulagdo. As leis propostas sdo discutidas em diferentes estagios

do processo e comissdes especializadas ficam encarregadas de revisar sua legalidade e pro-
porcionalidade. A Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania é responsavel pela con-

sideragdo da constitucionalidade e dos aspectos técnicos e legais, da proposi¢do de norma, e

das emendas enviadas a Camara dos Deputados e suas Comissoes. O Grupo de Consolidagao

Legal da Camara dos Deputados é responsavel por diferentes medidas para aprimorar a qua-

lidade da regulacdo, tais como identificagdo de legislagdo obsoleta, revogacio de leis ndo mais

em vigor e aquelas em contradigdo com a Constitui¢do Federal, e a consolidagéo e codificagdo
por meio de topicos especificos.

Promocéo de qualidade regulatéria em uma abordagem “do governo como um
todo”.

A discussio sobre a defini¢io da promogio da qualidade regulatéria no Brasil foi deter-
minada, principalmente, por interesses em questdes setoriais, especialmente focalizadas no
projeto institucional de agéncias reguladoras. Se essa foi uma constante no debate politico, o
dialogo entre importantes instituigdes no nucleo do governo e as agéncias reguladoras perma-
neceu muito limitado, especialmente em anos recentes durante o processo de desregulamen-
tagdo e de privatizagdo. Isso levou a uma fragmentagio do processo “movido fortemente por
concepgodes oriundas dos ministérios e da burocracia de cada setor e ndo por uma diretriz de
orientagdo geral, que houvesse impactado as condigoes formais e operacionais das agéncias
que haviam sido criadas”? A fragmenta¢do da reforma regulatoria até agora apresentou bai-
xos resultados, além de uma significativa auséncia de coeréncia politica.

A maioria dos debates foi concentrada no projeto das agéncias reguladoras, dando menor
atengdo a necessidade de integrar uma abordagem de qualidade regulatéria do governo como
um todo, e que poderia dar suporte ao estabelecimento de uma unidade responsavel pela
supervisao da reforma regulatéria. (consulte o Quadro 1.7).

22 Para obter uma andlise abrangente do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, consulte OCDE (2005a).

23 P64, Marcos Vinicius e Fernando Luiz Abrucio (2006): “Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle
e accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhangas e diferengas” in Revista de Administragdo
Piiblica, Vol. 40, No. 4, Rio de Janeiro, Jul./Ago, p. 683.
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Quadro 1.7. Unidade Central de Supervisao da Qualidade da Regulacéo: a
experiéncia da OCDE

Muitos paises da OCDE adotaram explicitamente uma abordagem “de governo como um todo” de politica re-

gulatoria com mecanismos e 6rgaos de coordenagdo permanente que suprem a caréncia de coeréncia politica e

assumem compromissos estratégicos de longo prazo (ANEXO 1.A1, Tabela 1.A1.2). A experiéncia dos paises do

OCDE sugere que as unidades centrais de supervisao sao mais efetivas se:

» sdo independentes dos reguladores (isto ¢, elas ndo sao atreladas a missdes regulatorias especificas);

o operam de acordo com uma politica regulatoria clara, aprovada em nivel politico;

o operam horizontalmente (isto ¢, perpassam a estrutura de governo);

o dispoem de uma equipe de especialistas (isto ¢, eles tém capacidade e informagdes para formar opiniao de
maneira independente); e

o sdo ligadas as instancias administrativas centrais e as autoridades or¢amentdrias (ntcleos do governo, minis-
térios da fazenda).

Observagao: Consulte a tabela sobre as unidades centrais de supervisao regulatéria dos paises da OCDE no

ANEXO 1.A1. Tabela 1.A1.2.

Apenas recentemente o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para
Gestao de Regulacdo (PRO-REG), criado pelo Decreto n° 6.062, de 16 de mar¢o de 2007,
contemplou, como um de seus componentes-chave, a concepgao e o possivel estabelecimen-
to de uma unidade de coordenagdo, monitoramento e avaliagdo de questdes regulatérias no
ambito do Poder Executivo. Essa unidade, de nivel semelhante aquelas existentes em paises
da OCDE, seria responsavel pela melhoria da qualidade da regulagdo exercida pela admi-
nistracdo publica federal brasileira, e seria apoiada por um 6rgao colegiado independente,
composto por representantes do governo, dos empresarios, da academia, de associagdes de
consumidores e de outros que interagem com o tema regulagao; essa unidade devera apoiar e
assessorar o governo federal sobre assuntos e boas praticas regulatdrias.

Quadro 1.8.  Orgaos de supervisao em paises da OCDE: exemplos de funcoes-
chave

Unidades de supervisdo central podem executar trés papéis distintos. Primeiramente, essas organizagoes de-
vem assessorar, isto é, devem incrementar a capacidade regulatéria por meio da publicagdo e disseminagao de
diretrizes e dar apoio para os reguladores. O segundo papel refere-se a promogao de consideragdes da politica
regulatoria de longo prazo, incluindo mudanga da politica, desenvolvimento de novas e aprimoradas ferramentas
e mudanga administrativa. Terceiro, as organizagdes que promovem qualidade regulatéria podem exercer o papel
de contestar, vis-d-vis as novas propostas de regulagio. Tal atitude pode estar na forma de uma contribuigao que
exerga pressao sobre a organizagdo regulatéria proponente para melhorar o seu desempenho, de acordo com um
conjunto de critérios estabelecidos. Ou pode estar na forma de um “veto”, no qual a organizagao revisora aja como
um verdadeiro guardiao do processo regulatério.

A experiéncia sugere que a maioria das politicas regulatorias assentou, primariamente, na promogao de direitos e em
assessoramento. Fungdes de assessoria e da promogao de direitos sao pré-condigdes para criar um ambiente virtuoso
e ndo antagonico para a qualidade regulatéria. No entanto, lideranga — na forma de unidades de supervisao da re-
gulagdo que questionam as propostas bem como estabelecem e implementam objetivos para qualidade da regulagao
— pode ser necesséria para ir além dos limites das reformas que sao motivadas, primariamente, por auto-avaliagao.
Papel da coordenagio e assessoria

Na Coréia, um Comité de Reforma Regulatdria foi estabelecido por lei com um “mandato geral para desenvolver
e coordenar a politica regulatoria e revisar e aprovar regulagdes” Suas principais fungdes sao propiciar alguma
perspectiva estratégica as reformas regulatorias, responsabilizar-se por pesquisas, monitorar esforgos de benfeito-
ria de todas as agéncias e certificar-se de que ha coeréncia entre suas agoes. O primeiro-ministro, um significativo
grupo de especialistas e seis ministros participam deste comité, e ¢ um dos casos nos quais mais poder tem sido
outorgado a este tipo de instituigao, multiplicando o efeito “mdquina de reforma”
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A fungio “desafio”

No Reino Unido, foram feitas mudangas na estrutura da reforma regulatéria, na seqiiéncia da aprovagio do orgamen-
to de 2005. A Forga Tarefa para a Melhoria da Regulagéo foi substituida pela Comissdo de Melhoria da Regulagéo;
essa Comissdo providencia recomendagdes independentes para o governo, tendo como fonte as expectativas de
investidores, sobre novas propostas de regulagao e sobre o desempenho regulatdrio geral do governo. A Comissao
ird dar seqtiéncia ao papel de promover os questionamentos levados a efeito pela For¢a Tarefa para a Melhoria da
Regulagdo, bem como assumir novas responsabilidades enunciadas no orgamento de 2005, inclusive checando os
planos departamentais voltados para simplificagio e redugdo dos encargos administrativos indiretos.

O Escritério de Melhores Priticas da Regulagdo da Austrdlia (OBPR) estd localizado dentro da Comissdo de
Produtividade, que foi estabelecida em 1998 como a principal organizagdo de assessoria do governo, sob todos os
aspectos. de reforma microeconémica. O OBPR examina e pode rever propostas de regulagdo para assegurar que es-
tejam formulados de maneira apropriada e incluam contribui¢des, dentre outras, de conformidade administrativa.

A protegao de direitos e o apoio aos reguladores

No Japio, o Escritério de Avaliagio Administrativa promove a devida avaliagdo da politica implementada pelos
reguladores, coordena e publica relatérios sobre o progresso da implementagdo. Ao mesmo tempo, ele fornece
treinamento para todo o governo em avaliagdo de politica regulatoria.

No México, uma das principais responsabilidades, de carater permanente, da COFEMER (Comissao Federal para
Melhoria Regulatéria) é organizar semindrios de treinamento sobre Anélise de Impacto Regulatorio — AIR. De outubro
de 2001 a fevereiro de 2004, a COFEMER promoveu 33 seminarios, com o comparecimento de mais de 740 servidores
publicos. Os objetivos dos semindrios foram: ensinar os servidores como integrar uma AIR e como usar os sistemas da
AIR on-line; melhorar as relagdes e comunicagoes entre a COFEMER e os servidores publicos responsaveis por pro-
postas regulatorias; desenvolver habilidades para quantificar os efeitos da regulagao e de alternativas regulatdrias e ndo
regulatorias; disseminar o conhecimento sobre a AIR, e esclarecer os critérios de revisao que a COFEMER emprega.

Observagio: Veja a tabela sobre Unidades de Supervisdao Regulatéria nos paises da OCDE, no ANEXO 1.A1.

Tabela 1.A1.2.

Fonte: OCDE (2006) Documento Base sobre Organismos Supervisores para Reforma Normativa, Paris, disponivel em:
www.ocde.org/dataoecd/4/41/36785272.pdf

De acordo com o PRO-REG, essa unidade seria responsavel pelos seguintes assuntos:

o desenvolvimento e implementa¢do de uma rede governamental de qualidade regulatdria,
constituida de servidores dos ministérios, agéncias e da academia, e serd encarregada de
administrar um banco de dados com informagdes sobre questdes regulatdrias;

o desenvolvimento de uma estratégia para introduzir a andlise do impacto regulatério (AIR)
como ferramenta para aprimorar a qualidade da regulagéo;

« desenvolvimento de ferramentas de gestdo para construir consensos e acordos sobre ob-
jetivos estratégicos de politicas setoriais, apoiar a agdo das agéncias reguladoras e garantir
sua autonomia financeira;

o assisténcia técnica para implementar essas ferramentas e treinamento para servidores dos
ministérios e das agéncias.

Coordenacao entre niveis de governo

Os sistemas regulatorios sdo compostos por complexos niveis de regulacao, implementa-
das nos ambitos subnacionais, nacionais e internacionais de governo. Sistemas regulatérios
complexos e estratificados sdo, caracteristicamente, objeto de preocupacdo no que diz respei-
to a eficiéncia das economias nacionais e a efetividade da agdo governamental. A regulagdo
de alta qualidade em um nivel pode ser prejudicada, ou mesmo sofrer um revés, em razio de
politicas e préticas regulatérias de baixa qualidade de outros niveis; de modo oposto, a coor-
denagio dentro do sistema pode expandir e potencializar os beneficios da reforma.
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O Brasil é uma Republica Federativa caracterizada por diferengas regionais importantes.
Alguns Estados tém uma renda per capita acima de algumas economias européias, enquan-
to outros se posicionam entre as regides mais pobres do mundo. As evidentes disparidades
econdmicas entre o norte e o sul parecem mais agudas em um pais com muitos pequenos
municipios, com limitadas capacidades administrativas.?* O longo debate existente entre cen-
tralismo e descentralizacdo chegou ao fim com a promulga¢io da Constituicdo Federal, em
1988, na qual niveis diferentes de governo receberam abrangentes poderes.? Esta divisdo legal
de responsabilidades e poderes é confrontada, em termos praticos, com a forma que as poli-
ticas publicas sdo implementadas entre os diferentes niveis de governo e os mecanismos de
coordenagio estabelecidos para tais propostas.

De acordo com o Artigo 18 da Constituigdo Federal, a organizagdo politica e administra-
tiva da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, todos eles autonomos. O federalismo é protegido pela Constituicdo, que
proibe qualquer tipo de emenda que poderia abolir esta forma de Estado (Artigo 60, § 4°,
I). A Constituigdo Federal estabeleceu poderes e competéncias para as diferentes entidades
politicas, dotando-as de autonomia politica, administrativa e tributdria.

Em termos de poderes legislativos, para diferentes niveis de governo, a Constitui¢do es-
tabelece:

i) poderes exclusivos para a Unido (Artigo 22);
ii) poderes comuns entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal e dos Municipios (Artigo

23); e
iii) poderes concorrentes entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (Artigo

24);

Dentro do campo de legislagao concorrente, a competéncia da Unido limita-se a estabele-
cer regras gerais; a legislagao dessas regras ndo exclui a competéncia suplementar dos estados.
Se nio houver lei federal ou normas gerais, os estados exercem competéncia legislativa plena.
Os municipios também tém o direito de legislar sobre assuntos de interesse local e comple-
mentar as legislagoes estadual e federal quando pertinente (Artigo 30).

Esta divisdo de responsabilidades ndo ocorre sem conflito. Em particular, responsabili-
dades comuns, entendidas como aquelas dreas nas quais uma agdo conjunta de diferentes
entidades (Unido, Estados ou Municipios) deve ser concebida para por em pratica politicas
sociais fundamentais, que sio dificeis de implementar. De acordo com a Constitui¢do, uma lei
complementar deverd estabelecer formas de cooperagio entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Isto ndo foi adotado para cada um dos diferentes campos de politi-
cas, criando uma incerteza legal sobre a agdo dos diferentes niveis de governo. H4, contudo,
exemplos positivos de cooperagdo entre os niveis de governo em diferentes areas de politicas
publicas, tais como a saude.”® Em alguns casos, as agéncias reguladoras federais também co-
operam com as autoridades reguladoras dos Estados para execugdo e supervisiao, como é o
caso, por exemplo, da ANTT e da ANEEL.

24 Aproximadamente 74% dos municipios criados depois da Constituigio Federal de 1988 tém menos de 10 mil
habitantes.

25 Mesmo que os municipios tivessem sido reconhecidos nas Constituigdes anteriores, foi somente em 1988 que
estas entidades politicas adquiriram autonomia politica e status de entidade federativa. Para uma visdo mais
ampla do papel e da evolugdo dos municipios no Brasil, veja Tomio, Fabricio Ricardo de Limas (2002), “A criagdo
de municipios apds a Constituigao de 1988” in Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Vol. 17, No. 48, Fevereiro.

26 Abrucio, Fernando Luiz (2005), “A coordenagao federativa no Brasil: a experiéncia do periodo FHC e os desafios
do Governo Lula” in Revista de Sociologia e Politica, No. 24, Curitiba, p. 58.
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Em alguns setores econdmicos, as responsabilidades e competéncias para cada uma das
entidades politicas envolvidas ndo sdo sempre definidas claramente, o que cria ambigiiidades
e reduz a efetividade da apropriada agdo governamental. Topicos de interesse para o melhor
funcionamento do sistema federal, concernente aos poderes reguladores no Brasil, sdo:

o Os limites da competéncia legal da Unido, em particular dos poderes concorrentes, para
estabelecer normas gerais;

o Alegislagdo e a competéncia regulatéria da Unido e sua relagdo com as outras entidades
federais.

A qualidade da regulacdo em nivel subnacional estd, também, ligada as capacidades ine-
rentes a diferentes niveis de governo para responder a ambientes em transformacédo e para
produzir leis e regulagdes de acordo com padrées de qualidade. Estados e Municipios criam,
também, leis e regulagdes que ndo sdo sistematicamente sujeitas a controles de qualidade,
mesmo que ainda existam grandes diferencas entre entidades mais desenvolvidas que outras.
Isto acentua uma tendéncia a litigio entre os diferentes niveis de governo, assunto que niao
¢é somente do Brasil. Conflitos entre leis federais e estaduais sdo freqiientes e tém que ser
resolvidos por meio de intervengao juridica, ndo somente por causa da incerteza do nivel de
competéncia, mas, também, por causa de um esbogo pobre e da complexidade e deficiéncias
do sistema legal.””

27 Em pesquisa conduzida com Magistrados, 29,3% dos entrevistados responderam que “as deficiéncias do
sistema legal sao muito importantes para explicar a falta de previsibilidade das decisdes judiciais”. Este ¢ um dos
primeiros obstaculos para prever as decisdes dos juizes. Pinheiro, Armando Castelar (2003), Judicidrio, Reforma
e Economia: A Visdo dos Magistrados, Texto para Discussdao No. 966, IPEA, Rio de Janeiro, Julho, p. 45.
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Quadro 1.9. Formas institucionais e mecanismos de coordenacao por niveis de
governos em paises da OCDE

Na Espanha, as relagdes entre o Governo central (Administragao Geral do Estado ) e suas Comunidades Auténomas
sao baseadas no principio essencial de cooperagao entre as administragdes publicas. Esta cooperagao é implemen-
tada por uma série de instrumentos tais como acordos administrativos, conferéncias seccionais e comissoes de
cooperagdo bilateral bem como varios organismos que debatem e tomam decisdes sobre assuntos importantes
concernentes a todas as administragoes publicas.

O Canadé tem um extenso conjunto de programas institucionais de agdo para gerenciamento entre os governos
provinciais e o federal. o principal para isso sdo as “Reunides com o Primeiro Ministro ”, as quais sdo convocadas
pelo Primeiro Ministro quando surge uma necessidade, e ndo dependem de estarem previamente agendadas. Esses
encontros se constituem em um férum para promover uma cooperagio interjurisdicional, e um niimero substan-
cial de acordos intergovernamentais tém sido assinados em tais reunides, muitas das quais sdo relacionados com
harmonizagao regulatéria e cooperagao.

Na Suiga, ha um grande nimero de féruns facilitando didlogos entre autoridades federais e cantonais (bem como
municipais) e oferecendo sugestdes para o debate de propostas de autoridades cantonais e a possibilidade de
transmiti-las as autoridades federais. As mais relevantes sdo as seguintes: a) Conferéncias de Diretores Cantonais,
compostas por diretores dos 26 cantdes em 13 dreas de politicas, e tem dois propdsitos: i) coordenagéo entre os
cantdes e ii) coordenagdo entre autoridades cantonais e federais. Embora oficialmente administrados pelos gover-
nos cantonais, os membros relevantes do Conselho Federal, e oficiais publicos federais de altos postos, sdo convi-
dados para essas reunides. As autoridades federais apresentam planos e propostas para novas leis/regulagoes, que
sao discutidas com os ministros cantonais. Os ministros cantonais, por outro lado, apresentam propostas ou pos-
tulagdes, ou apontam problemas nas relagdes cantonais-federais; b) Conferéncia dos Governos Cantonais, criada
em 1993, serve como um organismo coordenador entre os cantdes e um grupo de lobby dos interesses cantonais,
em todos os assuntos que vao além do alcance das 13 “conferéncias de ministros cantonais” voltadas para politicas
bem como da conferéncia dos chanceleres cantonais. A “Conferéncia dos governos cantonais’, portanto, discute
assuntos institucionais de importancia global, assuntos altamente importantes (principalmente aqueles de cardter
transversal), e assuntos que transcendem um dominio politico especifico (por exemplo, politica exterior relativa a
integragdo européia); Didlogo Federal é um férum no qual por delegacdo do Conselho Federal e por delegagao da
“Conferéncia de governos cantonais” a cada dois anos sdo discutidas questoes e projetos de importéncia global; d)
Conferéncia da Aglomeragao Tripartite agrega representantes dos niveis: federal, cantonal e municipal. Ela serve
para agilizar politicas para as dreas metropolitanas e centros urbanos da Suica.

Na Itédlia, 0 novo equilibrio constitucional de poderes entre os diferentes niveis de governo é resultante das emen-
das constitucionais de 2001; mecanismos de coordenagio tém um papel fundamental para regular as relagdes entre
os niveis nacional, regional e local. O principal mecanismo na Italia para esta proposta ¢ o chamado sistema de
“Conferéncia’, baseado em trés organismos especificos de coordenagao: 1) A Conferéncia do Estado - Regides; 2) A
Conferéncia do Estado - Municipios e outras Autoridades Locais, e 3) a Conferéncia Unificada do Estado - Regides
- Municipios e Autoridades Locais. As trés Conferéncias ocorrem no Escritério do Primeiro Ministro e constituem
0 mais importante instrumento de cooperagdo para coordenar os diferentes niveis de governo. Um projeto de lei
apresentado em dezembro de 2006, objetivando unificar as trés Conferéncias tornando-as um tnico organismo

institucional estd pendente no Parlamento.

Mesmo que existam mecanismos de coordenacdo entre instituicdes de diferentes niveis
de governo, eles ndo sio exercidos freqilentemente devido a divisdo dos poderes estabelecida
pela Constituigdo. O caso de agéncias reguladoras em nivel subnacional é paradigmatico. O
processo de privatizacdo e descentralizacdo, bem como as divergéncias entre a Unido e os
Estados, conduziu a criagio de um grande nimero de agéncias reguladoras em niveis estadual
e municipal (veja Tabela 1.A1.1).” Isto criou uma situagdo na qual ha muitas agéncias concor-
rentes, exclusivas e complementares. Agéncias subnacionais tém sido criadas, na maioria dos

28 Entre 1997 e 2005, 23 agéncias reguladoras foram criadas em 18 Estados brasileiros. Apenas duas delas
correspondem a agéncias municipais. Olivieri, Cecilia (2006), “Agéncias reguladoras e federalismo: a gestdo
descentralizada da regulagdo no setor de energia” in Revista de Administragdo Puiblica, No. 40 (4), Rio de Janeiro,
Julho/Agosto, p. 570.
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casos, somente depois que a privatizagdo do servico ocorreu, o que reduziu a consolidagdo de
suas estruturas de controle. Essas agéncias, em contraste com o que ocorre em nivel nacional,
tendem a ser multisetoriais: 56,5% delas regulam os diferentes servicos e ndo sio especializa-
das.? Por isso, elas sdo similares as Comissoes de Servicos Publicos, dos EUA.

Capacidades administrativas para fazer novas regulacoes

Esta secao avalia como processos atuais para criagdo de leis e regulagdes subordinadas
apoiam aplicacdes de principios gerais da boa regulacéo. Ela descreve e avalia as capacidades
sistematicas para gerar regulacdo de alta qualidade e assegurar que processos e decisdes sejam
transparentes para o publico.

Previsibilidade administrativa e transparéncia

A transparéncia do sistema regulatério ¢ essencial para construir um ambiente regulato-
rio estavel e acessivel, que promova a competitividade, a comercializagio e os investimentos,
e ajude a prevenir a indesejavel influéncia de grupos de pressdo. A transparéncia refor¢a a
legitimidade e eqiiidade dos processos regulatérios. Envolve, ainda, uma grande variedade
de praticas, incluindo processos padronizados tanto para fazer quanto para modificar regu-
lagdes; fazer consultas as partes interessadas; adotar linguagem clara na elaboragdo de docu-
mentos; bem como na publica¢do e codificagdo das proposicoes. A transparéncia, portanto,
auxilia na elaboragdo de normas de facil entendimento e contribui para implementagdes e
processos de apelacdo previsiveis e consistentes.

A transparéncia de procedimentos para elaborar novas leis e regulacoes.

Processos transparentes e consistentes para fazer e implementar leis sio fundamentais
para assegurar a confianga no processo legislativo e para salvaguardar as oportunidades de
participar das formulagdes de leis.

No sistema brasileiro, os projetos de lei que requerem sangao presidencial tém que ser
submetidos a Casa Civil para anélise; e estas andlises tém por referéncia o disposto no Decreto
n° 4.176, de 2002, que estabelece normas e diretrizes para a elaboragao, redagdo, consolida¢ao
e preparagao dos atos normativos dos 6rgaos e entidades do Poder Executivo Federal.

No que se refere aos procedimentos administrativos, ndo hd padroniza¢do para a elabo-
ragao de novos atos regulatorios, mesmo daqueles que jd haviam sido previstos em leis espe-
cificas. O nivel infralegal de regula¢des (regulamentagdes, portarias, etc.) é elaborado sob a
responsabilidade exclusiva das organizagdes interessadas.

Transparéncia enquanto didlogo com grupos afetados: uso de consulta publica
A consulta publica da aos cidadaos e empresas a oportunidade de contribuir nas decisoes
regulatérias. Um programa de consulta bem definido, bem implementado, pode contribuir

para melhorar a qualidade da regulagdo; para a identificacdo de alternativas mais eficazes,
com custos mais baixos para empresarios e para a administragdo; maior observancia as nor-

29 Ibid., pp. 572-573.
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mas e para dar respostas regulatorias mais rapidas, diante de processos intempestivos de mu-
danca. De igual importancia, a consulta pode melhorar a credibilidade e legitimidade da acao
governamental, ganhar o apoio de grupos envolvidos em processos decisdrios e aumentar a
aceitagdo daqueles envolvidos com o processo de regulagéo.

Procedimentos de consulta durante o processo de elaboracao de leis

A consulta as partes envolvidas ndo é compulsdria no Brasil, mas, em geral, qualquer an-
teprojeto de ato regulatério, que tenha importante impacto sobre consumidores ou usudrios é
submetido a consulta e/ou audiéncia publica. O objetivo deste procedimento é obter informa-
¢des tteis para o processo decisorio, melhor entendimento dos aspectos relevantes do assunto
a ser regulado e dar publicidade ao ato normativo.

Figura 1.2. Qualidade do processo de consulta

12

10 T HH

Escore

il

%, 1

R I AN I AT AN T ST OIS AR IETESES DS N o
CEIS T FIFPEI T T I VFSFF TP LPIFTS T O

Pais

Observacao: A figura acima tem por objetivo demonstrar, com uma defasagem de dois anos, a posicdo geral dos
sistemas de gerenciamento de qualidade regulatéria no Brasil, comparativo aos paises membros da OCDE. Ela se
baseia na comparacao das respostas que foram recebidas do Brasil em 2007, por intermédio de um questionario
sobre indicadores de sistemas de gerenciamento de qualidade regulatéria, com as respostas fornecidas pelos paises
membros da OCDE, em 2005. No grafico atual, uma pontuacdo maior significa que os processos de consulta sdo mais
formalmente estruturados e devem, em tese, oferecer mais oportunidades de insercdo de dados. A posicao atual dos
paises da OCDE pode ter mudado no periodo observado.
Fonte: Jacobzone, S., G. Bounds, Ch.-W Choi, C. Miguet (2007), Regulatory management systems across OECD
countries: indicators of recent achievements and challenges, OECD Working Papers on Public Governance,
No. 74.

O Decreton°4.176, de 2002, estabelece que é responsabilidade da Casa Civil da Presidéncia
da Republica decidir acerca da promogao de consulta publica sobre o texto basico de projetos
de atos normativos, em especial daqueles que tenham relevancia politica e social. Isso é fei-
to por meio da apresentagdo do respectivo ato no “web site” (www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Consulta_Publica/consulta.htm), ou por intermédio de audiéncias publicas, sempre com o ob-
jetivo de receber sugestdes de organizagdes, entidades e do povo.*

No entanto, a Casa Civil somente participa das iniciativas que sdo de responsabilidade
do Presidente da Republica (medidas provisorias, leis e decretos). Em geral, quando avaliado

30 Artigo 34, II, do Decreto Ntmero 4.176 de 2002.
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em relacdo as praticas de consulta realizadas pelos paises da OCDE, o Brasil parece estar
proximo da média em termos de provisdes formais para consulta, no mesmo nivel de paises
como Grécia, México, Portugal e Dinamarca. Contudo, o tamanho do pais e de suas diferentes
regides econdmicas reforcam o desafio de intensificar os processos e procedimentos de coor-
denac¢do e de ampliar as consultas publicas.

Planejamento prospectivo

O planejamento prospectivo tem provado ser util para melhorar a transparéncia, previ-
sibilidade e coordenacdo da regulagao. Ele promove a participagdo das partes interessadas, o
mais cedo possivel, no processo regulatdrio, e isto pode reduzir os custos de transagdo por
meio de uma ampla divulgagdo prévia de futuras regulagdes. Muitos paises da OCDE tém
estabelecido mecanismos para publicagdo de detalhes da regulagdo que planejam preparar
no futuro.

O Brasil ndo dispoe de um processo consolidado ou mesmo de um documento que indi-
que as agdes regulatdrias mais importantes que o Poder Executivo intenciona adotar, seja no
nivel da administragdo central ou no nivel das agéncias reguladoras. As informagdes conten-
do propostas atuais de diferentes instrumentos legais elaborados pelo Executivo estdo dispo-
niveis para informagdo no “web site” mantido pela Subchefia para Assuntos Juridicos Casa
Civil: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/Quadros/principal2003.htm

Transparéncia na implementacdo da regulacdo: comunicagao

Outra dimenséo de transparéncia ¢ a efetividade da comunicagéo e a acessibilidade das
regras para entidades reguladas. A transparéncia regulatdria requer que os governos comuni-
quem efetivamente ao publico a existéncia e contetido de todas as regulagdes.

De acordo com o Artigo 5° da Constitui¢do, sobre direitos fundamentais e garantias, o
acesso a informacéo é assegurado a todos e a confidencialidade da fonte devera ser protegida.
O artigo 37 da Constituigdo Federal estabelece que “a administragdo publica, direta ou indi-
reta, de quaisquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
devera obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia, entre outros”

Devido a esta disposigdo, diversas leis exigem a publicacdo e comunicagio das deci-
sOes e atos das autoridades publicas. Entre elas, a Lei n° 9.789, de 1999 (Lei do Processo
Administrativo) é relevante, estabelecendo que “nos processos administrativos, devera haver
os seguintes critérios, entre outros, de (..) divulgagdo oficial dos atos administrativos, ressalva-
das as hipdteses de sigilo previstas na Constituicao”

A Imprensa Nacional publica, desde 1862, o Didrio Oficial, no qual estdo inclusos todos
os atos administrativos do governo brasileiro. A versdo eletronica (www.in.gov.br/imprensa/
isp/destaque.jsp) esta disponivel desde 1994 e contém trés secdes diferentes: i) publicagdo de
leis, decretos, resolugdes, instru¢des normativas e outros atos legais; ii) publicagdo de atos de
interesse para servidores civis; e iii) publica¢ao dos contatos e outros antincios publicos.

No que concerne a disseminagio da estrutura legal, ha diversos “web sites” (Presidéncia
da Reptblica www.presidencia.gov.br, o Congresso Nacional:a Camara dos Deputados www.
camara.gov.br e o Senado Federal www.senado.gov.br) com banco de dados que cobrem toda
a administragdo federal. O governo disponibilizou um banco de dados (Base da Legislagio
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Federal) no seguinte enderego: www.presidencia.gov.br/legislacao, contendo todos os atos nor-
mativos de alta hierarquia desde a proclamacdo da Republica, em 1889. E responsabilidade da
Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil atualiza-lo regularmente.

A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica estd estabelecendo o
Sisnorma (Sistema de Acompanhamento de Normas), um sistema que torna disponivel a he-
ranga da Coordenac¢do de Documentac¢io Legislativa, CDL, que é composta de cerca de trés
milhdes de documentos e 370.000 arquivos de referéncia. O sistema contém todas as emendas
constitucionais, leis complementares, medidas provisdrias, decretos legislativos e presiden-
ciais, leis ordindrias com suas respectivas discussdes no Congresso Nacional, indicando as
mudangas propostas, revogacdes e codificagdes. O Sisnorma esta disponivel em: http://sis-
norma.mj.gov.br.

Figura 1.3. Transparéncia e acesso facil as requlamentacoes
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Observacao: A Figura acima demonstra, com uma defasagem de dois anos, a posicdo geral dos sistemas de
gerenciamento de qualidade regulatéria no Brasil, com relacdo aos paises membros da OCDE. Ele se baseia na
comparacao das respostas que foram recebidas do Brasil em 2007, por meio de um questionario sobre indicadores
de sistemas de gerenciamento de qualidade regulatéria, com as respostas fornecidas pelos paises membros da
OCDE, em 2005. No grafico atual, uma pontuagdo maior significa que mais mecanismos estao disponiveis para
assegurar transparéncia e acesso facil as regulagoes. A posicdo atual dos paises da OCDE pode ter mudado no periodo
observado.
Fonte: Jacobzone, S., G. Bounds, Ch.-W Choi, C. Miguet (2007), Regulatory management systems across OECD
countries: indicators of recent achievements and challenges, OECD Working Papers on Public Governance,
No. 74.

Contudo, ao contrario de alguns paises europeus, tais como a Franga, com a Comissdo para
0 Acesso a Documentos Administrativos (Commission d’Accés aux Documents Administratifs,
CADA), ou o México, com o Instituto Federal de Acesso a Informagédo Publica, IFAI, o Brasil
ndo apresentou, até o presente momento, iniciativa para criar uma autoridade federal espe-
cifica, responsével pela transparéncia. No geral, as praticas concernentes a transparéncia e
acesso a regulagdes sugerem estar, no Brasil, menos desenvolvidas do que na maioria dos pai-
ses da OCDE (dados de 2005). Por exemplo, a consolidagio de todas as regulagdes infralegais
permanece inacabada. De igual modo, néo existem garantias de que somente as regulagdes
oficiais, mencionadas em registros publicos, sdo executdveis, e, ainda, ressente-se a falta de
uma codifica¢do sistematica e atualizada das mesmas.
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Linguagem clara

O Decreto n° 4.176, de 2002, determinou que as disposi¢cdes dos textos normativos de-
vem ser escritas com clareza, precisao e ordem logica. Para ressaltar a clareza, as palavras e
expressdes de uso comum devem ter preferéncia, a ndo ser que o tépico corresponda a um
assunto técnico. As sentencas devem ser claras e precisas, evitando redundéancias e neologis-
mos. A precisdo pode ser alcangada usando-se linguagem simples que expressa os objetivos
pretendidos, o contetido e a amplitude do ato normativo. As instrugdes para elaborar um ato
normativo sob uma ordem ldégica, também estdo ali estipuladas.

O Manual de Redagdo da Presidéncia da Republica constitui a primeira tentativa do go-
verno de iniciar a organizag¢do e padronizagao das normas de edigdo para atos e comunicagdes
oficiais, simplificando a linguagem administrativa. O Manual tem sido adotado por todos
os Orgdos que integram a administragdo publica brasileira, padronizando a linguagem e a
estrutura das comunicagdes oficiais e os atos normativos elaborados no 4mbito do Poder
Executivo, fornecendo um cédigo de estilo e um manual de esbogo legislativo.

Transparéncia na implementacdo de regulacdes: observancia, execucao e
apelagao

Projetar, adotar e comunicar a regulagido nao sdo medidas suficientes. Para atingir o objeti-
vo pretendido, uma regulaciao deve ser implementada, executada e cumprida. Um mecanismo
de apelagdo deve, também, existir ndo somente como uma salvaguarda democratica de uma
sociedade baseada em normas, mas, também, como um mecanismo de feedback para aprimo-
rar as regulagdes, como mencionado pela OCDE, em 2005, nos Principios Norteadores para
Desempenho e Qualidade Regulatéria.

Observancia e execucao

No Brasil, ndo ha uma politica especifica para avaliar a possibilidade de observéancia das
regulagdes. Nos paises da OCDE, a avaliagdo de observancia ex ante é progressivamente uma
parte do processo regulatdrio, embora o nivel de recursos e atencio nela focalizados varia
significantemente (veja Quadro 1.10).

Quadro 1.10. Iniciativas de avaliacdo ex ante de exequibilidade das propostas
legislativas nos paises da OCDE

Na Holanda, “A Mesa dos Onze” é usada para orientar avaliagdes de observéancia e execugao relativas a legislagao
existente, e como uma ferramenta analitica para o desenvolvimento de novas regulagdes. A Mesa ¢ estruturada
em trés partes: dimensdes de observéancia esponténea, dimensdes de controle e dimensdes das sangdes. Esta abor-
dagem de “catdlogo” pode ajudar os reguladores a considerar os assuntos de observancia em detalhes, de modo
sistematico, e, também, oferecer proveitosas andlises, e ser um instrumento de controle de qualidade. No Reino
Unido, a politica e orientagdo governamental sobre a preparagdo da regulagdo incluem consideragdes explicitas
acerca da garantia de observéncia. Os elaboradores de politicas sao encorajados a considerar uma variedade de
fatores de observancia, incluindo uma equilibrada abordagem entre elevada observéncia e uma (hiper-) eficiente
execugdo. No Canada, as estratégias de implementagdo e observancia também devem ser explicitas e discutidas

publicamente como parte da preparagao de uma proposta regulatoria.

Fonte: OCDE (1999), Reforma Normativa na Holanda, Paris; OCDE (2001), Reforma Normativa no Reino Unido, Paris;
OCDE (2002), Reforma Normativa no Canada, Paris.
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Problemas de observancia das normas no Brasil sdo inevitaveis, ja que as autoridades e
institui¢oes, as vezes, se ressentem de defini¢des precisas das func¢des e responsabilidades
durante o processo regulatério; além do que, falta coordenagio entre as organizagdes e niveis
de governo.’" A limitada analise do impacto regulatdrio nao pode ser usada como evidéncia
empirica sobre a forma como os cidaddos e empresas poderiam enfrentar os efeitos das leis e
regulacdes propostas. A supervisdo efetiva da aplicagdo de regulagdo nio é sistematicamente
empreendida.

A capacidade governamental para aplicar e executar a regulacdo pode, também, ser apoia-
da pelo conhecimento e compreensao dos requisitos regulatérios impostos sobre as empresas
e cidadaos bem como pela disposi¢do de observa-las. No Brasil, contudo, a incerteza insti-
tucional e juridica é, por vezes, gerada por conflitos e comportamentos ndo coordenados.
A forte presenca da economia informal também impde constrangimentos a observancia e a
execugdo na agao do governo.

A observancia é facilitada por formas diferentes de supervisio e controle. Umas das res-
ponsabilidades da Advocacia-Geral da Unido - AGU ¢ minimizar o risco de reclamagdes,
exercendo um controle legal dos projetos de lei ex ante. Esta instituigdo também contribui,
como representante legal do Poder Executivo, para a conciliagdo. Iniciativas recentes vislum-
bram criar um organismo responséavel por uma conciliagdo que poderia apoiar a andlise ex
ante dos assuntos constitucionais e legislativos.

Os orgaos e entidades do Poder Executivo Federal, sujeitos a prestagdo de contas e a res-
ponsabilizacdo, devem elaborar e apresentar relatério de gestdo ao Tribunal de Contas da
Unido - TCU, juntamente com um comprovante de auditoria, isto ¢, uma opinido do érgao
de controle interno e uma declaragdo do Ministro de Estado supervisor da drea. A institui-
¢do tem que tornar publico o relatério, depois de trinta dias de sua entrega. O TCU, que
presta contas ao Congresso Nacional, também tem realizado diversas auditorias operacionais
abrangentes das politicas publicas. Essas auditorias avaliam a capacidade do governo de al-
cangar resultados como um todo e as politicas publicas durante sua formulacio e elaboracéo.
O TCU tem sido critico nesses relatorios, mostrando que, as vezes, os resultados ndo sdo nem
alcangados nem justificados. A Controladoria-Geral da Unido - CGU, como parte de suas
responsabilidades pela auditoria e controladoria, tem realizado, recentemente, avaliagdes das
agéncias reguladoras sobre os resultados quantitativos e qualitativos em relagdo a eficiéncia
para alcangar seus objetivos.

A Promotoria Publica

O Ministério Publico (MP), no Brasil, ¢ um vigilante extremamente ativo dos atores po-
liticos. Essa institui¢do faz mais do que processar, em nome do Estado, aqueles que cometem
crime. Devido a mudangas que comegaram em 1985, quando um instrumento legal conheci-
do como “agdo civil pablica” foi criada, o Ministério Publico passou a ter um papel adicional:
ele pode levar a corte qualquer pessoa ou entidade agressora do meio ambiente, direitos do
consumidor, ou o patrimoénio artistico, cultural, turistico e patrimonio paisagistico da Nagéo.
Esses processos civis publicos podem ser iniciados pelos Estados, Municipios, entidades de

31 Gesner, Oliveira e Fujiwara, Thomas (2005), A Estrutura Regulatoria do Brasil: Possibilidades ou Incertezas ?, Sao
Paulo, p. 8.
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direito publico e sociedade civil. Mas, em pratica, é o poder publico que toma a iniciativa ou
é chamado a fazé-lo.

Com a Constituicao de 1988, a amplitude desses processos civis publicos aumentou, afir-
mando-se o que é o papel institucional do Ministério Publico: “promover inquéritos e pro-
cessos civis publicos para a prote¢do do patrimédnio publico e social, ou do meio ambiente ou
outros interesses difusos ou coletivos” (Artigo 129-IIT). Com esta decisdo, a Constitui¢ao esta-
beleceu que assuntos de natureza politica poderiam, também, ser trazidos para a arena da au-
toridade judicial*> A Constituigdo também concedeu a essa instituicdo os instrumentos para
exercer o seu papel: autonomia orcamentéria diante da possibilidade de interferéncia politica;
recursos tais como saldrios altamente competitivos para seu quadro de pessoal, e poderosos
instrumentos judiciais e legais tais como a capacidade de impor multas e de demandar apoio e
aconselhamento nao oneroso da policia ou outra organizagao governamental para investigar
um determinado assunto. Isto contribuiu para fazer do Ministério Publico um organismo
que participa ativamente da elaborag¢éo de politicas. Como “o advogado da sociedade” vem
a defender muitos interesses difusos e coletivos, causando impacto em averiguagdes que faz
em outros atores politicos. Ele pode inibir a agao politica, mas, também, atua como arbitro,
mediador, coordenando mecanismos e notdarios. Os promotores ptblicos também tém um
importante papel em assegurar a prote¢ao do consumidor, inclusive nos setores regulados.

O sistema brasileiro de ouvidoria

No Brasil, a fung¢do de ouvidor surgiu dos principios constitucionais pelos quais a admi-
nistragdo publica direta ou indireta deve obedecer aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia (Artigo 37). O ouvidor é um profissional que esta
presente em quase todas as entidades publicas e privadas do Brasil. A principal fun¢do do
ouvidor é defender os cidadaos cujos direitos foram prejudicados ou ameagados por atos da
administragdo publica. Qualquer cidaddo tem o direito de apresentar uma reclamagéo direta
ao ouvidor, oralmente ou por escrito. O ouvidor ndo tem poder de decisdo. Seu trabalho
baseia-se em métodos de persuasio e recomendagdes para reformular decisdes caso tenham
sido contra o cliente ou usuario.

Estas sdo as mesmas orienta¢des que guiam a Ouvidoria-Geral da Republica, uma institui-
¢do que esta ligada a Controladoria-Geral da Unido (CGU). Ela ¢ responsavel por obter, revi-
sar e repassar qualquer reclamagao, sugestdo e elogio relativo aos procedimentos e agdes dos
agentes, agéncias ou entidades do Executivo federal. Compete, também, ao Ouvidor-Geral
coordenar todas as outras ouvidorias das agéncias do governo federal e fornecer dados quan-
tificados e um relatério anual® sobre o nivel de satisfacdo do usudrio dos servicos publicos
oferecidos pela administragdo publica.

Reparagoes publicas e apelacoes

Um soélido sistema normativo requer procedimentos claros, justos e eficientes para gerar
decisdes baseadas em regulagdo, bem como na regulagdo propriamente dita.

32 Alston, Lee et al. (2006), Political Institutions, Policy-Making Processes and Policy Outcomes in Brazil, Inter-
American Development Bank, Washington, p. 33.
33 O Ouvidor-Geral fornece boletins chamados “Escuta Brasil” e um relat6rio anual (Relatdrio de Atividades).
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A Constitui¢do Federal, no Artigo 5°, estabelece que “ninguém sera privado de liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal; que todos, dentro da esfera administrativa e le-
gal, tem garantido uma duragao razoavel do processo e os meios que garantem a celeridade de
seu procedimento, e que litigantes, em processos judiciais ou administrativos, bem como réus
em geral, tem garantido o principio do contraditério e ampla defesa com os meios e recursos
a ela inerentes”.

O judicidrio brasileiro é dividido em sistemas de justica federal e estadual (veja a Figura
1.4), cada um tendo uma jurisdi¢do diferente. As prerrogativas e tarefas dos juizes sdo as mes-
mas sendo as diferencas somente quanto as competéncias, estrutura e composigdo das Cortes.
Ambos os sistemas sdo subordinados ao Supremo Tribunal Federal — STFE, que é a corte de
ultima instancia em casos que envolvem a lei constitucional. O sistema federal é composto
por cortes de apelagdo e, em primeira instincia, cortes superiores. Cada Estado tem sua pro-
pria constituicdo e estabelece o seu proprio judicidrio, e cada um tem uma corte de apelagdes
e cortes de primeira instancia. Cortes federais somente tém jurisdi¢do sobre casos comerciais
que envolvam o governo.

Figura 1.4. O sistema judiciario no Brasil

Justica Comum ‘ ’ Justica Federal ‘ ’ Justica Eleitoral ‘ ’Justiga do Trabalho‘ ’ Justica Militar
Justica|Especializada
12 Instancia 12 Instancia 12 Instancia 12 Instancia 12 Instancia
Juizes atuam em Juizes Federais Juizes Eleitorais Juizes do Trabalho Juizes de Direito
jurisdicoes atuam nas secoes e cidadao atuam atuam nas atuam nas
especializadas e jurisdicoes nos conselhos juridicoes auditorias
judiciarias eleitorais do trabalho militares
2° Instancia 2% Instancia 2@ Instancia 2% Instancia 2° Instancia
Suprema Corte Trubunal Regional Trubunal Regional Trubunal Regional Trubunal Regional
do Estado Federal Eleitoral do Trabalho do Militar
\s / H H
3% Instancia 3% Instancia 3% Instancia 3% Instancia
Trubunal Superior Trubunal Superior Trubunal Superior Trubunal Superior
de Justica Eleitoral do Trabalho Militar

l Supremo Trubunal Federal (STF) ]

O Poder Judicidrio brasileiro ¢ constituido pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior
Tribunal de Justica, pelo Tribunal Regional Federal e Juizes Federais, pelos Tribunais e Juizes
do Trabalho, pelos Tribunais e Juizes Eleitorais, pelos Tribunais e Juizes Militares e pelos
Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal. As jurisdigdes do Supremo Tribunal
Federal, o Superior Tribunal de Justica e as Instancias Superiores abrangem todo o territério.
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Quadro 1.11. Procedimentos para recursos no Brasil

O sistema de recursos brasileiro funciona da seguinte maneira. Em primeira instancia, os casos sio ouvidos pelos
juizes federais ou estaduais, que atuam em foros, se¢des judiciarias ou jurisdigdes especializadas (varas). O pais é
dividido em distritos judiciais denominados comarcas, que sdo constituidas de uma ou mais cidades. Cada comar-
ca possui pelo menos um tribunal de primeira instancia. Ha tribunais especializados de primeira instancia para
litigios familiares ou processos de faléncia em algumas cidades e estados. As sentengas dessa comarcas podem ser
objeto de recursos imediatos aos tribunais de segunda instancia. As sentengas dos tribunais de primeira instancia
sao geralmente feitas por apenas um juiz. O sistema judicidrio brasileiro utiliza processo judicial com jari somente
para crimes de julgamento contra individuos.

As sentengas podem, em seguida, serem levadas ao respectivo Tribunal Regional: os Superiores Tribunais Estaduais
ou os Tribunais Regionais Federais. Cada Estado possui um Tribunal de Justiga (TJ) onde o governador, com apro-
vagdo da Assembléia do Estado, nomeia os juizes. Esse Tribunal possui a prerrogativa de designagao especial de
juizes regionais para lidar com problemas agrérios. Além disso, ele é responséavel por organizar e supervisionar os
tribunais estaduais inferiores.

No que diz respeito ao Poder Judiciario federal, o territério nacional é dividido em cinco regides, que sdo cons-
tituidas de um ou mais Estados. Cada regido é dividida em segdes judicidrias com um territério que podera cor-
responder as comarcas estaduais. As “se¢des judicidrias” possuem tribunais federais de primeira instancia e cada
regido possui um Tribunal Regional Federal como um tribunal de segunda instancia. Os cinco Tribunais Regionais
Federais — Recife, Brasilia, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Porto Alegre — foram criados pela Constitui¢do de 1988.
Cada Tribunal Regional Federal deve ter pelo menos seis juizes, designados pelo Presidente da Republica e apro-
vados pelo Senado.

Além do sistema de vara regular, o sistema judiciario do Brasil possui uma série de tribunais especiais, cobrindo
areas como, militares, trabalhistas e eleitorais. Nos casos relativos a esses assuntos, o recurso de uma decisdao
de primeira instancia ¢ ouvido no Tribunal Regional especializado: Tribunal Regional Eleitoral (TRE), Tribunal
Regional do Trabalho (TRTs) e Tribunal de Justiga Militar (TJM).

As sentencas podem ser recorridas nos tribunais de terceira instancia. O Superior Tribunal de Justica (STJ) é o
mais alto tribunal brasileiro em questdes nao constitucionais e concede recurso especial quando o julgamento de
um tribunal de segunda insténcia ofende a disposi¢do do estatuto federal ou quando dois ou mais tribunais de
segunda instancia criam regras diferentes no mesmo estatuto federal. Ha tribunais paralelos para leis trabalhistas,
eleitorais e militares: o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o Tribunal Superior do Trabalho (TST) e o Superior
Tribunal Militar (STM). Esses tribunais ndo analisam quaisquer questdes factuais em seus julgamentos, mas so-
mente a aplicagdo da lei e da Constituigdo. Fatos e evidéncias sdo julgados pelos tribunais de segunda instancia.

O Supremo Tribunal de Federal (STF) concede recurso extraordindrio quando julgamentos de tribunais de segun-
da instancia violam a Constitui¢do. O STF ¢ a ultima instancia para o mandado de hdbeas corpus e para revisoes
de julgamentos do STJ e é o tnico Tribunal Federal responsavel pelo exame e verificagao de assuntos de constitu-
cionalidade.

Recursos administrativos

A Lei n° 9.784, de 1999, regula os procedimentos da administracio publica federal e es-
tabelece normas bésicas sobre os procedimentos administrativos dentro da administra¢ao
federal, visando a protegdo dos direitos dos cidaddos e a melhor observéancia aos objetivos da
administragdo. Os reclamantes que podem registrar um recurso administrativo sao os seguin-
tes: aqueles titulares de direito e interesses e que sdo parte do processo; aqueles cujos direitos
e interesses foram indiretamente afetados por decisido; organizagdes ou associagdes represen-
tativas, relacionadas com direitos e interesses coletivos; e cidaddo ou associagdes, em termos
de difundir direitos ou interesses. Os recursos administrativos podem ser registrados dez dias
depois que a decisdo foi tomada e o prazo para uma a¢io ndo podera ultrapassar trinta dias.
No caso de auséncia de a¢io, as partes afetadas podem recorrer da decisdo até trés instincias
administrativas. O recurso administrativo ndo possui efeito de suspensao.
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O Poder Judiciario e a qualidade regulatdria

A fun¢io do Judicidrio é essencial para o controle da qualidade regulatéria e para um
melhor desempenho econdmico. A efetividade do processo decorre da capacidade de o
Judiciario considerar a consisténcia da regulagdo com os principios de constitucionalidade,
incluindo, particularmente, a proporcionalidade e o direito de ser ouvido. Decorre também
da analise dos tribunais se a legislacdo delegada é completamente consistente com a legislacao
primadria.

No Brasil, a liberalizac¢ao de setores econdmicos e a privatizagao de empresas antes per-
tencentes ao governo trouxeram novas responsabilidades para o Poder Judicidrio, principal-
mente para garantir direitos de propriedade e fazer com que atores e o Estado cumpram com
os contratos. A situagio levou a um aumento de casos, que tornou evidente a necessidade de
reformar o sistema judicidrio, a fim de torna-lo mais eficiente e diligente. Duas das principais
preocupagdes enfrentadas pelo sistema juridico do Brasil sdo: auséncia de confianga publica
e o lento periodo de processamento (consulte Tabelas 1.2 e 1.3).

Tabela 1.2. A confianga publica no sistema judiciario

Ajustica é lenta 39.8
A justica ndo funciona 29.1
A justica nao é confiavel 22.3
A justica é dispendiosa 4.4
Outros 4.4

Fonte: Centro de Pesquisa de Opinido Publica DATAUNB (2005), Pesquisa de Imagem do Judiciério junto a Populacédo
Brasileira, 13° Relatério de Atividades, Universidade de Brasilia, Brasilia, Outubro, p. 13

Tabela 1.3. Opinido sobre o tempo de tramitacdo de questdes na justica

Complexidade da justica 30
Os juizes 23.5
As leis 18.8
Os advogados 7.1
Funcionérios do Judiciario 6.9
As partes interessadas 3.8
Reclamantes 3.5
Nao sabem 6.4

Fonte: Centro de Pesquisa de Opinido Publica DATAUNB (2005), Pesquisa de Imagem do Judiciario junto a Populacdo
Brasileira, 13° Relatoério de Atividades, Universidade de Brasilia, Brasilia, Outubro, p. 17.
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Essas percepgdes também tém conseqiiéncias importantes para a forma das atividades
relacionadas com o sistema judicidrio. Enquanto muitas atividades contribuem também para
a distorgao do sistema judicidrio, recorrendo das decisdes do governo, retardando o processo
e aproveitando dessa situagdo, outros optam por evitar qualquer contato com o judiciario,
mesmo que isso possa implicar na perda de oportunidades e em enorme ineficiéncia. Os
custos que essa situagdo impde na economia como um todo foi estimado pelo modo como a
melhoria no judicidrio impactaria outras questdes: o volume de investimento anual aumenta-
ria até 13,7 % e o numero de empreendimentos cresceria até 18,5%.%

No Brasil, hd o fendmeno da “judicializa¢do” do conflito politico, compreendido como a
tendéncia das forcas politicas em transferir para o Poder Judiciario as disputas de natureza
essencialmente politica, que ndo sdo solucionadas dentro do &mbito apropriado, conduzindo
a “politizagdo” do Judiciario.*® Um exemplo disso é o processo legislativo, no qual, a incapa-
cidade de construir uma clara maioria politica para aprovar leis inequivocas e bem definidas,
conduz, as vezes, a textos ambiguos, o que vai exigir acordos politicos. Isso deixa os assuntos
mais dificeis, e vantagens e desvantagens para o Judicidrio lidar em um estagio posterior.

O Judicidrio é entao colocado na posi¢ao de tornar-se responsavel pela arbitragem de
conflitos politicos, em vez da simples aplicagdo da legislagdo. Isso pode também ser uma fonte
de imprevisibilidade juridica. Pouquissimas reformas regulatdrias visando a redefini¢do do
papel do Estado no Brasil foram aprovadas sem serem submetidas de alguma forma, a analise
pelo Judicidrio. Diversos casos, em contraste, demonstram o impacto de juizes e tribunais de
justica no processo de elaboragdo de politicas no Brasil, demandando uma tradi¢ao analitica
relacionada com “quando’, “quanto” e “como” esses principais agentes: (i) compelem o con-
junto de escolhas de politicas acessiveis, (ii) influenciam nos processos de implementagio de
politicas publicas e (iii) alteram os cursos de reformas empreendidas no contexto de transi¢do
politica e econdmica do Brasil, desde a redemocratizagdo de meados dos anos 80.

Escolha de instrumentos politicos: regulacao e alternativas

Uma condigdo administrativa essencial para a qualidade da regulacio é a capacidade de
selecionar as ferramentas politicas mais eficientes e eficazes, sejam elas regulatdrias ou nio.
Conforme demonstra a experiéncia, a abrangéncia e o uso das ferramentas politicas tem
expandido, como tem melhorado a aprendizagem e a compreensdo do papel potencial dos
mercados. Ao mesmo tempo, administradores quase sempre enfrentam riscos ao utilizar fer-
ramentas pouco experimentadas; a alta burocracia é relutante e altamente conservadora e
existem tipicos desincentivos para que os servidores publicos sejam inovadores e utilizem
formas alternativas de regulagdo. As autoridades encarregadas da reforma devem exercer uma
clara lideranca — encorajadora de inovagdes e de aprendizagem politica, se essas alternativas a
regulagdo tradicional promoverem avangos no sistema politico.

34 Pinheiro, Armando Castelar (2001), Economia e Justica: Conceitos e Evidéncia Empirica, BNDES, p. 16. Ver
também Pinheiro, Armando Castelar (2003), “Judicidrio, reforma e economia: a visio dos magistrados, texto
para discussdo 966, IPEA, disponivel em www.febraban.org.br/Arquivo/Destaques/Armando_Castelar_Pinheiro2.
pdf

35 Em uma pesquisa com magistrados, 33,6% deles admitiram que “com freqiiéncia” precisam decidir sobre
questdes de natureza politica que deveriam ser resolvidas em nivel politico. Pinheiro, Armando Castelar (2003),
op. cit., pp. 23-24.
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Desde 1990 e de acordo com a privatizagdo de empresas de propriedade do governo, a
elimina¢do de monopolios, a criacdo de agéncias reguladoras e a introdu¢ao de mecanismos
de concorréncia em diferentes setores que fornecem servigos essenciais, mecanismos de co-
mando e controle foram deixados em posi¢do secunddria, destacando a idéia de que a pressdo
competitiva torna as empresas mais produtivas e eficientes.

Quadro 1.12. A utilizacdo de alternativas no sistema regulatério brasileiro

As questoes relacionadas no Decreto n° 4.176, de 2002, relacionadas a utilizagao de alternativas disponiveis aos

responsaveis pelas diretrizes politicas sdo as seguintes:

o Qual ¢ o resultado da anélise do problema? Qual a origem do problema? Sob quais condigdes a agdo empre-
endida pode ter um efeito?

o Quais sdo os instrumentos que parecem adequados para alcangar os objetivos esperados, em geral ou em par-
te? (Exemplos: medidas para a execugdo das existentes regulagdes; campanhas desenvolvidas com a opiniao
publica, compreensao abrangente, acordos, investimentos, incentivos, apoio para encontrar solugdes para
aqueles afetados pela regulagao; utilizagdo de analise juridica para solugao de problemas).

o Quais sao os instrumentos adequados, considerando os seguintes aspectos?

- Encargos para cidadéos e para a economia;

- Eficiéncia (precisao, grau de probabilidade para alcangar a meta esperada);
- Custos e despesas para o orgamento publico;

- Efeitos sobre a ordem legal e sobre os objetivos ja estabelecidos;

- Efeitos secundarios e outras conseqiiéncias;

- Compreensao e aceitagao daqueles afetados e responsaveis pela execugio;

- Possibilidade de apelagao, antes do Poder Judiciario.

Fonte: Decreto n°4.176, Anexo |, Marco de 2002, p. 16.

A utilizagdo de alternativas para a regulagdo ainda ndo é muito difundida no Brasil. Ha,
entretanto, uma determinac¢do no sentido de refletir sobre alternativas possiveis as medidas
quando sdo propostos atos normativos. O Decreto n° 4.176, de 2002, em seu Anexo I, lista
questdes que devem ser consideradas durante a elaboragdo de atos normativos. A se¢do 2
desse Anexo faz referéncia a utilizacdo de alternativas e analisa se elas estdo disponiveis aos
responsaveis pela elaboragdo das politicas (consulte o0 Quadro 1.12).

Acordos voluntarios

Acordos voluntdrios sdo estabelecidos quando organizacdes exercem uma agdo volunta-
ria para contornar uma preocupagio politica que poderia ensejar uma regulacdo onerosa do
governo. Um governo que ameage a credibilidade de possiveis regulacdes futuras, pode esti-
mular um setor a lidar com a questdo por si mesmo, evitando a implementagao da regulagao.
As organizagdes podem melhorar sua reputa¢do e por isso aumentar as vendas por meio da
participagdo em associagdes voluntdrias.

As autoridades brasileiras estdo promovendo acordos voluntarios, particularmente no
campo ambiental. Por exemplo, a colabora¢do da associagdo de empregadores, que também
inclui servidores do governo e instituigdes, para lidar com a contaminac¢ao de trabalhadores
por benzeno. Distintamente dos acodos entre governo e industria, os sindicatos dos traba-
lhadores neste caso foram tratados como um participante em igualdade de condi¢des. Esse
acordo voluntario, de ambito nacional, concedido como “Acordo Tripartite sobre Benzeno’,
estimulou redugdes significativas nas emissdes de benzeno nas industrias de metal e petro-
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quimicas.*® Acordos voluntdrios também foram propostos para serem assinados com o setor
de cana-de-agucar. Como o Brasil é um dos principais fornecedores de etanol do mundo,
foi revista, por intermédio do acordo, a decisdo do governo de estabelecer um limite de pre-
¢o local, em lugar de impor cotas de exportagdo, se os precos internacionais se tornassem
atrativos demais. Acordos voluntarios também foram assinados para a implementagdo do
Sistema de Harmonizag¢do Universal para a Classificacdo e Rotulagdo de Produtos Quimicos
(GHS), cuja implementacéo iniciou-se em 2001 por meio do estabelecimento de um subgru-
po da Comissao Nacional de Seguranga de Produtos Quimicos presidida pelo Ministro do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior e constituida por ministros e outros atores.

Politicas de educacédo e informacéao

Esses instrumentos atuam para alterar maneiras de tornar disponiveis mais informacdes
de modo que as empresas e clientes possam tomar decisdes melhor fundamentadas ao contra-
rio das solugdes unicas que se apresentam nos casos de regulagéo feitas com base nas formas
tradicionais de comando e controle. Campanhas informativas e educacionais sdo exemplos
desses instrumentos.

Quadro 1.13. Projeto Crescendo: Regulagao e Cidadania Ativa

O Projeto “Crescendo: Regulagdo e Cidadania Ativa” foi langado em 2002 pela Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos (Energia, Transporte e Comunicagdes) do Estado da Bahia (Agéncia Estadual de Regulagdo de Servigos
Piblicos de Energia, Transportes e Comunicagoes, Agerba) em cooperagdo com a Agéncia Reguladora Federal de
Energia (Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ANEEL).

O projeto consiste de campanhas escolares, nas quais os professores sdo treinados e os estudantes informados
sobre a importancia dos servigos publicos, particularmente eletricidade e transporte e sobre os direitos dos con-
sumidores. No Estado da Bahia, especialistas visitaram mais de 1.800 escolas publicas e institui¢des de ensino e o
projeto alcangou mais de 1,5 milhdo de estudantes. A meta é disseminar informagdes sobre os objetivos e servigos
fornecidos pela Agéncia Reguladora, salientando o direito dos consumidores e cidaddos, assim como as responsa-
bilidades sociais dos cidaddos.

A campanha de informag6es inclui dois kits de materiais de ensino, um para a energia e outro para o setor de trans-
porte. Os kits incluem livros, videos e CDs, que descrevem a reforma institucional do setor elétrico, as agéncias
reguladoras, os principios legais e aspectos normativos das estruturas regulatdrias, a qualidade dos servigos e os
direitos e deveres dos usuarios.

Padronizacao

A Associac¢do Brasileira de Normas Técnicas (ABNT)* é o organismo responsavel pela pa-
dronizagdo técnica no pais, fornecendo os fundamentos necessarios para o desenvolvimento
tecnologico brasileiro. Criada em 1940, é uma entidade privada sem fins lucrativos, reconhe-
cida como o unico Foro Nacional de Padroniza¢ao por meio da Resolu¢do Numero 07 do
Conselho Nacional de Metrologia, Padroniza¢do e Qualidade Industrial - CONMETRO, de
24 de agosto de 1992.

36 Freitas, Nilton and Gereluk, Winston (2002), A National Tripartite Agreement on Benzene in Brazil” in: ten
Brink, Patrick (ed.), Voluntary Environmental Agreements: Process, Practice and Future Use, Sheffield, UK.,
Greenleaf Publishing, pp. 176-190.

37 www.abnt.org.br
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A ABNT é um membro fundador da ISO (International Organisation for Standardisation),
da COPANT (Pan-American Commission of Standards) e da AMN (Mercosul Standardisation
Association). A ABNT ¢ a tinica representante do Brasil nas seguintes entidades internacio-
nais: ISO, IEC (International Electro-technical Commission); e das entidades de normalizagdo
regional COPANT e da AMN.

Auto-regulamentacao

No Brasil muitas profissdes sdo auto-regulamentadas: médicos, dentistas, advogados etc.,
e contam com conselhos profissionais. Os conhecidos sio o Conselho Federal de Medicina,
criado em 1957 e a Ordem dos Advogados de Brasil, estabelecida em 1930.

A Bolsa de Valores brasileira é também auto-regulamentada. Possui autonomia para mo-
nitorar os membros respectivos e a seguranga das operagdes realizadas por ela, conforme de-
termina o Artigo 17 da Lei n° 6.385, de 1976. Um exemplo de auto-regulamentagdo bem-su-
cedida, criada pela Bolsa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA), é o “Regulamento de Listagem
do Novo Mercado” e o “Regulamento de Praticas Diferenciadas de Governang¢a Corporativa’.
Esses instrumentos auxiliam a estruturagdo de um tipo de auto-regulamentagao que visa o
desenvolvimento do mercado de agdes; e a defesa dos interesses publicos é garantido pelo que
esta estabelecido no modelo de estrutura. No mercado financeiro, a Associagdo Nacional de
Bancos de Investimento (ANBID) propds ao grupo de instituigdes participantes no mercado
mobilidrio a implementagao de codigos de auto-regulamentagdo para as atividades desenvol-
vidas por eles, tais como a distribui¢do de ofertas publicas e a aquisi¢do de valores mobilia-
rios, fundos de investimentos, programas de certificacdo continuada, servigos qualificados
para o mercado de agdes e servigos bancdrios no mercado interno. De forma semelhante,
a Federagdo Brasileira de Bancos (FEBRABAN) discutiu a criagio de um cédigo de auto-
regulamentagdo para as atividades das instituicdes financeiras.

No Brasil o Conselho Nacional de Auto-Regulamentagdo Publicitaria (CONAR), ¢ uma
organizagdo ndo governamental que visa a promo¢ao da liberdade de expressao na publici-
dade e defende as prerrogativas constitucionais da publicidade comercial. Seu fundamento
legislativo deriva da Lei n° 4.680, de 1965.

Quadro 1.14. Auto-regulamentacdo no sistema de saude brasileiro

A acreditagio de hospital é um dos casos mais representativos de auto-regulamentagdo no sistema de saude
do Brasil. Esse padrao permite ao Ministério da Satude fazer investimentos por meio do programa REFORSUS
(Reforco a Reorganizagdo do Sistema Unico da Satide), objetivando incentivar organismos privados a participar na
Organizagao Nacional de Acreditagio ONA. Isso tem resultado na criagdo de padroes de qualidade no mercado,
e tem reduzido os custos da regulagdo burocratica, estimulando a competi¢do por recursos publicos e privados,
entre os hospitais.

A auto-regulamentagdo é também representada no sistema de satide pelos conselhos profissionais, que regulam a
prética profissional por meio da elaboragdo de normas e procedimentos éticos. Essas institui¢des sio consideradas
parte do Estado brasileiro, em conseqiiéncia da legislagdo corporativa tradicional. Isso poderia ser visto como pa-
radoxal em termos de um sistema de auto-regulamentagéo, mas a autonomia organizacional foi obtida depois do

processo de redemocratizagao politica no pais e da autonomia profissional de médicos e dentistas.
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Compreendendo os efeitos da regulacao: a utilizacado da Analise do Impacto
Regulatério (AIR).

A Recomendagiao do Conselho da OCDE sobre a Melhoria da Qualidade da Regulagdo do
Governo, de 1995, enfatizou a fungdo da Anilise de Impacto Regulatério (AIR) para assegurar,
sistematicamente, que as op¢Oes regulatdrias mais eficientes e eficazes sejam as escolhidas.
De 1997, o Relatério sobre Reforma Regulatoria recomenda aos governos “incorporar a ana-
lise de impacto regulatério no desenvolvimento, revisdo e reforma de regulacdes” A relagdo
das melhores praticas de AIR é discutida em detalhes na Avaliagao de Impacto Regulatorio:
as Melhores Prdticas nos Paises da OCDE.*® Os Principios Orientadores para a Qualidade
e Desempenho Regulatério, de 2005 (2005 Guiding Principles for Regulatory Quality and
Performance) recomenda que a AIR seja conduzida de maneira oportuna, clara e transparen-
te.

Quadro 1.15. Analise do Impacto Regulatério nos paises da OCDE

O que é a Analise do Impacto Regulatério (AIR)?

A AIR ¢ uma ferramenta regulatoria que examina e avalia os provaveis beneficios, custos e efeitos das regulagdes
novas ou alteradas. Ela oferece aos tomadores de decisao dados empiricos valiosos e uma estrutura abrangente na
qual eles podem avaliar suas opgdes e as conseqiiéncias que suas decisdes podem ter. Um escasso entendimento
dos problemas em questdo ou dos efeitos indiretos da agio governamental pode debilitar os incentivos regulatorios
e resultar em falha regulatéria. A AIR é utilizada para definir problemas e garantir que a agdo governamental seja
justificada e apropriada.

Elementos-chave de um programa de AIR

A AIR possui muitas formas nos paises da OCDE, refletindo uma variedade de agendas de politicas de governo.
Os objetivos, fungdes e processos administrativos diferem entre paises e entre dreas de politica regulatéria. Existe,
entretanto, um elemento-chave relacionado a estrutura institucional que torna a AIR uma ferramenta regulatéria
bem-sucedida: o controle de qualidade por meio de revisao independente, que contribui para avaliar a qualidade
substantiva de novas regulagoes e garantir que ministros alcancem as metas incluidas nos critérios de avaliagao.
Organizagoes de supervisao responsaveis pela AIR devem ser capazes de questionar suas qualidades e propdsitos
regulatorios. Ela precisa de capacidade técnica para verificar a anélise de impacto e de forga politica para garantir
que sua visdo prevaleca na maioria dos casos.

Praticas validas da AIR identificadas nos paises da OCDE:

o Maximizar o comprometimento politico para a AIR.

o Alocar responsabilidade para os elementos do programa AIR.

o Treinar os reguladores.

o Utilizar um método analitico consistente, porém, flexivel.

o Desenvolver e implementar estratégias de coleta de dados.

o Objetivar iniciativas da AIR.

o Integrar a AIR com os processos de elaboragao de politicas, iniciando o quando antes.
«  Comunicar os resultados.

o Envolver o publico intensivamente.

o Aplicar a AIR nas regulages existentes como também nas novas.

Fonte:  Analise do Impacto Regulatério OCDE (1997): As Melhores Praticas nos Paises da OCDE, Paris.
Na ocasido em que se redigia este relatério, ndo havia obrigacao, no Brasil, de conduzir

a AIR no processo de tomada de decisdo politica. Alguns ministérios e institui¢des governa-

38 OECD (1997a), Regulatory Impact Analysis: Best Practices for Regulatory Quality and Performance, Paris.
39 OECD (2005c), Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance, Paris.
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mentais empreendiam algum tipo de andlise de impacto da introdugdo ou modificagdo de
normas regulatdrias, mas de uma maneira incompleta e sem aplicagdo sistémica. O Decreto
n° 4.176, de 2002, determinou que quando for enviada uma proposigdo para a Casa Civil,
além de Exposicdo de Motivos, um formuldrio anexo a medida deverd ser preenchido in-
cluindo os seguintes elementos: a sintese do problema ou situagdo que requer agdo; solugdes
e agOes propostas pela norma; alternativas existentes a medida proposta; custos; razdes que
justificam a urgéncia, no caso de medidas provisorias; impacto sobre o meio ambiente; mo-
dificagbes propostas, comparadas com os projetos anteriores; sintese da opinido do dérgao
juridico. O Anexo I do Decreto requer que a descricdo de possiveis impactos das normas a
serem adotadas sejam explicadas. Estes sdo elementos preliminares que podem levar a um
completo processo de AIR.

Fundamentado em requerimentos existentes e como parte da implementagao do Programa
para o Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagao (PRO-REG),
mencionada acima, é esperado que a AIR seja incorporada gradualmente na politica regula-
toria do Brasil. A experiéncia da OCDE mostra que a implementacao da AIR é um processo
que requer planejamento acurado, recursos especificos e objetivos de curto e médio prazo.
Especificidades do sistema dependem do histérico politico, econémico, cultural e do arca-
bougo legal do pais. Cada pais encontrou diferentes solugdes para configurar o sistema de
AIR; ndo existe um modelo tinico para ser sugerido. As seguintes se¢des fornecem uma visao
geral de questdes institucionais que estdo sendo consideradas no Brasil, enquanto se desenha
o seu proprio sistema de AIR. Elas sdo avaliadas tendo como referéncia as praticas e experi-
éncias dos paises da OCDE.

Roteiro para implementar a AIR com base em boas praticas internacionais

A AIR ¢é fundamental para consolidar uma abordagem regulatoria abrangente, desde que
esta seja uma ferramenta que forneca elementos objetivos como: custos, beneficios e opgdes
para a tomada de decisdes. Um sistema de AIR pode apenas ser consolidado e aprimorado ao
longo do tempo. O roteiro para implementar a AIR no Brasil requer avaliagdo das seguintes
questoes:

Maximizar o comprometimento politico para com a AIR. A experiéncia da OCDE mostra
que o uso da AIR para promover reformas deverd ser apoiado nos mais altos niveis de gover-
no. A AIR precisa ser apoiada por um instrumento legislativo que o torne compulsério para
orgaos e entidades integrantes da administragao publica (consulte Quadro 1.16).

De acordo com o Programa para o Fortalecimento da Capacidade Institucional para
Gestdo Regulatoria, a AIR sera implementada no Brasil como parte dos esforgos para aper-
feicoar a qualidade regulatéria. A Casa Civil da Presidéncia da Republica, o Ministério da
Fazenda e o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo deverao ser os drgaos respon-
saveis pela implementagdo da AIR, e, essas institui¢des constituem o comité que serd res-
ponsavel pela gestdo do programa. Esse arranjo institucional possibilitara um forte apoio e
comprometimento politico para a qualidade regulatoria.

Entretanto, ainda ndo existe uma proposta de se criar um instrumento legal para institu-
cionalizar o uso da AIR como uma ferramenta para analise ex ante dentro da administracdo
publica. O Projeto de Lei n° 3.337, de 2004, que diz respeito as agéncias reguladoras, atual-
mente em discussdo no Congresso, pretende fazer com que essas agéncias apresentem rela-
torios anuais e se reinam com comissoes tematicas da Camara dos Deputados e do Senado
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Federal, para discutir e avaliar os objetivos propostos, explicando os impactos de suas agdes
e os resultados obtidos.

Quadro 1.16. Base legal para a AIR nos paises da OCDE

Os paises da OCDE adotam vérias formas legais para determinar que a AIR seja incluida na elaboragao de suas
normas. A Repiblica Tcheca, Coréia e México adotaram a AIR por lei. A AIR ¢ exigida por um mandato presiden-
cial nos Estados Unidos e por decreto ou orientagdes do primeiro-ministro na Australia, Austria, Franga, Italia
e Holanda. No Canada, Dinamarca, Finlandia, Japao, Hungria, Nova Zelandia, Noruega, Polonia, Alemanha,
Portugal, Suécia e no Reino Unido, o uso da AIR é baseado em uma diretriz ou decisdo de gabinete, resolugao

governamental ou diretriz politica.

Alocar cuidadosamente elementos de responsabilidade para o programa AIR. A experiéncia
nos paises da OCDE mostra que a AIR falhard se confiada integralmente a reguladores, mas
também falhard se estiver centralizado demais. Para garantir ‘dominio’ por parte dos regu-
ladores, enquanto ao mesmo tempo se estabelece controle de qualidade e consisténcia, as
responsabilidades para a AIR sdo muitas vezes compartilhadas entre ministros e uma unidade
de controle de qualidade.

O PROG-REG sera conduzido pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, a qual de-
vera estabelecer cooperagdo com uma “Camara de Politicas Normativas’,** que podera vir a
ser criada no futuro, a qual seria integrada por representantes do Ministério da Fazenda, do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, das agéncias reguladoras e dos ministérios
que as supervisionam.

Treinar os reguladores. Os reguladores devem ter habilidade para preparar avaliagdes eco-
noémicas de alta qualidade, incluindo a compreensdo do papel da AIR para assegurar a quali-
dade regulatéria, bem como dos requerimentos metodoldgicos e das estratégias de coleta de
dados. Todas as complexas ferramentas de tomada de decisdes, tal como a producio adequa-
da da AIR, demanda um processo de aprendizagem.

Na atual proposta para introduzir a AIR na elaboracio de politicas no Brasil, atencdo espe-
cial é reservada para o treinamento de servidores publicos que seriam responsaveis pela tarefa
de estimular a AIR. Inicialmente, sera dado treinamento para os servidores da Casa Civil, do
Ministério da Fazenda, do Ministério do Planejamento, Or¢gamento e Gestao, das agéncias re-
guladoras e para aqueles ministérios responsaveis pela supervisdo dessas agéncias. Mas a AIR
precisa, também, ser de conhecimento dos servidores publicos do Executivo e do Legislativo,
que seriam informados sobre os deveres e competéncias que a AIR impde. Também é impor-
tante envolver outros atores, por exemplo, empresdrios, estudantes universitarios e agéncias
de protegdo ao consumidor, que participariam na consulta publica e que poderdo fornecer
dados exigidos para a efetivacdo da AIR.

O governo brasileiro prevé que a Casa Civil, a Secretaria de Gestao e a Escola Nacional
de Administragdo Publica, vinculda ao Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo e a
Escola Superior de Administracio Fazendaria, vinculada ao Ministério da Fazenda, deverao
ser os 6rgaos responsaveis pela promogio e supervisio dos cursos de treinamento para a
AlR.

Utilizar um consistente, porém flexivel método analitico. A OCDE recomenda como um
principio-chave que as regulagées devem “produzir beneficios que justifiquem os seus custos,

40 Esta Camara formularia ou proporia diretrizes a respeito dos relacionamentos entre os ministérios e as Agéncias
reguladoras.
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levando em conta a distribuigdo dos efeitos para toda a sociedade”* Uma anélise de custo-
beneficio é o método preferido para considerar os impactos regulatdrios porque visa produzir
uma politica publica que atenda aos critérios de ser ‘muito favoravel socialmente’ (isto é, ma-
ximizando o bem-estar social).

O Decreto n° 4.176, de 2002, contem um Anexo na forma de uma lista de verificagdo que
inclui algumas orientagdes sobre o modo de avaliagao do problema e a solugdo proposta que
deve ser apresentada. Nio existe, entretanto, uma defini¢do concreta da abordagem metodo-
légica que os servidores do governo sdo obrigados a seguir. Tampouco existe uma obrigagao
em conduzir uma andlise econdmica dos custos e beneficios da legislagdo proposta, mesmo
se 0s 0rgdos governamentais sugerirem questdes tais como: quais sdo os encargos impostos
aos cidadaos e a economia? Quais sdo os custos e encargos para o or¢amento publico? Existe
um equilibrio entre os custos e os beneficios? As empresas podem, em particular as pequenas
e médias empresas, suportar esses encargos adicionais? Foi realizada uma analise de custo-
beneficio? Quais foram os resultados? Como é possivel avaliar os encargos e efeitos colaterais
depois que parte da legislagdo entrar em vigor?

Esforcos para objetivar a AIR. A AIR é um processo dificil e que é freqiientemente con-
trario a ministérios ndo familiarizados com anélise critica externa, ou que estdo sob coagdo
de tempo e de recursos. A preparagdo de uma AIR adequada é uma tarefa intensiva para os
que elaboram regulagdo. A experiéncia mostra que as unidades centrais de supervisao geral
podem ser inundadas por grande numero de AIRs relativos a regulagdes triviais ou de baixo
impacto. Os paises da OCDE optaram por abordagens diferentes para objetivar a AIR (con-
sulte Quadro 1.17).

Quadro 1.17. Objetivando iniciativas da AlR: a experiéncia da OCDE

Na Coréia, o sistema AIR requer uma estimativa aproximada de or¢amento, ou dos custos para todas as regula-
¢oes, e define como regulagdo “significativa” aquela que possui um impacto anual excedente a KRW 10 bilhoes
(USD 0,9 milhées), um impacto sobre mais de um milhdo de pessoas, uma restrigao clara sobre a concorréncia
de mercado ou um evidente afastamento de padrdes internacionais. Regulagdes significativas, tal como definida,
estdo sujeitos aos requerimentos completos da AIR.

Os Estados Unidos adotaram critérios similares, exigindo uma analise completa de custo/ beneficio quando os
custos anuais excedem USD 100 milhdes ou onde as regras sdo passiveis de impor maiores aumentos nos custos
para um setor especifico, ou regiao, ou ter um efeito adverso signiﬁcativo na concorréncia, emprego, investimento,
produtividade ou inovagao. Isso significa que o 6rgao de superintendéncia dos EUA, o Office of Management and
Budged - OMB, analisa aproximadamente 600 regulagdes por ano (em torno de 15-17% das regras publicadas),
dais quais menos de 100 (em torno de 1-2% das regras sdo publicadas) sdo “economicamente significativas” e, deste
modo, exigem uma anélise completa de custo/ beneficio.

A Holanda adota dois pardmetros para objetivar a iniciativa da AIR. O primeiro deles envolve a aplicagdo de
um conjunto de critérios, semelhante aqueles discutidos acima, no sentido de que apenas cerca de 8 a 10% das
regulagoes elaboradas estejam sujeitas a AIR. O segundo estagio envolve a adaptagdo das questdes que sdo ende-
regadas na AIR para a regulagdo especifica. Uma comissao ministerial analisa a proposta regulatéria e determina
qual das 15 questdes padroes, contidas na diretriz governamental, para a AIR, devem ser respondidas para cada
regulamentagao.

Fonte: OCDE (2002), Politicas Regulatdrias nos paises da OCDE. Do intervencionismo ao Governo Regulatério,
Paris.

O PROG-REG nio prevé qualquer tipo de esforgos para objetivar a implementa¢do da
AIR. O governo reconhece que energia e transporte sdo areas regulatérias desafiadoras no

41 OECD (1997b), Report on Regulatory Reform, Vol. I, Paris, p. 221.
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Brasil, mas ndo existe acordo para iniciar a AIR nessas areas, nem acordo sobre quais instru-
mentos legais da AIR poderiam ser utilizados para tanto, por exemplo, as leis, decretos, regu-
lagdo, etc, e nem referéncia para ampliar, a médio e longo prazo, a AIR para outros niveis de
governo, o que é essencial para a coeréncia e coordenagdo regulatéria como um todo. Ainda
assim, refor¢a ainda mais o fato de que objetivar é crucial para o sucesso de qualquer sistema
de AIR, pois, de outra forma, as iniciativas serdo desviadas, recursos perdidos, enfim, serd
atingido, ao final do processo, um baixo nivel de execugio. O objetivo mais promissor seria
sobre o impacto econdmico e do escopo do texto contemplado, tendo sempre em mente que
os impactos vdao depender da situagdo economica corrente do Brasil.

Desenvolver e implementar estratégias de coleta de dados. A utilidade de uma AIR depende
da qualidade dos dados utilizados para avaliar o impacto. Uma avaliagdo de impacto res-
tringida as andlises qualitativas, leva a menor responsabilizacdo final dos reguladores e das
propostas elaboradas por eles. Desde que a questdo dos dados esteja entre os aspectos mais
consistentes e problematicos na condugéo das avaliagdes quantitativas, é essencial o desenvol-
vimento de estratégias de orientagdo para ministros encarregados de sua implementacgao.

O Brasil esta relativamente bem estruturado em termos de produgéo e analise de dados,
mas a distribui¢do das informacdes habilidades continua sendo desigual. Os ministérios e
agéncias reguladoras produzem dados que sdo utilizados para propositos oficiais. Entretanto,
o assessoramento na formulagéo politicas ptblicas de diversos ministérios nédo é efetivo. Um
nimero de institui¢des em plano federal, como o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA), o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e diversas universidades fe-
derais conduzem pesquisas econdmicas para melhor compreender o desempenho do mer-
cado e desenvolvimentos sociais. Existem também entidades privadas, como a Confederagio
Nacional da Industria (CNI), a Confederagdo Nacional dos Transportes (CNTC) que também
produzem relatdrios sobre a evolu¢do dos diferentes setores econdémicos. Institui¢des ndo-
governamentais, como o Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC) também realiza analises
sobre diferentes politicas governamentais, para melhorar os direitos dos consumidores.

Integrar a AIR com os processos de elaboragdo de politicas o mais cedo possivel. A in-
tegragdo da AIR no processo de elaboragdo de politicas, ao longo do tempo, assegura que
a disciplina de pesar custos e beneficios, de identificar e considerar alternativas, e eleger a
politica conforme sua capacidade de cumprir objetivos, tornam-se parte de uma rotina de
desenvolvimento politico. Se a AIR ndo é integrada na elaboragdo de politicas, a avaliacdo
de impacto se torna simplesmente uma justificagdo ex post (retrospectiva), e pouco contri-
bui para aprimorar a qualidade regulatdria. A integragdo ¢ um processo de longo prazo, no
qual freqiientemente implica mudangas culturais significativas dentro dos ministérios encar-
regados de supervisionar a regulacdo. A integracio antecipada das AIR no processo politico
exigiria pesados incentivos e possiveis san¢des para a sua ndo observancia. Mais importante
seria que os responsaveis pela tomada de decisdes politicas se convencessem da necessidade
de agregar valor com a AIR.

O PRO-REG entende a AIR como uma ferramenta que pode auxiliar no aprimoramento
do processo de tomada de decisdes no Brasil. A AIR é compreendida como um processo diné-
mico que evitaria a imutabilidade das relacdes criadas durante do processo regulatorio, forne-
cendo informagdes tteis e propondo, quando necessario, sugestdes apropriadas e justificadas
de mudancas. O Programa, contudo, ndo exige a implementagdo da AIR no inicio do processo
de tomada de decisoes. Sera necessario um periodo para que os responsaveis por tomada de
decisoes e elaboragdo de politicas se familiarizem com esse instrumento.

66



Capitulo 1. A capacidade do governo de assegurar alta qualidade de regulacdo no Brasil

Comunicar os resultados. As hipdteses e dados utilizados na AIR podem ser aprimorados
se eles sdo testados por meio da participagao e consulta publica. O langamento da AIR junto
com projetos de textos regulatdrios como parte do procedimento de consulta é uma maneira
poderosa de aprimorar a qualidade das informacbes disponiveis sobre novas regulacdes e,
dessa forma, aprimoram a qualidade das préprias regula¢des.

O PRO-REG prevé a publicagdo dos resultados da AIR. Como a AIR é um modo de mos-
trar alternativas para a agdo de governar, é importante que ndo apenas o Executivo, mas tam-
bém o Legislativo e o Judicidrio estejam conscientes dos resultados da AIR.

Envolver intensivamente o puiblico. O envolvimento do publico na AIR tem vérios e sig-
nificativos beneficios. Aqueles afetados pelas regulagoes podem, de maneira especial, se
constituir numa fonte de dados, de baixo-custo, necessarios para implementar a AIR de alta
qualidade. O desafio é utilizar essas informa¢des de um modo estruturado e critico, evitando
a promogao de interesses particulares. A consulta pode também fornecer comprovagdes im-
portantes sobre a viabilidade das propostas, sobre a variedade de alternativas consideradas e
sobre o grau de aceitagdo da regulagdo proposta pelas partes afetadas.

Mesmo que a consulta publica nio seja sempre obrigatdria no Brasil, um crescente nume-
ro de leis e regulagdes, que tém um impacto sobre consumidores e usudrios, sdo circuladas
para consulta ou audiéncias publicas. Esse processo ja em vigor poderia servir como uma
base para a incipiente AIR. Os objetivos dessa pratica sdo diferentes: melhorar informagoes
e dados para a decisdo, incluir comentérios e sugestdes feitas por partes interessadas e iden-
tificar os aspectos relevantes dessa questdo. Essa pratica, principalmente coordenada pela
Casa Civil, refere-se exclusivamente aqueles instrumentos legais propostos e emitidos pelo
Executivo (medidas provisorias, leis e decretos).

Aplicar a AIR as regulagdes existentes como também as novas. A AIR é igualmente provei-
tosa na revisao de regulagdo existente, bem como na avaliagdo de novas propostas de medidas
regulatdrias. De fato, a revisdo da regulagdo existente envolve menos problemas de dados,
assim a qualidade da analise resultante é potencialmente superior. Consistentemente a aplica-
¢do da AIR a regulagao existente ¢ uma prioridade-chave. As partes da estrutura regulatéria
que ndo estdo sujeitas diretamente as instrugdes do governo devem ser incluidas na analise,
como as regulacdes governamentais locais ou as agdes de reguladores independentes.

A introdugio da AIR na estrutura do PRO-REG nio previu uma avaliagdo especifica das
regulagdes existentes. A leis sdo produzidas no Brasil de acordo com as exigéncias estabe-
lecidas no Decreto n° 4.176, de 2002, que ndo exige a analise das regulagdes ja existentes.
Nio existem procedimentos especificos e sistemdticos para revisar ou atualizar as regulacdes
existentes.

Mudanca dinamica: mantendo atualizada a regulacao
Revisdes das regulacdes existentes

Ao longo dos anos, a maioria dos paises do OCDE acumulou um grande estoque de regu-
lagdes e formalidades administrativas. As regulacdes que séo eficientes hoje podem se tornar
ineficientes amanha, devido a mudanga, sociais, econémica ou tecnoldgicas. Se nio verifica-
das ou revisadas podem levar a um sistema regulatério altamente oneroso. O Relatério sobre
a Reforma Regulatdria - OCDE, de 1997, recomenda que o governo faca a revisdo sistematica
das regulagdes para garantir que elas continuem a cumprir com os objetivos pretendidos de
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modo eficiente e eficaz. Os Principios de Orientagdo da Qualidade e Desempenho Normativo
- OCDE, de 2005 recomenda que a avaliagdo da regulagao inclua avaliagdo ex post.

O Brasil tem se esforcado para a manter suas normas atualizadas, principalmente por meio
de consolidacéo e codificagdo, basicamente como parte de esfor¢os nacionais para moderni-
zar a administragdo publica: em 1979 teve inicio o Programa Nacional de Desburocratizagdo
e atualmente o Programa Nacional de Gestdo Publica (Gespublica), resultante do Decreto n°
5.378, de 23 de fevereiro de 2005, ainda em vigor. A consolidagdo normativa foi uma manei-
ra de evitar confusdo e textos contraditdrios, eliminar normas obsoletas, analisar as normas
existentes, codificar e utilizar textos unicos.

Quadro 1.18. Esforcos de consolidacao juridica em paises da OCDE

Uma abordagem sistematica para analisar e atualizar as regulagdes ajuda a assegurar consisténcia em abordagens
e critérios de analise, gera impeto e garante que areas importantes nao sejam isentas de reforma devido a lobby
por parte de interesses poderosos. As analises ex post sao um complemento a rigorosa AIR ex ante, em vez de um
substituto para ela. A analise ex post pode ajudar a determinar se a legislagdo atende aos seus objetivos iniciais,
mas ndo pode substituir o papel da AIR em fornecer uma base sistematica para a consideragao de alternativas de
politicas desde o inicio do processo. As andlises ex ante evitam problemas, ao passo que as anlises ex post corrigem
os problemas no inicio.

Foram realizadas andlises substanciais de outras regulagdes em diferentes paises da OCDE. Em 1992, o governo
federal canadense iniciou uma analise abrangente sobre todas as regulagdes existentes, “a fim de assegurar que
o0 uso de poderes regulatérios do governo resulte em maior prosperidade para os canadenses”. No final da and-
lise (concluida em junho de 1993), 835 de um total de cerca de 2.800 regulagdes entdo relacionadas no Indice
Consolidado de Instrumentos Obrigatérios foram identificadas para anulagio, revisio ou anélise mais profunda.
A Coréia conseguiu eliminar 50% de suas regulagdes em menos de um ano, ao passo que o México revisou mais de
90% de sua legislagdo nacional em cerca de seis anos. A Austrdlia concluiu uma anilise de seis anos acerca de 1.700

Leis e regulagdes subordinadas, identificadas como contendo restrigoes de concorréncia.

A Lei Complementar n° 95, de 1998, forneceu uma estrutura para a consolidagio da legis-
lagdo. Segundo esta norma, a consolidagao ¢ a integracao de todas as leis pertinentes acerca
de determinado tema em um tnico volume. Essa Lei foi alterada e aperfeicoada pela Lei
Complementar n° 107, de abril de 2001. Essa medida é bastante ttil e ajuda a ordenar todos
os textos relevantes em um unico volume. Essa atividade refere-se a consolidagio, revisdo e
atualizagdo de atos juridicos.

O Decreto n° 4.176, de 2002, foi promulgado para regulamentar essa lei. E previu o es-
tabelecimento de um Grupo Executivo de Consolidagdo da Legislagdo, técnica e adminis-
trativamente apoiado pela Casa Civil, que era a responsavel pela coordenagdo e implemen-
tagdo dessa consolidagdo. Esse trabalho esta atualmente sendo conduzido pelo Ministério
da Justi¢a. Segundo o Decreto n° 6.061, de 15 de mar¢o de 2007, a Secretaria de Assuntos
Juridicos é a responsavel por identificar o estoque existente de normas para consolida-las, e
o Departamento de Redagdo Juridica é responsavel pela coordenagdo, dentro do Ministério
da Justica, pela promogéo, em outros 6rgdos e entidades do Poder Executivo, dos esforcos
concernentes a consolidagdo da legislagdo.

O trabalho de consolidagdo foi realizado por comissdes permanentes (regulamentadas nos
arts. 42 ao 51 do Decreto acima mencionado), responsaveis pela consolidac¢io e avaliagdo dos
atos normativos. Essas comissdes foram criadas pelos ministérios, e entidades governamen-
tais, responsaveis pela analise dos atos juridicos que lhes dizem respeito, a fim de consolidar
os textos legais. As comissdes foram compostas por, no minimo, quatro membros, incluindo
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um representante da Advocacia-Geral da Unido e coordenadas por um jurista. Mais de 160
peritos legais trabalharam juntos nesse projeto.

Os resultados foram apresentados ao Congresso Nacional, incluindo 11 projetos de con-
solidacdo em diferentes dreas. (consulte a Tabela 1.4). O estudo demonstrou que mais de
dez mil leis poderiam ser consolidadas em volumes setoriais. Mais de 17.000 documentos
juridicos, como aposentadoria, promogdes ou titulos de crédito, ndo puderam ser incluidos
nesse esfor¢o.*” No entanto, o trabalho realizado pelo Executivo ndo foi concluido na época
da lavratura deste relatdrio; o Ministério da Justica estd trabalhando, atualmente, no acompa-
nhamento dessas iniciativas.

Tabela 1.4. Algumas propostas de consolidacdo enviadas ao Congresso pelo

Executivo
Setor de petréleo PL-4.633/01 2 leis ordinarias e 7 decretos-lei Aprovadas pela Comissao* — Prontas
para serem enviadas ao Plenéario
Setor Agricola PL - 4.944/01 10 leis ordinarias, 1 decreto-lei, 1 Aprovadas pela Comissao — Prontas

lei delegada para serem enviadas ao Plenario

Setor de transportes  PL —4.000/01 16 leis ordinarias, 36 decretos-lei, Prontos para discussdo pela Comissao
4 decretos legislativos

Seguridade social PL-4.202/01 96 leis ordinarias, 169 decretos-  Aprovados pelo Senado
lei, 2 leis complementares e 3
decretos legislativos

Questoes trabalhistas PL - 4.402/01 28 leis ordinarias, 58 decretos-lei  Prontos para discussao pela Comissao

Transportes PL-4.490.01 9 leis ordinarias, 6 decretos-lei Prontos para discussao pela Comissao
Questodes culturais PL-3.757/00 12 leis ordinarias, 14 decretos-lei Aprovados pelo Senado

Servigos de PL-6.189/02 48 leis ordinarias, 76 decretos-lei, Prontos para discussao pela Comissao
telecomunicacao 26 decretos do Poder Legislativo

(radio e correio)

Terras devolutas e PL-3.999/00 3 leis ordinarias, 7 decretos-lei Aguardando o relator da Comissao

colonizacdo

Estrangeiros PL - 4.489/01 38 leis ordinarias, 13 decretos-lei, Na&o estdo sob responsabilidade do
4 decretos legislativos Grupo de Trabalho da Consolidagao

Brasileira — GT-LEX

* Comissao Permanente de Constituicdo e Justica.

O Congresso Nacional tém sido ativo na implementa¢ao de procedimentos de consolida-
¢do. A consolida¢do de leis nacionais no Congresso Nacional comegou com a formacédo, em
1997, de um Grupo de Trabalho da Consolidagdo Brasileira (GT-LEX), cujo trabalho foi regula-
mentado pelas Normas Internas do Congresso (Artigos 212 e 213). Esse Grupo de Trabalho é
responsavel pela apresenta¢do de propostas 8 Comissdo Permanente de Constitui¢do e Justica
que, apds revisa-las, precisa envid-las ao Plendrio para discussdo e aprovagdo. A instancia

42 Jornal do Senado, 7 August 2003.
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final para sangéo é o Senado. Os resultados iniciais desse Grupo de Trabalho consistiram em
duas propostas concretas de consolida¢do, uma aprovada pelo Plenario e outra apresentada
sem sucesso. O GT-LEX foi reativado em 2007 com o objetivo de dar continuidade as inicia-
tivas em outras dreas, incluindo uma andlise abrangente das regula¢des existentes no Brasil.
Grupos tematicos, como legislagdo tributaria, telecomunicag¢des, servigos financeiros etc.,
conduzidos por um parlamentar, foram criados no Congresso Nacional para trabalhar nessa
iniciativa de consolidag¢do. Projetos semelhantes foram realizados em nivel estadual, a medida
que encargos administrativos em nivel estadual também representam um desafio significati-
vo. O Estado de Sao Paulo realizou esforgos significativos nessa area (consulte Quadro 1.19).

Quadro 1.19. Consolidacao juridica no Estado de Sao Paulo

Desde 1835 e 2006, o Estado de Sdo Paulo emitiu mais de 33.000 atos normativos (leis e decretos-lei). A maioria
nao era mais valida nem adequada a Constitui¢ao Federal de 1988. Outras nao eram claras e confundiam cidadaos
e empresas. Em 2005, a Comissao de Constituigao e Justiga, da Assembléia Legislativa, decidiu dar prioridade ao
processo de consolidagao juridica. No inicio, a Comissao decidiu “limpar” a legislagdo, reduzindo o numero de
leis existentes no Estado. Entre 2005 e 2006, 16 propostas de lei levaram & anulagao de 13.000 leis e decretos-lei
criados entre 1891 e 1972.

A alta administragdo da Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, por meio da Comissdo de Constituigio e
Justiga, do Procurador do Estado e do Departamento de Documentagéo e Informagdes, continua a trabalhar no
projeto a fim de simplificar a legislagdo estadual e consolidar as suas respectivas leis. O principal objetivo é classifi-
car a legislagdo estadual e consolidd-las em uma tinica lei, tornando seu contetido mais acessivel e a disseminagao
da mesma para os cidaddos. O Legislativo trabalha em estreita cooperagdo com o Executivo e o Judicidrio, bem
como com o Ministério Publico Estadual. Até 2002, os resultados desse processo levaram a anulagdo de 17.000
atos normativos.

O processo de consolidagdo também levou a atualizagdo da Constituigio Estadual. Por meio da Emenda
Constitucional 21, de fevereiro de 2006, a Constituigdo do Estado de Sdo Paulo foi adaptada de modo a refletir as

54 emendas da Constituigao Federal desde sua promulgagao em 1988.

Fonte: www.al.sp.gov.br; www.vaccarezza.com.br
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Capitulo 2

Setor de energia



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

Introducao

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

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

Para o governo atingir a expectativa de atender a seus objetivos estratégicos depende, em
grande parte, da forca e adequagdo da estrutura regulatéria e, principalmente, do regulador.
O governo ndo tem planos de promover reformas do mercado - o sistema atual remonta
a apenas 2004 e precisa se estabelecer — mas, em vez disso, procura visualizar a eficicia da
estrutura regulatéria para apoiar a politica que escolheu para o setor. Portanto, o objetivo
deste documento é muito especifico: avaliar se a ANEEL, a agéncia reguladora de energia,
esta bem equipada para apoiar os objetivos da politica para o setor de energia. As questdes
consideradas incluem seu lugar no contexto institucional mais amplo, sua autonomia, missao
e responsabilidades, seus poderes e, ndo menos importante, sua estrutura de governanga, in-
cluindo os recursos.

A primeira parte do documento define o mercado, o desempenho e o contexto da politica.
A segunda parte considera a estrutura institucional e regulatdria, e examina mais detalhada-
mente a ANEEL.

Pano de fundo do mercado e das politicas
Caracteristicas principais e desempenho do setor de energia do Brasil
Estrutura do Setor

O Brasil tem um enorme e moderno setor de energia. A industria de energia cobre um
misto de instituigdes publicas e privadas nas principais atividades de geragao, transmissao e
distribuicdo (o fornecimento aos clientes é realizado junto com a distribui¢do).** Isso inclui

uma holding muito grande controlada pelo governo (a Eletrobras, o ex-monopdlio estatal)
para geracgao, transmissao e distribuicio, ao lado de diversas empresas menores. A Eletrobras

43 As dez maiores empresas geradores em termos de capacidade instalada sio CHESF, Furnas, Eletronorte, CESP,
Itaipu, CEMIG-GT, Tractebel, COPEL-GER, AES TIETEe Duke Energy.
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controla as trés maiores usinas de geracio, 38,96% da capacidade de geracdo instalada e 62%
das linhas de transmissao, assim como as empresas de distribuicdo controladas pelo gover-
no. O dominio da empresa nacional de petréleo e gas (Petrobras), também controlada pelo
governo federal, tem uma participagdo importante na geragdo como proprietaria de mais de
um quinto da capacidade de geragdo por usinas térmicas. As empresas estrangeiras tém uma
presenca relativamente menor. A participagdo aciondria do Estado predomina na geragao
(80% dos ativos) Em contraste, mais de dois ter¢os dos ativos de distribui¢do estdo nas méaos
da iniciativa privada.

Quadro 2.1. Eletrobras e Petrobras

A Eletrobras foi constituida como uma holding do maior grupo de geragdo e transmissdao do Brasil, incluindo
Furnas, Chesf, Eletronorte, Eletrosul, Itaipu, CGTEE, Eletronuclear, implicando presenga em cada Estado da
Federagdo. Ela é responsével por cerca de 40% da capacidade de geragdo instalada. Ela controla 32 usinas hidre-
Iétricas, incluindo a parte do Brasil na Itaipu (7.000 MW), Tucurui (8.370 MW), 15 usinas térmicas e as duas usi-
nas nucleares brasileiras. Ela também controla empresas de distribuigao do governo (Ceal, Ceam, Cepisa, Ceron,
Eletroacre, além da Boavista Energia e Manaus Energia controladas pela Eletronorte). A empresa também esta
ligada ao Sistema Interligado Nacional, composto por um grupo de geradores e empresas de transmissao e distri-
buigao. Estas incluem Eletronorte, Furnas, Eletrosul e CHESF que sdo controladas pela Eletrobras, concedendo a
ela uma participagao de 69% no sistema. A Eletrobras também coordena o planejamento, expansao e operagdo de
Sistema de Eletricidade isolado que serve regides nao atendidas pelo Sistema Interligado Nacional, predominan-
temente localizadas na regiao do Amazonas. A Eletrobras pertence majoritariamente do governo federal (78% da
participagdo acionaria com direito a votos).

A Petrobras é a maior empresa brasileira em termos de lucros e faturamento, e a décima quarta maior empresa
internacional de petroéleo. O seu monopdlio do petrdleo e gas terminou em 1997. A privatizagao do setor, incluin-
do empresas estrangeiras (tal como Shell e Chevron), ainda estd se iniciando no mercado. A Petrobras permanece
dominando a atividades de produgao, possuindo quase todas as reservas de gas comprovadas e controlando 93%
do gasoduto de alta pressdao por meio de uma subsididria. Ela é também a maior fornecedora de gas natural por
meio de uma subsididria, o usudrio principal do Gasbol (o gasoduto Brasil-Bolivia) e mantém muitos contratos
importantes de gas. Ela tem a maior presenga na distribui¢ao de gas, como principal acionista em 18 dentre as 25
empresas de distribuigdo nacional. Ela permanece sob o controle do governo (56% da participagdo aciondria).

Como mencionado acima, a geragdo de energia ¢ principalmente hidrelétrica (responsa-
vel por 76% da produgio, cerca de 347,8 TWh de um total de 459,6 TWh em 2006). O Brasil é
o maior produtor de energia hidrelétrica depois do Canada. Um terco de seu potencial hidre-
1étrico foi explorado até o momento (258 GW). O sistema hidrelétrico é amplamente baseado
em armazenagem (usinas que acumulam dgua em represas),** com grandes reservatorios que
podem assegurar fornecimento por 2 a 3 anos depois de uma boa estacio de chuvas. A capa-
cidade do reservatdrio junto com a expansio prevista ¢ suficiente para cobrir a demanda até o
fim de 2012. A capacidade tende a ser menor com as usinas mais novas, particularmente por-
que sdo construidas a jusante de usinas mais antigas, parcialmente por causa da dificuldade
de obter liberagao ambiental para usinas muito grandes. O restante da geracdo é constituida
de energia térmica, principalmente gds natural (4%), nuclear (3,3%), biomassa (3%), petroleo
(2.4%) e carvao (1,8%), e outras de novas fontes renovaveis (Figura 2.1). A capacidade total é
de 100.166,68 MW espalhados em 1.666 usinas, o que inclui algumas das maiores hidrelétri-
cas do mundo (a Itaipu, compartilhada com o Paraguai, ¢ a maior hidrelétrica do mundo, com
uma capacidade de 14.000 MW).

44 O outro tipo de usina hidrelétrica utiliza o rio, abastecida somente pelo fluxo da dgua dos rios.
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Figura 2.1. Composicao das fontes de energia brasileira (2006)

Importagﬁo Gas industrial
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Fonte: ANEEL.

O principal sistema de transmissdo brasileiro, o Sistema Interligado Nacional (Rede
Basica) é um dos maiores sistemas interconectados do mundo. Ele é constituido por quatro
subsistemas interconectados. O sistema operacional da principal rede é baseado no modelo
ISO (Operagdo de Sistema Independente).* Ha um sistema isolado para a parte da Regido
Amazonica administrado pela Eletronorte — no qual, a Eletrobras tem uma participagao sig-
nificativa. Existem ganhos significativos de eficiéncia a partir de uma ampla rede principal
centralizada e do sistema de operagdo que reduz a necessidade de servigos de backup e con-
troles freqiientes.*

A distribuigdo e o fornecimento estio nas maos de mais de uma centena de empresas que
sao principalmente — mas ndo totalmente — de propriedade privada.”” Grandes consumidores
(de 3 MW ou mais) podem contratar sua energia no mercado livre atacadista ou diretamente
com as empresas de distribuicdo. As empresas de distribui¢do ndo estao mais autorizadas a
serem proprietarias diretas das usinas de geracdo. Permanecem fortes as ligagdes indiretas
(geradores e distribuidores pertencendo ao mesmo grupo). Isso aumenta as questoes de neu-
tralidade da competicdo em relagdo a outros geradores, o que ¢ diminuido em parte nas lici-
tagdes para geracao de energia, para atender ao mercado regulamentado de distribui¢do, pois

45 O Brasil também separa a operagio do sistema do gerenciamento do mercado, com outra entidade para esta
tarefa.

46 Contudo, essa abordagem também dd margem a um risco sistémico: um déficit de energia em uma parte do pais
pode afetar o sistema inteiro.

47  As principais empresas sao Eletropaulo, CEMIG-D, Light, CPFL-Paulista, COPEL-DIS, COELBA, CELESC,
ELEKTRO, BANDEIRANTE e CELPE.
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os geradores nao conhecem o valor total de energia a ser contratado e nem podem vender sua
energia diretamente aos distribuidores.

O Brasil tem algumas interconexdes com seus vizinhos. 8.170 MW de energia sdo impor-
tados atualmente do Paraguai, Argentina, Venezuela e Uruguai (quase 7,54% do total for-
necido aos consumidores brasileiros). Parte da produgdo da usina hidrelétrica de Itaipu no
Paraguai (5.650 MW) é responsavel pela maior parte disso, e a Argentina é responsavel pela
outra parte de 2.250 MW. Contudo, o comércio regional permanece relativamente pouco de-
senvolvido, pelo menos em compara¢ao com a América do Norte e Europa.

Desempenho
Confiabilidade de fornecimento: investimento e tecnologias de energia

A Agéncia Internacional de Energia (AIE) define seguranga de fornecimento como a
probabilidade de que a energia sera fornecida sem interrupgéo (varidveis econdmicas, assim
como niveis de precos e volatilidade de precos sdo excluidas da defini¢do). Para eletricidade, a
AIE observa que a garantia de fornecimento depende de trés fatores: investimentos adequados
para fornecer capacidade de geragéo suficiente para atender a demanda, rede de transmissdo
e distribui¢do adequadas para transportar eletricidade e um portfolio adequado de tecnologia
para tratar das varia¢des de disponibilidade de fornecimento de combustiveis.

Se seu desempenho em termos de investimento no setor de energia for comparado ao de
outros paises, o Brasil ndo estd bem colocado (Figura 2.2). Dos paises que ndo fazem parte da
OCDE presentes na Figura 2.2, o Brasil surge nas tltimas posigdes, junto com Russia, atrds da
Africa e bem atrés da China, India e Indonésia. Investimentos no setor de energia em paises
em desenvolvimento geralmente respondem por uma parte maior do PIB do que em paises
da OCDE, o que freqilentemente se determina entre 1 e 3%. Se a participac¢do ¢ inferior, isso
pode indicar que os niveis de investimentos existentes sdo insuficientes. Embora sua taxa de
crescimento de investimento seja relativamente alta, os investimentos totais em energia elé-
trica no Brasil recebe apenas 1% do PIB.*

48 Deve-se perceber que a intensidade do uso energético tem diminuido drasticamente na maioria das economias
nesse periodo, o que implica que niveis mais elevados do PIB podem ser suportados com menos energia. Isso
tem implicagdes para a taxa de investimento no setor energético. A natureza do crescimento econoémico —
notadamente na medida em que é baseada em servicos e ndo em fabricagdo — também afeta o uso da energia.
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Figura 2.2. Investimento em energia elétrica em relacdo a proporcao do PIB por
regiao
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Fonte:  World Energy Investment Outlook 2003.

Todavia, o investimento no setor de transmissdo parece estar indo relativamente bem.
Atualmente, é percebido como de baixo risco pelos investidores e os investimentos estdo sen-
do efetuados regularmente por meio de licitagdes.* Isso provavelmente reflete, a0 menos em
parte, a confianca no bom funcionamento da estrutura regulatéria para a rede, com efetivo
acesso a terceiros, precificacio eficiente para os servi¢o da rede e nas cobrangas dos usudrios,
por parte da agéncia reguladora ANEEL, que ¢ responsavel pelo acesso e uso da rede.”® Os pa-
drées de confiabilidade (estabilidade de tensdo e continuidade de servicos) ndo melhoraram
nem pioraram nos ultimos quatro anos.”'

O desafio maior e mais sério encontra-se na capacidade de geracdo para atender a de-
manda, assim como a composi¢ido fundamental de tecnologias de geragéo e disponibilidade
de combustivel. Com relagdo a capacidade, a margem de reserva de gera¢do diminuiu sig-
nificativamente nos ultimos anos, devido ao crescimento econémico mais elevado, alguns
anos de seca, o que pode ocorrer novamente, provocando preocupagdes com a seguranga do
fornecimento futuro.” Existe uma demanda cada vez mais crescente por energia a partir do

49 Licitagdes sdo realizadas aproximadamente trés vezes ao ano.

50 Isso também pode repercutir na natureza regulada e, portanto, de baixo risco nessa parte da cadeia de energia.

51 A continuidade de servigo na rede interligada (duracéo e freqiiéncia de interrupgdes) é monitorada em pontos
de controle da rede. Um indice demonstra a relagdo entre o niimero de distirbios sem perda de carga e o total de
distarbios. Os dados estao disponiveis no website da ANEEL, www.aneel.gov.br.

52 A margem de reserva de geragdo é a medida normalmente utilizada para determinar se ha capacidade de geragao
suficiente para atender & demanda. Isso pode ser definido, de maneira geral, como a porcentagem da capacidade
instalada além do édpice da demanda em determinado periodo (como um ano, més ou dia). A capacidade
instalada geralmente se refere aos ativos de geragdo localizados em determinada drea geografica. Contudo, o
sistema com uma porcentagem muito alta de usinas hidrelétricas precisa considerar o fato de que a energia
assegurada concedida a uma usina hidraulica tem sido, na maioria das vezes, de 50 a 54% de sua capacidade
instalada.
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crescimento econdmico e populacional, e também dos planos do governo de levar eletricida-
de para outras partes do Pais (principalmente o Amazonas) que ainda nio estdo na rede. O
Brasil projeta taxa de crescimento econdmico de 4,5% em 2007 e 5% nos trés anos seguintes.
Isso pode pressionar ainda mais a margem de reserva, que pode cair para 2% em 2007. A
questdo é se 0 modelo atual de gerenciamento do setor de energia terd condigoes de oferecer
incentivos adequados para que os agentes do mercado reajam de maneira rapida e lidem com
essa dificuldade de maneira independente. O crescimento projetado na demanda exigird in-
vestimentos em uma nova capacidade de geragao de cerca de 5.000 MW por ano (um investi-
mento estimado em USD 5,7 bilhes por ano nos proximos dez anos, com 90 novas usinas em
constru¢do® para comegar a operar até o final de 2011). Outras 524 usinas ainda estdo sendo
planejadas, o que totalizard 26.549 MW em capacidade adicional. O licenciamento ambiental
para as novas usinas ¢ uma questdo fundamental. Existem restricdes ambientais sobre a maior
parte da capacidade atual em construcédo. A resolugdo dessa questdo é um desafio prioritario
para assegurar que a capacidade adicional seja construida.

Os investimentos em geragao sdo percebidos como mais arriscados do que em transmis-
sd0, exceto em usinas pequenas e em energia renovavel, refletindo a necessidade de o am-
biente regulatério oferecer incentivos positivos aos investidores. Os aspectos desafiadores
do ambiente regulatdrio aos investidores inclui licenciamento ambiental, o fornecimento de
gds natural a usinas térmicas e ainda uma presenca estatal relativamente forte na geracdo. A
transparéncia no futuro grupo de tecnologias de energia também é um importante elemento
para aumentar a visibilidade dos investidores. Ao mesmo tempo, o governo busca minimizar
o investimento publico como parte da sua estratégia de reduzir o déficit publico e por causa
de outras prioridades dos gastos publicos. Por essa razdo, os investidores particulares sdo im-
portantes e necessitam ser atraidos para o mercado em um numero maior.

A Agéncia Internacional de Energia (AIE) identificou trés condi¢des para assegurar um
ambiente de politicas e normas favoravel ao investimento em geragdo de energia (Quadro
2.2).

Quadro 2.2  Condigdes essenciais para investimento em geragao de energia

Estrutura clara e estavel de politicas. A incerteza quanto ao apoio do governo para tecnologias especificas de
geragdo cria riscos consideraveis para o investimento. Os governos (nao os reguladores) tém a responsabilidade
fundamental de estabelecer prioridades para nova capacidade de geragdo e para o mix de energias desejada.

Processo de licenciamento efetivo. Os sinais de mercado ou os incentivos da politica ndo serio efetivos se os inves-
tidores ndo puderem obter permissido para construirem uma nova infra-estrutura de eletricidade. Os atrasos asso-
ciados a aprovagdo de novas usinas de energia e de linhas de transmissao frustram o mercado e aumentam o custo
dos projetos. O debate publico é essencial para criar aceitagdo da necessdria e nova infra-estrutura de energia.

A concorréncia, incluindo os pregos refletidos no custo, compele a um clima eficiente de investimento, desde que
exista uma estrutura de politicas clara e estavel e o governo mantenha um claro compromisso com a concorrén-
cia.

Fonte: Enfrentando desafios de investimentos em geracdo de energia nos paises da Agéncia Internacional de
Energia, AIE (2007).

O panorama para investimentos pode, contudo, estar melhorando devido, a0 menos em
parte, a um aprimoramento no ambiente regulatdrio desde 2004. Analistas financeiros do se-

53 51 pequenas hidrelétricas, 20 grandes hidrelétricas, 19 térmicas, 5 usinas de geragdo de energia e6lica.
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tor de servigos publicos™ observam que outra reavaliagdo do setor podera ocorrer este ano (a
primeira reavaliagdo seguiu as reformas de 2004). Eles esperam que a geragdo e a transmissao
sejam as primeiras a se beneficiarem, enquanto a distribui¢do demorard um pouco mais até a
estabilizacdo do processo de revisdo de tarifas. Os analistas identificam trés principais fatores
responsaveis: um panorama macroecondmico positivo que inclui taxas de juros decrescentes
e inflagdo controlada; controle corporativo aprimorado; além de um ambiente regulatério
mais estavel.

O mix de tecnologias de geracdo de energia aliada a disponibilidade de combustiveis (de
insumos) é o principal assunto no Brasil. Um portfolio adequado de tecnologias necessita
levar em conta possiveis dificuldades de fornecimento e evitar a dependéncia demasiada de
uma unica fonte. O Brasil tem uma alta dependéncia de energia hidraulica e uma forte con-
fianga — a0 menos, no momento — em importacdo de gas natural para abastecer suas usinas
térmicas; estas plantas sdo a segunda fonte mais importante de energia e, como colocado no
capitulo introdutdrio, a principal reserva para falta de energia hidraulica. Contudo, as dificul-
dades recentes com a importagao do gas boliviano destacam o risco associado a tal estratégia.
Isso ndo teria importancia se o Brasil fizesse parte de um mercado de energia regional efetivo,
no qual ele pudesse negociar a superacdo da falta de energia com sua propria geragdo.”

O governo estd muito familiarizado com a vulnerabilidade do setor de energia no que se
refere as fontes de geragdo. Como na maioria dos outros paises, ndo ha uma tinica solugdo ideal,
cada uma das tecnologias apresenta tanto vantagens quanto desvantagens. O governo esta con-
siderando uma grande variedade de opgdes, incluindo novas usinas hidrelétricas, usinas terme-
létricas a carvdo, uma nova usina nuclear e novas usinas térmicas a gas natural, bem como estd
aumentando o papel da biomassa e de novas fontes renovaveis.”® Nova energia hidrica, a ndo
ser que sejam usinas muito pequenas, é altamente controversa, e algumas grandes usinas tém
esperado um sinal verde ambiental por mais de uma década. Mais energia nuclear ¢, também,
controversa. De importancia crucial para a confianga do investidor, nesse contexto, sdo a clareza
e coeréncia ao longo do tempo, por parte do governo, quanto as suas escolhas estratégicas.

54 UBS Pactual, Abril de 2007.

55 A Noruega, por exemplo, que é quase totalmente dependente de energia hidraulica, faz parte de um mercado
regional mais amplo, o Nordpool, no qual outras tecnologias energéticas estdo disponiveis, como o carvdo
dinamarqués. A energia hidraulica é responsavel por metade do mix de geragao do Canadd, mas que participa de
um comércio significativo com os EUA, o que dilui o risco.

56 Recentemente, 0 governo autorizou um terceiro reator nuclear. Por fim, uma permissiao ambiental também foi
concedida para o complexo de represas do rio Madeira.
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Quadro 2.3 Gas natural como combustivel

Usinas térmicas, acionadas por gés natural, sdo usadas no Brasil para estabilizar as variagdes sazonais no forneci-
mento de energia a partir de um grande sistema de base hidraulica, que depende das chuvas, e para dar suporte a
um gerenciamento prudente dos reservatérios de energia hidrelétrica. Um grande problema com esta abordagem
¢ que a energia hidrelétrica precisa de suporte flexivel, ao passo que o fornecimento de gas natural canalizado é
relativamente inflexivel. Sob 0 modelo do setor de energia estabelecido em 2004, esforgos tém sido feitos para
mitigar essa incompatibilidade, remunerando-se usinas de gas por sua disponibilidade e pagando-se o seu custo
varidvel quando acionadas para produzir energia (elas sao uma forma de capacidade de reserva). Uma questao
relacionada ¢ que usinas de gas ndo sao solicitadas a produzir energia freqiientemente ou regularmente, o que
- adicionada a sua alta inflexibilidade - as torna antieconémicas.” Devido ao sistema de despacho de energia,
baseado em uma férmula que objetiva otimizar a seguranga e eficiéncia de fornecimento, o fator de carga é muito
baixo, com uma média de parcos 20%, quando seria necessario estar proximo de 60% para haver viabilidade eco-
ndémica.”® Usinas termelétricas a gas respondem por cerca de 11% da capacidade instalada, mas apenas por 4% da
produgao. Por fim, mas ndo menos importante, o fornecimento de gas ¢ uma questdo quando as usinas precisam
funcionar, dada a situagdo de provisao limitada em relagdo 4 demanda global. Novamente, a estrutura do setor
energético de 2004 procura cuidar do assunto exigindo e reforgando que os proprietarios de usinas de energia
que tém contratos de fornecimento de energia, tenham uma fonte garantida de suprimento de gas.”

Estrutura regulatoria do gas

O setor do gas natural é regulado, a montante, pelo governo federal, onde a concorréncia tem sido introduzida
via leiloes para a alocagdo de concessdes para a E&P. O fornecimento ocorre mediante contratos de obrigagao de
aquisigao (take-or-pay), e a rede de gasodutos de alta pressdo, pertencente a empresa lider Petrobras, estd sujeita
a uma forma de acesso regulado. O regulador é a Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis,
ANP. A ANP ¢ responsavel pela organizagao do processo de licitagao para novos blocos e pelos contratos de con-
cessao; pela preparagao e assinatura de contratos de concessao de produgdo, pelo controle da qualidade do gas
comercializado; pela autorizagao de importagao de gas e pela construgao de novos gasodutos de transmissao; pela
autorizagdo da distribuigdo de gas natural comprimido e liquefeito; pela organizagao de politicas de tarifas de
servi¢o de transporte, e pela organizagdo de normas para promover a concorréncia na industria do gas (mas, ela
nao tem mandato para atuar como autoridade de concorréncia ou para contestar abusos de poder no mercado).
A regulamentagéo a jusante — desde a entrada no city gate® - é de competéncia dos governos estaduais. Isso
significa que os Estados tém competéncia sobre a rede de distribuigao de baixa pressdo dentro de seus limites e,
conseqiientemente, sobre o fornecimento de gds natural para usinas de energia ou grandes clientes industriais
que estdo localizados em seu Estado e diretamente conectados aos gasodutos de distribui¢ao. A ANP, contudo,
tem competéncia sobre o fornecimento aos clientes que nao estao conectados aos gasodutos de distribui¢ao, mas
aum gasoduto de “transferéncia’, para seu uso exclusivo.

Propostas de reforma

Planos de reformas estdo atualmente em discussdo no Congresso Nacional. Duas propostas (uma encaminhada
pelo governo e a outra pelo Senador Rodolfo Tourinho) foram fundidas e aprovadas na Camara dos Deputados.
Essa proposta foi enviada ao Senado. Suas linhas gerais estabeleceriam um sistema competitivo de licitagdo para
investimento em novos gasodutos, e definiriam uma forma mais clara e mais forte de acesso regulado de tercei-
ros. Um sistema de concessao seria estabelecido para novos gasodutos (os gasodutos existentes manteriam o seu
regime de autorizagdo atual), baseado no oferecimento de propostas, sendo vencedora a empresa que requisitasse
a tarifa mais baixa. Um periodo seria estabelecido, no qual a capacidade de transporte poderia se adquirida por
terceiros. Haveria poucas excegdes, incluindo gasodutos internacionais, com uma dimensao politica para as quais

57 Talvez isso ndo seja verdadeiro em um mercado mais competitivo e desagregado.

58 As usinas ficam paradas a maior parte do tempo, uma vez que os niveis dos reservatdrios hidricos ficam
historicamente baixos somente a cada dois ou trés anos. O ano de 2005, com muitas chuvas, foi especialmente
ruim para o gés, pois os recursos hidricos atenderam a maior parte da demanda. O fator de carga é a razdo
entre a demanda por eletricidade média anual e o pico de demanda.

59 O regulador de eletricidade, a ANEEL, é responsével por regular os acordos para fornecimento de gés para
as usinas de energia, e pode aplicar, e aplica, penalidades pela ndo disponibilidade das usinas (baseado na
exigéncia legal de que as usinas que tiveram sucesso nos leildes para fornecer energia devem cobrir 95% por
cento da capacidade de suprimento).

60 Entrada da cidade é um termo comumente usado no setor de gas natural, que se refere ao ponto no qual a
empresa de distribui¢do local recebe o gas, na rede de distribuigdo de baixa pressdo, de um gasoduto de alta
pressdo.
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o ministro adotaria um regime de autorizagao. Para os gasodutos existentes e os novos, o regime de acesso so se-
ria colocado em funcionamento, de acordo com um periodo definido, para permitir que os investidores recupe-
rem o seu investimento (para novos gasodutos, a ser definido como parte das condi¢des de licitagdo, dependendo
do estado de desenvolvimento do mercado do gés na drea e, para gasodutos existentes, dez anos, o que significa
acesso aberto, uma vez que a maioria deles tem mais de dez anos). Os termos de acesso seriam negociados dire-
tamente entre o cliente e o transportador, com uma condicionante para a ANP para intervir e definir as tarifas se
nao se alcangar um acordo comercial.

Gas como energia: questoes

Para fomentar o papel do gds natural na geragio de energia, é necessario haver uma crescente flexibilidade e
concorréncia no fornecimento de gas. A rigidez atual dos contratos (take-or-pay) no suprimento de gas e a falta
de um regime eficaz para investimentos em novos gasodutos e para acesso de terceiros, compromete a competi-
tividade das novas energias térmicas.”*

Para superar esse problema, o Brasil estd tomando medidas para importar o Gés Natural Liquefeito (GNL),
aumentar sua produgdo interna de gds natural e expandir sua infra-estrutura de gasodutos. Todas essas agdes
estdo incluidas no PAC (Programa de Aceleragio do Crescimento) que serd responsavel por R$ 40,4 bilhoes de
investimentos até 2010.

Duas usinas de regaseificagdo de GNL, que iniciardo sua opera¢do em 2008, adicionarao 20MM m*/dia de gas
natural ao mercado, dando suporte a flexibilidade exigida pelas usinas térmicas.

A infra-estrutura de gasodutos serd dobrada até 2010, o que ajudara a otimizar as trocas de gas entre regides pro-
dutoras e centros de consumo, bem como a interconexio entre as redes de gasodutos do Sudeste e do Nordeste.
O aumento na produgio interna de gés natural est4 se desenvolvendo pelo PLANGAS (Plano de Antecipagio da
Produgdo de Gas), que adicionara 39 milhdes m® por dia de gds natural na Regido Sudeste até 2010.

Outras medidas poderdo funcionar de acordo com a demanda, aumentando-se o fator de carga, no intuito de
compensar a incerteza inerente ao uso de gas natural como energia. Os consumidores potenciais, com alta de-
manda média, incluem a geragao conjunta em usinas de ciclo combinado para a industria e comércio, ou o uso
relacionado as refinarias de petrdleo. O uso do gis poderia, também, apoiar a gestdo de fontes intermitentes de
energia, como o vento.

Se o gds natural tem um papel de destaque para assegurar um fornecimento confiavel de energia, os investidores
precisam estar certos de que este é o objetivo estratégico do governo, e que estd refletido em regimes regulatorios
apropriados e mutuamente afiancadores para cada setor. Por exemplo, esta situagio salienta que ha necessidade
de uma relagdo muito mais proxima entre a ANEEL e a ANP, bem como a importéancia de uma reforma do mer-
cado do gés, que ja estdo na agenda do governo. Isso também ajudara a assegurar que a disponibilidade do gés
como energia ndo seja impedida por outros usudrios finais, o que pode acontecer se os investidores decidirem
que o futuro estd em outro lugar, tais como no uso industrial ou comercial do gds. As reformas de 2004 reafirma-
ram uma forte fungio de planejamento estratégico no governo central (e isso pode ser usado para reassegurar aos
investidores o compromisso do governo com o gas natural como energia).

61 Héum importante assunto sobre a precificagio no regime atual do setor de energia. Os contratos de aquisi¢io
obrigatoria (take-or-pay) e a falta de um mercado atacadista significam que o fornecimento de combustivel
ndo é um custo varidvel para uma usina a gas quando é posta em funcionamento, mas parte de seu custo
global de capacidade, é refledo no custo dos contratos take-or-pay de combustiveis. Isso aumenta o custo de
uso das usinas térmicas de reserva.

As dificuldades apresentadas por outras tecnologias e a necessidade de dar apoio a ener-
gia hidrelétrica realga o papel das usinas alimentadas por combustiveis fosseis e gas natural
(Quadro 2.3). As perspectivas de aumento da participagdo aciondria nas usinas térmicas ali-
mentadas por gas natural depende de iniciativas mais acentuadas para aprimorar a seguranca
e a diversidade no fornecimento do gds, bem como assegurar que a estrutura regulatdria para

ambos os setores apoia este objetivo.
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Precos e eficiéncia

Conforme os dados coletados pelo IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor),
o0s precos aumentaram mais rapido do que a inflacdo, de maneira consistente e com uma mar-
gem significativa, desde 1999, embora essa diferen¢a tenha diminuido em 2004 e 2005 (Figura
2.3). O IDEC identifica duas questdes por tras desses niimeros. A primeira é a metodologia
para a definicdo das revisdes de tarifa das empresas distribuidoras. Mudancas na metodologia
de célculo de algumas empresas significaram — principalmente nos grandes centros urbanos —
reajustes além da inflagdo. Isso poderia ser apropriado, se tivesse sido parte de uma estratégia
deliberada de reequilibrar tarifas de modo que refletissem melhor os custos e, de fato, um
dos objetivos da nova metodologia foi refletir melhor os custos dos servicos oferecidos pelas
empresas. O TCU - Tribunal de Contas da Unido, de qualquer modo, questionou algumas
das avaliagoes, e o IDEC chamou a atengdo para a interferéncia nas decisbes da ANEEL. A
segunda questdo diz respeito ao repasse de custos por parte dos distribuidores, caso no qual o
IDEC identificou um “flagrante desbalanceamento nas relagdes entre os agentes”. Por exem-
plo, a CELPE (dentre outras) foi autorizada a reajustar as tarifas de modo a refletir a compra
de energia elétrica mais cara de uma empresa do mesmo grupo (Termopernambuco).”® A
questdo, contudo, surgiu de contratos celebrados antes de 2004, quando ainda se permitia
resolver isso individualmente, e ndo seria possivel hoje (essa autonomia foi proibida desde
entdo). Isso também se reflete na necessidade da ANEEL possuir um niimero adequado de
pessoal tecnicamente qualificado para gerenciar efetivamente as revisdes de tarifas e também
na adequagdo de seus poderes para solicitar informagdes das empresas de distribuicéo.

Figura 2.3. O aumento das tarifas de eletricidade comparado com a taxa de
inflacao, 1998-2005
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Observacdo: O IPCA é o indice de Precos ao Consumidor Amplo e reflete a inflacdo geral. O aumento das tarifas de
energia mostrado no gréfico foi fornecido pelo IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor.

Fonte: IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor.

62 O IDEC prepara uma analise anual do desempenho, do ponto de vista do consumidor, de agéncias reguladoras
selecionadas, incluindo a ANATEL (telecomunicagdes), a ANS (satde complementar) e o Banco Central, bem
como a ANEEL. Quanto & ANEEL, analisa as tarifas de distribui¢do para usudrios finais e a gestdo de subsidios
de baixa renda, assim como a qualidade do servigo.

63 A compra de energia por parte dos distribuidores de suas proprias subsididrias, em tese, ndo é autorizado.
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O atual regime regulatério visa alcancar uma série de objetivos estratégicos, incluindo
sustentabilidade, justica social, garantindo um equilibrio entre oferta e demanda, e promo-
vendo investimentos. A fixa¢do de precos eficientes e por cost-reflective pricing — que promove
a eficiéncia, reflete os custos e por isso pressiona os precos -, ndo é uma parte explicita da
abordagem, embora minimizar os custos constitua uma parte importante das metodologias
desenvolvidas, como o sistema de despacho.®* A abertura parcial do mercado e a estrutura
administrada de leildes, que substitui decisdes tomadas diretamente pelos agentes do mer-
cado, para o fornecimento e compra de energia, ndo terd 0 mesmo foco nos custos como um
mercado competitivo de forma geral. Os sinais dos pregos sdo inevitavelmente atenuados e,
geralmente, néo refletem no curto prazo variages na demanda. A pressao para os agentes do
mercado terem consciéncia dos custos é também atenuada.

Outro importante aspecto de eficiéncia é a quantidade de energia per capita consumida
(consumo relativo de energia).®® A figura 2.4 mostra que o consumo relativo de eletricidade
no Brasil ¢ comparavel ao consumido pelos vizinhos da América do Sul, com um PIB per capi-
ta semelhante. Isso ¢ um importante indicador para rastrear ao longo do tempo, como o con-
sumo relativo de energia tende a crescer com o PIB (quanto maior a renda per capita maior o
consumo per capita). Apesar da eficiéncia energética (mais energia por menos combustivel)
ndo ser mesma coisa, melhorias da eficiéncia melhoram o consumo relativo de energia.

Figura 2.4. Consumo de eletricidade per capita com referéncia ao PIB, 2004
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Fonte: Key World Energy Statistics, Agéncia Internacional de Energia, 2006.

64 Perceba que os pregos que refletem custos nao sao necessariamente os mais baixos.
65 A quantidade de energia utilizada por unidade de atividade econémica ou consumo de energia (per capita) por
unidade do PIB.
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Abordagem atual no Brasil para gestao do setor elétrico
Adocao de um novo modelo em 2004

A atual estrutura do Brasil para a administracdo de seu setor energético foi adotada em
2004, tendo como pano de fundo a crise de fornecimento de 2001 que teve um sério impacto
na economia, reduzindo o PIB em até 1%, de acordo com algumas estimativas. Essa nova
estrutura substituiu um modelo anterior que incentivou a privatizagdo e o desenvolvimen-
to por uma competicdo plena. O novo modelo reflete uma nova abordagem, assim como a
necessidade pragmatica realcada pela crise de estimular novos investimentos privados, es-
pecialmente na geragdo. A abordagem anterior falhou em fazer isso, apesar de ter iniciado a
atracdo de capital privado e aprimorado a eficiéncia. Uma grande parte do problema surgiu
por existirem falhas nos elementos-chave da estrutura antiga - incluindo fixagdo de prego, o
mercado atacadista e a estrutura institucional.

O novo modelo é um hibrido que foi construido contemplando concorréncia e transagdes
altamente reguladas. Incluindo importantes elementos da concorréncia direta por meio do
processo de leildo para geragdo e transmissdo e do mercado “livre” (consulte a explicagdo
abaixo, da estrutura do mercado de energia elétrica, que consiste de um mercado “regulado” e
de um “livre”). Iniciativas foram criadas para lidar com as falhas do modelo antigo, na medida
em que elas continuam sendo questoes relevantes no novo modelo, por exemplo, na estrutura
institucional. Os objetivos formais sdo garantir um fornecimento adequado de energia, atrair
investimentos com o minimo de custos e com um preco razoavel para os consumidores e
promover acesso universal a energia por meio de programas sociais.®

66 Assegurar o fornecimento de energia é crucial para o Nordeste do Brasil, que abriga mais de dois tergos dos
pobres e que também foi a Regido mais afetada pela crise energética, por conta da dependéncia de energia
hidrelétrica, em um local onde as secas sdo um fendmeno recorrente.
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Quadro 2.4 Um breve resumo das reformas do setor elétrico no Brasil

Os anos noventa: uma iniciativa deficiente para implementar reformas orientadas para o mercado

Como em muitos outros paises, o sistema energético do Brasil foi originalmente baseado em um conjunto de
empresas integradas verticalmente, a maioria de propriedade publica. As dificuldades em adaptar-se a crescente
demanda piorou nos anos 1990. Esse importante fator gerou reformas orientadas para o mercado em 1996,
inspiradas por reformas no Reino Unido e em outros lugares. Um grande niimero de empresas estatais foram
privatizadas, parcial ou completamente. Um mercado energético de venda por atacado foi estabelecido para que
os grandes consumidores (acima de 10 MW) fossem autorizados a contratar eletricidade com empresas gerado-
ras, incluindo Produtores Independentes de Energia Elétrica, em um mercado energético de venda por atacado.
Um regime de acesso regulado para terceiros foi estabelecido para o transporte de energia. Uma nova estrutura
institucional para supervisionar o novo sistema foi criada, com o estabelecimento da agéncia reguladora ANEEL
(Agéncia Nacional de Energia Elétrica); do operador do sistema ONS (Operador Nacional do Sistema Elétrico)
separado dos ativos de transmissdo; do administrador do mercado MAE (Mercado Atacadista de Energia
Elétrica); de um conselho politico de coordenagao, CNPE (Conselho Nacional de Politica Energética).

A reforma foi ambiciosa mas incompleta, falhou em aspectos importantes e ndo atraiu os investimentos pri-
vados esperados, preparando o caminho para o cendrio da crise de fornecimento de 2001. A capacidade de
geragdo instalada se expandiu em apenas 28% entre 1991 e 1999, comparada com a crescente demanda de 45%.
A maior parte de energia hidrelétrica, e muito pouco da capacidade térmica adicional necessaria para garantir
a estabilidade de um sistema amplamente baseado em energia hidrelétrica, sem perspectivas significativas para
comercializagdo regional com vizinhos do Brasil. Para preencher a lacuna, as reservas de agua foram esvaziadas
para gerar mais energia hidrelétrica. O operador do sistema ainda despachou energia hidrelétrica alguns meses
antes da crise, em vez de energia térmica.

A regulamentagdo da fixagao de prego falhou. A fixagdo de prego de energia para os geradores, distribuidores e
usuarios finais falhou. Houve inadequagdes metodologicas importantes na determinagio do valor da base e da
produtividade do capital, e nenhuma contabilidade regulatéria para fornecer uma base solida para os calculos. Os
distribuidores lamentaram nao ter sido autorizados a passar as variagoes dos custos incontrolaveis, por exemplo,
impostos e incidéncias. Os geradores reclamaram que o prego-teto estabelecido para a energia comprada nos
contratos de longo prazo ficou significativamente abaixo do custo marginal de longo prazo para construgao de
novas usinas, e que a metodologia para fixagao do teto falhou. A metodologia para fixagdao do prego de trans-
missdo também falhou. As limitagdes da transmissdao foram ignorados e os custos foram “socializados” dentro
de cada sub-mercado.

O mercado de venda por atacado ficou inoperante. O mercador atacadista foi debilitado por disputas financei-
ras e contratuais, principalmente entre geradores e distribuidores, que a estrutura institucional foi incapaz de
resolver. O administrador do mercado foi estabelecido para implementar ajustes nos contratos dos comprado-
res de energia e ndo foi aparelhado para arbitrar sobre os contratos quando disputas surgiam. Também houve
problemas governamentais que frustrarem o cumprimento das regras do mercado e a implementagao de uma
necessaria contabilizacdo e de sistemas de liquidagdo em tempo de apoiar as transagoes.

Fraqueza institucional. Disputas e dificuldades surgiram em todas as partes das instituigdes estabelecidas para
supervisionar o novo modelo, nenhuma delas parecia ser capaz de dar exemplo de clara lideranga e coordenagao.
O planejamento estratégico e a capacidade de formulagao de politica, que estava ao encargo do MME, foi des-
montada e os recursos para essa fungao crucial foram dispersos.

A crise de 2001

Essa foi uma crise ocasionada pelo investimento inadequado na geragdo e pela diversificagao insuficiente da
energia hidrelétrica, tendo como pano de fundo as reformas que falharam em estimular investimento apropriado
e oportuno, e uma escassez de gés.

Ficou claro mais ou menos um ano antes da crise, que se aproximava uma escassez no fornecimento. Os pregos
no mercado de venda por atacado alcangaram uma alta sem precedentes, que finalmente deu inicio a investi-
mentos em novas hidrelétricas. Mas ficou também claro que esses investimentos ndo seriam oportunos para
prevenir um déficit. O governo decidiu intervir e langou o programa emergencial PPT (Programa Prioritario de
Termoeletricidade) em 2000, visando estimular investimentos em usinas movidas a gas. Mas o programa falhou
parcialmente e nunca foi completado. Apenas 15 das 49 usinas planejadas foram construidas. Os investidores se
afastaram parcialmente por causa do alto custo do gds, bem como por preocupagdes sobre o regime regulatério e
pela instabilidade dos objetivos politicos do governo.” Foi insuficiente e tarde demais para evitar uma crise ener-

67 Consulte comentdrios anteriores sobre o risco regulatorio que existiu antes do inicio do sistema de 2004, na
Segdo sobre a confiabilidade do sistema.
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gética, que surgiu com uma seca surpreendente no verdo, que reduziu as reservas dos reservatérios a um nivel
critico, a0 mesmo tempo que houve uma crescente demanda estimulada pela recuperagio econdmica.

Em contraposi¢do, a administragdo da crise foi extremamente efetiva. O governo rapidamente estabeleceu um
programa (Programa Emergencial de Redugido do Consumo de Energia Elétrica) e uma instituigio (Camara de
Gestido da Crise de Energia Elétrica) para implementar medidas emergenciais, que perduraram de julho de 2001 a
fevereiro de 2002. O consumo de energia foi reduzido em 20%. A economia de energia e a eficiéncia das medidas
acatadas pelos consumidores (por exemplo, trocando aparelhos elétricos por outros mais eficientes) teve um efei-
to sustentdvel e a demanda nio voltou aos niveis anteriores a crise até 2004. Adversamente, isso moveu o sistema
de energia elétrica para uma situagdo de excesso de fornecimento, debilitando a lucratividade do setor e os incen-
tivos para investimentos. O PPT foi interrompido e a empresa nacional de petréleo e gas dominante, a Petrobras,
financiou a maior parte dos custos do PPT que foi estruturado com a aquisi¢ido da maioria das usinas. Entretanto,
uma caracteristica positiva que emergiu dessa crise foi a necessidade de dar atengdo a economia e & administra-
¢do de energia elétrica, que ndo esteve em primeiro plano na politica energética do Brasil no passado.

O novo modelo estabelecido em 2004

O novo modelo considera que a eletricidade é um servigo publico fundamental que precisa ser mantido como
uma fung¢do de Estado - bem como uma avaliagdo pragmatica de debilidade das primeiras reformas e a neces-
sidade de estabelecer uma estrutura que permita investimentos de energia elétrica confidvel e dessa forma evite
outra crise prejudicial. O investimento privado, como antes, precisou ser estimulado. A demanda comegou a
crescer mais, porém a divida publica tinha que estar sob controle, e as prioridades de dispéndio do governo
estavam em outros lugares, especialmente em programas sociais e na mitigagao da pobreza. O programa de priva-
tizacdo foi interrompido. As principais li¢des extraidas a partir do passado incluiram a necessidade de reinstalar
uma funcdo de planejamento forte e aprimorar a funcionalidade do mercado de venda por atacado. Priorizar a
energia hidrelétrica em um pais onde dois ter¢os do potencial de recursos hidricos ainda nao foram explorados
foi outro objetivo da politica.

Ponderando esses objetivos variados, a nova estrutura é um hibrido, constituida de um mercado “regulado” orga-
nizada em torno de um consércio de venda de energia elétrica no atacado, baseado em contratos de longo prazo
entre empresas geradoras e distribuidoras, atendendo aos consumidores cativos, e um diminuto mercador “livre”
no qual grandes consumidores (acima de 3 MW) sdo livres para contratar diretamente com empresas geradoras. Os
contratos do mercado regulado (Contrato de Comercializagao no Ambiente Regulado - CCAR) sao baseados em
concessoes de longo prazo, para geradores e distribuidores fornecerem energia aos consumidores cativos, por meio

de leildes competitivos. O regime de acesso regulado para terceiros estabelecido pela reforma anterior foi mantido.

Elementos-chave da estrutura atual

Lideranca estratégica e politica: os ministros e o Presidente

A politica energética é estabelecida pelo Presidente da Republica. Para essa tarefa, o

Presidente recebe orientacdo do Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), que é
um conselho constituido por ministros, previsto em lei. O CNPE se reporta diretamente ao
Presidente da Republica, que pode aprovar suas propostas. O Ministério de Minas e Energia
— MME preside o CNPE, que também inclui representantes do Ministério da Fazenda e do
Ministério do Meio Ambiente. O CNPE tem uma secretaria permanente que se retine pelo
menos duas vezes por ano, embora as decisdes sejam algumas vezes tomadas ad referendum
(pendente de referendo do colegiado) e formalmente aprovadas na proxima reunidgo. O MME
¢ o ministério que lidera o setor energético. A autoridade competente para fazer concessoes e
conduzir licitagdes ¢ 0 MME.

A estrutura legal e regulatéria

A distribuicdo da energia elétrica é um servigo publico, de acordo com a Constituigao. O

Poder Executivo pode, contudo, em conformidade com o artigo 175, atribuir concessdes, por
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um periodo, para agentes privados selecionados por meio de um processo de licitagao, sob a
supervisdo do Poder Executivo (poder concedente). Essa disposi¢do fundamenta a reforma
que desmantelou o antigo monopdlio e a estrutura estatal do setor energético brasileiro. O
setor energético é regulado principalmente pelo Governo Federal, enquanto a regulagio do
setor de gas natural a jusante é uma responsabilidade dos Estados. A estrutura legal atual con-
siste de sete leis®® e de legislagdo infra-legal associada, que vem sendo acumulada ao longo do
tempo desde o inicio das reformas de meados de 1990.

A actimulo de leis é uma das questdes que poderiam ser compreedidas para racionalizar
o estoque legal de regulamentacdes existentes. O contraste pode ser feito com a ANATEL, o
regulador de telecomunicac¢des, que se apdia em uma lei ordindria unica. Ha brechas e falta
de transparéncia em algumas partes da estrutura legal. Entretanto, a racionaliza¢do legal pode
também representar um processo perigoso. De qualquer maneira, a questio pode ser uma
coordenagdo mais efetiva da politica e do processo decisorio da regulagdo entre os atores, e
uma alocagdo mais clara de responsabilidades.

A autoridade regulatéria: ANEEL

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL é o regulador, que foi criado sob o
conjunto de reformas realizadas nos anos noventa. Modelado no conceito de reguladores in-
dependentes que foram implantadas em quase todos os paises com mercados de energia elé-
trica reformados, a ANEEL é um érgio autdénomo estabelecido pela legislacio, o que significa
que ¢é vinculado administrativamente, mas nao subordinado ao MME. Sua missdo formal é
regular e monitorar a producdo, transmissio, distribui¢do e fornecimento de energia elétrica
e estabelecer condi¢des para o desenvolvimento do mercado energético, que equilibra os inte-
resses dos protagonistas do mercado (agentes) para o amplo beneficio da sociedade, de acor-
do com as diretivas politicas do governo. A ANEEL ¢ responsavel também por promover, sob
as diretivas do MME, as licitagdes para aquisi¢oes de energia elétrica, bem como as licitagdes
para concessoes de linhas de transmisséo.

Quase toda a regulagdo do setor energético estd no nivel federal.*® Os Estados ndo possuem
virtualmente poderes reguladores, mas a lei autoriza a delegagao de determinadas agdes para
os Estados o Distrito Federal, por meio de acordos e contratos, que sdo pagos pelos impostos
de empresas que financiam a ANEEL. O objetivo é aproximar os consumidores e os agentes
do mercado, ajustando a supervisao e as atividades de mediagao (auditorias e a administracdo
de reclamagdes de consumidores) as condi¢des locais.

Duas entidades sem fins lucrativos, reguladas pela ANEEL, sdo responsaveis pelo sis-
tema de despacho e pela administragdio do mercado. O Operador Nacional do Sistema
Elétrico — ONS opera o Sistema Interligado Nacional. Seu or¢amento deve ser aprovado pela
ANEEL, e a maior parte de suas receitas sdo geradas de tarifas pelo uso da rede. A Cdmara de
Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE, que tem uma relagdo similar ao do regulador, é

68 Adotado em 1995, 1996, 1998, 2000, 2004 (duas leis), e 2006.

69 O sistema regulatério do Brasil comega com esta vantagem interna. A fragmentagdo das responsabilidades
regulatorias em diferentes niveis de governo normalmente atrasa e enfraquece os beneficios da reforma A Unido
Européia e a Australia sao exemplos da tendéncia a centralizacdo para obter beneficios de uma abordagem
integrada e coerente do gerenciamento do setor de energia. Ao contrario, os EUA e o Canada lutam para
desenvolver mercados integrados por seu territorio, e a China estd encontrando dificuldade para gerenciar um
sistema crescentemente descentralizado.
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responsavel por ajustes entre os mercados livre e regulado e também pelos aspectos praticos
das licitacdes sob delegacdo da ANEEL.

Uma poderosa funcdo de estratégia e planejamento

O novo modelo reinseriu a fungdo de estratégia e no Ministério das Minas e Energia
(MME). Atrelado ao MME, esta a Empresa de Pesquisa Energética (EPE), que ndo existia
antes da reforma de 2004, e apdia o desenvolvimento de estratégia para o setor energético,
fundamentando o planejamento de licitacdes para projetos de transmissdo e geragdo (consul-
te Quadro 2.5). O sistema opera em dois niveis relacionados. Os planos estratégicos de longo
prazo sdo elaborados para necessidades de investimentos em geragao e transmissdo, baseados
na demanda antecipada. Esses planos sdo, entdo, efetivados por meio de um processo de lici-
tagdo para nova capacidade. Especificamente, a demanda é estimada pelas empresas de distri-
buigdo que precisam contratar toda sua demanda de eletricidade projetada nos proximos 3-5
anos. Essas proje¢oes sdo submetidas ao MME, que estima a expansdo exigida na capacidade
de fornecimento para ser vendida para as empresas de distribui¢do, a fim de encontrar a de-
manda. Além disso, a ANEEL e a CCEE podem promover licitagdes de ajuste para contratar
energia a ser fornecida em um ano. A EPE em seguida elabora uma lista de projetos que
podem ser licitados e certifica as usinas que podem participar. De modo geral, o principal
objetivo é encontrar um equilibrio entre a capacidade antiga e nova,” e entre as diferentes
tecnologias energéticas. O objetivo é também contratar propor¢des “corretas” ou “desejaveis”
de energia hidrelétrica e térmica, para maximizar as oportunidades com um resultado de alta
seguranga/custo baixo.

Quadro 2.5 A funcdo da EPE (Empresa de Pesquisa Energética)

Esse 6rgao (que nao existia antes das reformas de 2004) foi criado para restabelecer uma fungao central de planeja-
mento energético perdido sob as pré-reformas de 2004. Esta auséncia foi o principal fator que conduziu as dificulda-
des para a crise de 2001. O planejamento estratégico e a fungao politica que foi incorporada no MME foi desmontado
e 0s recursos para essa fungio crucial foram dispersos. A EPE ¢é contratada pelo MME para realizar essas fungoes,
mas foi privilegiada com status de empresa privada, a fim de garantir o recrutamento de pessoal altamente qualifi-
cado, pelo fato de contratar seus funcionarios por meio de concurso publico, mas com liberdade maior para nivel de
remunerag¢do. A EPE desempenha uma fungao central de apoio na administragao do setor energético, elaborando e
submetendo a0 MME estratégia e objetivos de longo prazo de energia, incluindo o fornecimento de energia elétrica.
Esses sao utilizados como a base para as licitagdes para contratar projetos de geragao e transmissao. Estudos estra-
tégicos formulados pela EPE incluem um horizonte de tempo de dez anos, que ¢ anualmente revisado, e outro com
um horizonte de tempo de 25 anos, que ¢ revisado de trés a quatro anos. Essa fun¢ao estratégica envolve, entre outros
assuntos, a andlise da demanda esperada, por meio de estudos de viabilidade que consideram o potencial técnico, eco-
ndmico e sécio-ambiental de diferentes projetos energéticos e os estoques das bacias hidrograficas, para identificar o
potencial de fomentar hidrelétricas, nos quais a EPE trabalha com a ANA, o regulador de aguas.

Os resultados sao utilizados pelo MME para planejar o portfolio tecnoldgico de energia (o compartilhamento de
energia elétrica dos diferentes tipos de usinas). Uma relagdo especifica de projetos estratégicos e ndo-estratégicos
(projetos estratégicos tem prioridade nas licitagdes) sdo submetidos pela EPE ao MME, e em seguida ao CNPE
para aprovagdo (as empresas podem substituir projetos nao-estratégicos formulados pela EPE se suas propostas
oferecem a mesma capacidade por uma tarifa de custo mais baixo). A EPE em seguida certifica as usinas cuja
capacidade pode ser enviada para licitagio, compartilha essas informagdes com o regulador ANEEL, mas toma a

decisao final.

70 Os custos marginais de cada tipo de usina sao levados em consideragio, a fim de assegurar que as consideragdes
de curto prazo sobre preos ndo arruinem usinas futuras e que os geradores existentes nio recorram ao
“arrendamento de energia hidrelétrica”.
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LicitacOes para geracdo e transmissao

Empresas nacionais e internacionais podem participar das licitagdes, sozinhas ou em con-
sércio, incluindo empresas de outros setores. As licitagdes sdo realizadas para a geragao de ener-
gia e para investimentos na rede. Licitagdes sdo realizadas em trés categorias — energia de usinas
existentes, novas usinas e novas fontes renovaveis — em um momento definido, antes da deman-
da existente, que a geragdo é espera suprir no futuro.” Os vencedores ficam com as concessoes.
A duragédo das concessdes varia de acordo com o tipo de usina (geralmente para térmica ¢ a
metade do tempo da hidrica) e forma a base para os contratos de fornecimento de longo prazo
com as empresas de distribui¢do. A primeira licitacdo (para energia de usinas existentes) foi em
2004, com contratos de 8 anos de duragdo.”” A primeira licitagdo para energia nova aconteceu
em dezembro em 2005. Mais duas licitagdes aconteceram em 2006. Os licitantes devem asse-
gurar o fornecimento de energia que eles desejam contratar. O regime regulatorio prescreve
que 95% do total da demanda antecipada deve ser coberta pelos contratos de fornecimento de
energia elétrica. Os licitantes vencedoras sdo aqueles que ofertaram a mais baixa tarifa para sua
energia. Organizado pela ANEEL, as licitagdes de linhas de transmissdo sio consolidadas no
MME e desenhadas de acordo com dois estudos denominados Plano de Ampliagdes e Refor¢os e
Plano de Expansdo da Transmissao PAR/PET que sdo desenvolvidos pelo pessoal do Operador
Nacional de Sistema (ONS), da Empresa de Pesquisa de Energética (EPE) e do Ministério das
Minas e Energia (MME), com apoio do pessoal das empresas de distribuigao.

O mercado energético

O mercado regulado (Ambiente de Contratagio Regulada - ACR). Este toma a forma de
um consorcio altamente administrado que cobre todas as empresas no Sistema Nacional
Interligado. Essas empresas sdo obrigadas a cobrir a demanda esperada de consumidores ca-
tivos por meio dos contratos com geradoras. Esses contratos cobrem a compra de energia de
ambas as usinas, novas e existentes, e cobrem a demanda antecipada para o ano corrente, para
o0s proximos trés anos e para os proximos cinco anos. Eles sio colocados em funcionamento
por meio de licitagdes anuais organizadas pela ANEEL, mediante solicitagdo do MME.

Toda a energia produzida por uma usina contratada é em seguida colocada a disposi¢do
do operador de sistema para possibilidade de despacho. Nao ha licitagao. As usinas sao despa-
chadas de acordo com uma metodologia que utiliza uma férmula matematica — desenvolvida
por um centro de pesquisa, validada pelo operador de sistema e aprovada pelo regulador —
que busca um equilibrio favoravel entre seguranca e eficiéncia de fornecimento. Com essa
finalidade, a férmula considera a quantidade atual de d4gua, bem como os custos futuros de
estocagem, e busca garantir um despacho 6timo, a longo prazo, para usinas hidrelétricas e
térmicas. A féormula calcula o custo marginal operacional (CMO) de um MW extra de ener-
gia dentro do sistema, e as usinas térmicas sdo despachadas quando a CMO ¢ alcanc¢ado.”

71 Os dois leildes de 2006 foram realizados para contratos de 3 anos e de 5 anos.

72 O ano de 2013 ¢, por isso, uma data-chave para a renovagao dos contratos.

73 Ha uma lista de usinas termelétricas prioritdrias, que sdo remuneradas por sua disponibilidade (isto ¢, sio uma
forma de capacidade de reserva), bem como por sua energia, quando chamadas a produzir. A decisdo sobre quais
usinas encaminhar quando o CMO ¢ alcangado se baseia nos pregos das usinas para energia adicional e suas
restri¢des operacionais, que sao notificadas ao operador do sistema. Elas so, entdo, listadas em ordem de mérito
baseada nos pregos e considerando as restri¢des operacionais. A remuneragdo da energia produzida é baseada
em um total dos pregos que foram apresentados.
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A diferenca entre a quantia de energia contratada e a despachada ¢ “liquidada” com base no
CMO, sujeito a um teto.

O mercado livre (Ambiente de Contratagio Livre - ACL). O prego de energia é negociado
livremente de acordo com as perspectivas de demanda, com a possibilidade de escassez etc.
Os grandes consumidores também sdo livres para investir na geragdo, vendendo a energia que
excede suas necessidades.” O mercado livre tem uma fungio essencial em garantir um equi-
librio no fornecimento/demanda. Se os distribuidores constatarem que a demanda é superior
ao projetado, eles compram no mercado livre. Se a demanda ndo cumprir as expectativas, eles
podem vender sua energia contratada excedente no mercado livre. O mercado livre cresceu
rapidamente para 25% do fornecimento total, com grandes consumidores se desligando dos
contratos com os distribuidores. Isso cria a necessidade de aproximar o monitoramento, a
medida que se deslocam para o mercado livre consumidores importantes que podem desesta-
bilizar a regulacdo eficiente e o funcionamento do setor de distribuicéo.

Novas fontes renoviveis: O Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia
Elétrica - PROINFA, lancado em 2004, oferece incentivos para aumentar a contribui¢do do
vento, pequenas hidrelétricas e biomassa. O objetivo é contar com 10% dessas novas fontes
renovaveis na mistura de energia até 2020. O governo designou a Eletrobras como a com-
pradora prioritaria de eletricidade gerada pelos projetos PROINFA, admitindo parte com
CCAR’s, com um prego garantido. A meta da Eletrobras em um primeiro estdgio é instalar a
capacidade de energia de 3.300 MW para a produgéo até o final de 2008. O custo desses pro-
jetos subsidiados é incluido nas tarifas do usudrio final.

Distribuicao e fornecimento

A energia gerada pelo mercado regulado ¢, com efeito, agrupada e vendida a distribuido-
res a um pre¢o (o mesmo para todos os distribuidores) que é determinado pela média dos
diferentes custos de geragdo. A competi¢do foi introduzida para consumidores de 3 MW ou
mais, que podem escolher comprar sua energia diretamente das geradoras ou adquirir seu
proprio fornecimento de energia ou ter um contrato com um distribuidor.”

As tarifas desses consumidores cativos sdo reguladas por meio de prego-teto, ajustado pela
ANEEL, que difere de cada empresa de distribuicdo e para cada classe de consumidores. O
teto é calculado utilizando uma metodologia que combina um nimero de fatores -impostos
e taxas do setor, o custo de energia comprado pelas empresas e o indice de inflagdo. Os con-
sumidores de baixa renda e rurais, a iluminagao publica e os servigos de rede de esgotos/agua
sdo subsidiados.

Supervisao de empresas e neutralidade competitiva

Ha duas questdes. A primeira é a regulagio de empresas estatais para garantir que elas ndo
possam tirar proveito de uma posi¢ao potencialmente privilegiada e assegurar neutralidade com-
petitiva para todos os agentes do mercado. Isso ¢ importante em um mercado onde investidores
privados estdo competindo por contratos de fornecimento de energia. Isso tranqiiiliza os investi-
dores e ajuda a garantir que tal comportamento nao ocorra. Ha diversas maneiras pelas quais as

74 Isso representa agora cerca de 8.500 MW de capacidade instalada (10% da capacidade total).
75 A lei habilita a ANEEL a revisar o limite de 3MW.
76 Nao existem planos para estender a escolha nesse estagio.
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empresas estatais podem debilitar os competidores privados, incluindo subsidio cruzado de ativi-
dades, como geragdo e transmissao, e condigoes generosas de financiamento do governo.

No Brasil, a Eletrobras ¢ a empresa controladora do mais amplo grupo de geragio e trans-
missdo. A maior parte do capital pertence a Unido. A equipe da Eletrobras’”” aumentou de
21.904 em 2002 funciondrios para 23.076 em 2005. Embora esse fosse um periodo de expan-
sdo do sistema de energia, ele pode refletir a evidéncia implicita de uma empresa que ainda
ndo esta completamente livre para competir ou esta sob alguma protegdo. A principal ativi-
dade da Eletrobras, a transmissao, é justamente regulada como um monopolio natural e suas
solicitagdes para acessar e utilizar a rede para o fornecimento de energia sdo tratados da mes-
ma forma das outras empresas. Entretanto, isso ndo abrange todas as questdes potenciais. As
transagoes diretas entre geradores e consumidores sdo conduzidas em um clima de segredo
e imparcialidade, isso requer que as empresas da rede sejam completamente independentes
de interesses de geracdo. Essa posi¢do foi alcangada em muitos paises que reformaram seus
mercados de energia, ainda que existam algumas exce¢des de razodvel tamanho. Se essa inde-
pendéncia ndo é garantida, o regulador precisa ter certeza de que ipode ndo somente forgar
um acesso a rede e a utilizagdo do regime, mas também que isso pode ter influéncia sobre
informagoes relacionadas a possivel subsidio cruzado de atividades do principal incumbente.
Isso envolve as assim chamadas “contas regulatorias” (Consulte Quadro 2.6)

Quadro 2.6  Contas regulatérias em apoio a efetividade da competicao

Para reforgar a separagdo efetiva na auséncia de desinvestimento, ha uma necessidade de desenvolver contas re-
gulatorias. Essas diferem significativamente das contabilidades financeiras usuais. Os principios de contabilidade
regulatoria foram desenvolvidos em primeiro lugar para estabelecer uma separagao clara entre a parte competitiva
das partes monopolistas da cadeia de valor nas empresas concessionarias previamente integradas, mas os mesmos
principios sao de igual modo relevantes para empresas concessiondrias estatais. Os seguintes principios foram
desenvolvidos por um grupo dos reguladores de telecomunicagdes europeus:

Principios de contabilidade regulatoria. Esses principios devem estabelecer as doutrinas-chave a serem aplicadas
na preparagio de informagdes de contabilidade regulatéria. Eles deverdo incluir, inter alia (entre outras coisas), os
principios de casualidade, objetividade, transparéncia e consisténcia dos custos.

Métodos para atribuigdo de custos, receitas, ativos e passivos. Uma descrigdo para atribuigdo das metodologias uti-
lizadas para a totalidade das receitas, custos ativos e passivos, deverd ser apresentada.

Fundamentos para transferéncia de encargos. Uma descrigdo dos fundamentos utilizados para transferir encargos
entre as diferentes partes da entidade devera ser apresentada, como requerido sob as regras de separagdo de conta-
bilidade. Caracteristicamente, isso prescrevera metodologias para garantir que uma entidade suporte os encargos
com a mesma base das outras entidades de servigos semelhantes.

Politicas de contabilidade. Esses devem seguir a forma utilizada para a preparagdo de contas padrdo e devem in-
cluir, por exemplo, detalhes de periodos de desvalorizagio de ativos fixos. Onde as contas regulatorias sao prepa-
radas com base em um custo corrente, uma base na qual os ativos sdo avaliados deverao ser incluidos.

Metodologias de custo incremental de longo prazo(MCILP). Se a MCILP se aplica, uma descri¢do das metodologias
utilizadas para preparar informagoes de custo incremental de longo prazo devera ser apresentada. Isso devera
incluir detalhes da identificacao e tratamento de agdes ou custos comuns.

Os reguladores também apontam que “as informagoes financeiras preparadas e publicadas para os propositos
regulatorios freqiientemente diferem significativamente de outras informagdes financeiras preparadas pelas em-
presas para fins estatutdrios ou outros propositos” e que “a base sobre a qual as contas regulatorias sdo preparadas
requer regras regulatdrias especiais, bem como a aplicagdo de praticas de contabilidade geralmente aceitas” Eles
também ressaltam o valor de obter uma opinido de auditoria independente sobre as contas, o que aumenta a qua-

lidade, objetividade e credibilidade das informagdes apresentadas”.

77 Dados retirados do relatério anual e da prestagdo de contas da Eletrobras
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A segunda questdo é que algumas outras empresas estio presentes, também indiretamen-
te, em mais de uma parte da cadeia de valor. Algumas vezes empresas de distribuigdo fazem
parte de um grupo com interesses em geragdo, embora elas ndo estejam autorizadas a serem
proprietarias de usinas de geragdo diretamente. As contas regulatorias sdo requisitadas re-
gularmente pela ANEEL para garantir que subsidio cruzado nio ocorra.”® Nao esta claro,
entretanto, até que ponto os procedimentos sio adequados e efetivos na prevengio de com-
portamento anticompetitivo (Quadro 2.6).

Programas sociais

Cerca de 12 milhdes de brasileiros (de uma populagido de 188 milhdes) ainda ndo tem
acesso a energia elétrica. O programa Luz para Todos tem a finalidade de dar acesso a ele-
tricidade para todas as familias em um futuro muito préximo. Seis milhdes e seiscentas mil
pessoas ja foram beneficiadas. O programa Luz para Todos é coordenado pelo MME e imple-
mentado pelas empresas de distribuicdo, em parceria com governos estaduais e cooperativas
de eletrificagdo rural. Os recursos financeiros vém da Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE), criada em 2002, que é paga pelos consumidores. A Eletrobras participa como gerente
da conta CDE, e estabelece contratos com as empresas de distribui¢do, a fim de prover fundos
e supervisionar a implementacao do Programa.

Os consumidores de baixa renda também tem subsidios do CDE e de um fundo denomi-
nado Reserva Global de Reversdo. Os recursos dos fundos sdo alocados para as empresas de
distribuicdo sob a regulagio e supervisio da ANEEL, a fim de estabelecer tarifas reduzidas
para as familias pobres.

78 Outro meio de fortalecer o sistema regulatorio e evitar o abuso por parte das empresas estatais é fortalecer a

governanga corporativa por meio de mais transparéncia, incluindo os direitos dos acionistas, por intermédio de
relatorios e reunides publicas. No entanto, isso nao é responsabilidade direta da agéncia reguladora.
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Quadro 2.7  As reformas e objetivos do setor energético no Brasil: uma visao
comparada

As reformas do setor energético no Brasil de um mudo geral estdao compativeis com outros paises (consulte Anexo
2.A1, Tabela 1.A1.1 e a Tabela 1.A1.2). Competigao — completa ou parcial - foi introduzida nas tltimas décadas na
maioria dos mercados de energia de paises desenvolvidos e em desenvolvimento para promover um setor mais efi-
ciente e menos dependente do Estado. Isso foi acompanhado pela reestruturagao da industria para estimular uma
massa critica de agentes do mercado e acesso neutro a rede de transmissao para geradores, fornecedores e consu-
midores de energia. Os objetivos politicos estratégicos convergiram em torno de assuntos para garantir prego aces-
sivel e energia confidvel, e a conseqiiente necessidade de promover condigdes positivas para os investimentos.

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

Embora o cendrio politico e regulatdrio estivesse desenvolvido significativamente na maioria dos paises, os recur-
sos técnicos do setor energético ndo passaram por mudangas significativas. Nao houve inovagdes importantes no
armazenamento de energia e um monopolio natural importante permanece no centro da cadeia de fornecimento
- o sistema de despacho e transmissao. Esses constrangimentos técnicos conduzem algumas partes importantes
da estrutura regulatéria (por exemplo, a necessidade de garantir acesso efetivo de terceiros a rede ou neutralidade
nas distribui¢es para o fornecimento pelos geradores) que precisam estar posicionadas quando o setor energético
é aberto para competigdo.
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Tabela 2.A1.2. Contexto de mercado e de politica do setor energético nos

Argentina, ENRE

Australia, AER

paises selecionados

- Gas (55%) e recursos hidricos (30%) sao as
maiores fontes de producéo de eletricidade.

- Conexdes com Chile e Uruguai.

- Trés empresas de distribuicao, seis de
transmissao e 21 de geracao, mais 21
empresas de distribuicao provinciais, fora

trés empresas de energia de origem federal.
Empresas de propriedade privada operam sob
o regime de concessao.

- O carvao é o combustivel dominante que
sustenta o setor energético, respondendo por
quatro quintos da producao de energia. O gas
natural e a energia hidrelétrica sdo as outras
principais fontes de energia.

- O mercado de energia é isolado, sem
vinculos de transmissoes a outros paises

ou regides. Entretanto é o exportador lider
mundial de carvao e uranio (aproximadamente
50% de sua producdo de carvao é exportada)
e um exportador em crescimento de gas
natural liquefeito (GNL).

- A estrutura industrial ¢ um misto de
propriedade publica/privada, amplamente
baseada nos Estados. Ha cerca de 20
empresas geradoras, 5 de transmissao, 17 de
distribuicao e perto de 100 varejistas.

- A politica e regulagdo do setor energético
estao em uma estrutura centralizada, sendo
principalmente de responsabilidade do
governo central.

- Abertura parcial do mercado. Ha4 uma
escolha de trés mercados envolvendo grandes
consumidores, onde as partes sao livres

para negociar os termos do contrato, e em
seguida “locais” e “mercados temporéarios”
onde os precos sao estabelecidos. A principal
liberalizacdo em 1989, separou atividades de
geracao, transmissao e distribuicao.

- Estrutura federal altamente descentralizada
para a politica e regulacdo do setor
energético. A regulacao de eletricidade e gas
é uma responsabilidade dos Estados, ao passo
que o governo federal tem responsabilidade
por questoes interestaduais. Uma abordagem
federal foi desenvolvida nos anos 1990, por
meio de um acordo entre os governos do
Estados e Federal, para criar um Mercado
Nacional de Eletricidade (NEM), que é
regulado por reguladores estaduais, bem
como também por um regulador federal. Uma
iniciativa semelhante foi tomada para o gas.
Em 2008 a abordagem regulatoéria se tornara
muito mais centralizada a medida que a AER
assumira a responsabilidade dos Estados nas
questdes de distribuicao.

- Completa abertura de mercado para todos
os consumidores na maioria dos Estados.
Uma das primeiras reformas. O National
Electricity Market (NEM) (Mercado Nacional
de Eletricidade) iniciou-se em 1998, junto
com a separagdo da geracao, transmissao,
distribuicao e fornecimento.
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Tabela 2.A1.2. Contexto de mercado e de politica do setor energético nos

Brasil, ANEEL

Canada, NEB

108

paises selecionados

- A'industria de energia envolve um misto

de entidades publicas e privadas que
perpassam as principais atividades de geracao,
transmissao e distribuicao.

- A Eletrobras controla as trés maiores usinas
de geracao, 40% da capacidade de geracao
instalada e 60% das linhas de transmissao,
bem como as empresas de distribuicdo de
propriedade do governo.

- A empresa nacional de petréleo e gés
dominante (Petrobras), que também é
controlada pelo governo federal, possui mais
de um quarto da capacidade das instalacées
térmicas. As empresas estrangeiras tém uma
presenca relativamente menor.

- O dominio do Estado predomina na geracao
(80% dos recursos).

- Dois tercos dos recursos de distribuicdo estdo
em maos privadas.

- A geragdo é predominantemente de energia
hidrelétrica (77% da capacidade).

- O sistema hidrelétrico é amplamente
baseado em estoque (usinas que armazenam
agua de reserva em represas), com grandes
reservatorios.

- A capacidade remanescente é constituida
de energia térmica (principalmente gas
natural, que contabiliza 11%), biomassa (4%),
energia nuclear (2%) e carvao (1,5%), com
uma minuscula quantidade de outras fontes
renovaveis.

- Quase 60% da eletricidade é produzida de
hidrelétricas, sequida do carvao (20%) e do
gas natural (quase 6%).

-O mercado é altamente integrado com
mercado o americano. Principal produtor
de energia e exportador de petréleo, gas e
carvao.

-Cada provincia possui uma estrutura
industrial diferente, dependendo de seus
planos de reforma.

- Estrutura centralizada para a politica e
regulacdo do setor energético. A politica de
energia é definida pelo Ministério de Minas

e Energia — MME e por uma comisséo de
ministros, o Conselho Nacional de Politica
Energética — CNPE. O CNPE se reporta
diretamente ao Presidente, que pode aprovar
suas propostas. O Presidente também

pode delegar poderes executivos (Poder
Concedente) a outros.

- O MME preside o CNPE, que também inclui
representantes do Ministério da Fazenda

e do Ministério do Meio Ambiente. Possui
uma secretaria permanente que se retne

pelo menos duas vezes por ano, embora

as decisoes sao mais freqiientemente
tomadas ad referendum (pendente de
referendo) endossadas durante a préxima
reuniao. O MME é o ministério que lidera

o setor energético. A autoridade para fazer
concessoes e conduzir licitagdes, é um poder
delegado pelo Presidente ao MME.

- O setor energético é regulado principalmente
no plano federal ao passo que a regulacao

do setor de gés natural a jusante é uma
responsabilidade dos Estados.

- A ANEEL é um 6rgao auténomo estabelecido
por lei, vinculado administrativamente,

mas nao subordinado ao MME. Sua missao
formal é regular e monitorar a producéo,
transmissao, distribuicdo e fornecimento de
energia elétrica e estabelecer condicoes para
o desenvolvimento do mercado energético
que equilibra os interesses dos protagonistas
do mercado (agentes), para o amplo beneficio
da sociedade e de acordo com as diretivas
politicas do governo.

- Duas entidades sem fins lucrativos reguladas
pela ANEEL sao responsaveis pelo sistema

de despacho e administracdo do mercado:

O Operador Nacional do Sistema (ONS) e a
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica
(CCEE)

- Estrutura federal altamente descentralizada
para a politica e regulamentacao do setor
energético. A eletricidade faz parte da
jurisdicao provincial, exceto para comércio
interprovincial e internacional.

- A abertura de mercado varia de uma
provincia para outra, de monopdlio para
mercados atacadistas competitivos e alguma
concorréncia no varejo.
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Tabela 2.A1.2. Contexto de mercado e de politica do setor energético nos

Chile, CNE

Nova Zelandia, EC

paises selecionados

- As fontes de recursos hidricos e de gas
produzem 76% do consumo total. Aumentos
significativos na producao hidrelétrica desde o
principio dos anos 90, apesar de outras fontes
estarem sendo exploradas para prevencao nas
secas.

- 4 redes de eletricidade interligadas

que produzem e fornecem eletricidade

para as diferentes areas geogréficas. O
Sistema Central Interligado (SIC) é o maior.
Estendendo-se da cidade de Taltal no norte a
regiao sul da lagoa de Santiago. O SIC contém
cerca de 80% da capacidade de eletricidade
instalada no pais e atende perto de 90% de
sua populacao.

- A rede do SIC da Argentina e do SIC chileno
sdo conectadas por meio de uma linha de
transmissao. Um segunda interligacéo esta
sendo estudada em associacao com a Bolivia.
- Empresas privadas fornecem 100% da
eletricidade do Chile. A Enersis e a Endesa
Chile, pertencente principalmente a Endesa
da Espanha, produz cerca de 50% da energia
do pais. A Gener, pertencente a AES localizada
nos EUA é o segundo maior produtor (20%).

- O sistema de energia é principalmente
hidrelétrico e geotérmico (70%), seguido pelo
gas natural (17%).

- O mercado de energia é isolado, sem
vinculos de transmissdes com outros paises
ou regides.

- As 5 principais empresas de geracao, 3 das
quais sao de propriedade do Estado, sdo
também fornecedoras de 98% do mercado
varejista. A Transpower, outra SOE, possui

e opera a rede de transmissao de alta
voltagem. 28 empresas de distribuicao sao de
propriedade mista.

- Estrutura centralizada de politica e regulacdo
do setor energético, que sao principalmente
de responsabilidade do governo central.

- Abertura/escolha parcial de mercado para
alguns consumidores. O mercado é dividido
em segmentos de consumidor final (abaixo

de 2. 000 KW), com precos regulados e o
segmento industrial (acima de 2. 000 KW),
onde os precos sao definidos pelo mercado.

- A estrutura centralizada da politica e
regulacdo do setor energético, que sao
principalmente de responsabilidade do
governo central.

- Abertura/escolha completa do mercado para
todos os consumidores.
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Tabela 2.A1.2. Contexto de mercado e de politica do setor energético nos

Noruega, NVE

Espanha, CNE

UK, GEMA e
OfGEM

110

paises selecionados

O sistema de energia é quase 100% baseado
em hidroeletricidade.

Integracdo com o mercado nérdico (Nord
Pool) (Suécia, Finlandia, Dinamarca), fundado
em 1999. Também faz parte do mercado
regional de eletricidade da Unido Européia
328 instalacdes de eletricidade, 128
verticalmente integradas. A propriedade é
fragmentada. As autoridades locais e regionais
possuem 50% da capacidade de geracao, e o
governo possui em torno de 37% por meio da
Statkraft (SF). As empresas privadas possuem
aproximadamente 13%. A propriedade
estrangeira é limitada e concentrada no
comércio. A energia hidrelétrica é vista como
um recurso estratégico e, conseqlientemente,
estd sujeita a propriedade ou controle

do governo. Desse modo, o governo

pode retomar a propriedade de recursos
hidrelétricos da iniciativa privada sem
indenizacdo, uma vez que a licenca original de
60 anos expire ou durante o prazo da licenca,
sempre que houver mudanca de propriedade
e a parte da propriedade privada exceder um
terco. As instalacdes da energia hidrelétrica de
propriedade comum néo estao sujeitas a esses
preceitos e podem receber licencas perpétuas.

As fontes principais energia sdo o carvao
(29%) e energia nuclear (23%), seguidas pelo
gas (20%).

Parte do mercado de eletricidade regional da
Unido Européia.

Quatro grupos geram a maioria da
eletricidade na Espanha. Quatro empresas
geram, transmitem, distribuem e vendem a
eletricidade como atacadistas.

As fontes principais de energia séo o carvao e
0 gas (74%) e energia nuclear (23%).

Parte do mercado de eletricidade regional da
Unido Européia.

Ha mais de 30 empresas envolvidas na
geracdo de energia. Um grande produtor

de energia (British Energy) controla a maior
parte da energia nuclear e cerca de 20%

da energia total gerada. Doze empresas
regionais, pertencentes, em sua maior parte,
a geradores, cobrem a distribuicdo. A rede
principal da Inglaterra e do Pais de Gales
pertence a National Grid Company e é por ela
operada.

Estrutura centralizada para a politica e
regulacéo, que sdo responsabilidade do
governo central.

Abertura de mercado total/escolha para todos
os consumidores.

Estrutura centralizada para a politica e
regulacdo, que sao responsabilidade do
governo central.

Abertura total de mercado/escolha para todos
os consumidores.

Estrutura centralizada para a politica e
regulacdo do setor de energia, que sao
responsabilidade do governo central.
Abertura total de mercado/escolha para todos
os consumidores .
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Tabela 2.A1.2. Contexto de mercado e de politica do setor energético nos

USA, FERC

paises selecionados

A producao de eletricidade baseia-se
substancialmente no carvao (50%) e na
energia nuclear (20%), embora o gas tenha
tido grandes aumentos (17%).

Ligagoes de comércio significativas com o
Canada. Como maior consumidor de energia
do mundo, importa 30% de sua energia.
Possui as maiores reservas de carvao do
mundo.

H4 5.000 entidades elétricas, constituidas de
instalacoes de propriedade de investidores
privados, o governo (principalmente
municipal, mas também federal) e
cooperativas rurais. H4 um nimero crescente
de produtores independentes de energia
com interesses somente na geracdo. Mais

da metade das instalacoes pertencentes

aos investidores sao, tradicionalmente,
empresas integradas de geracdo-transmissao-
distribuicao envolvidas em todos os aspectos
da industria. Nao ha mercado nacional,

mas um grupo de mercados regionais
interconectados.

Estrutura federal descentralizada para a
politica e regulagao do setor de energia.

A politica e regulacdo sao compartilhadas
entre o governo federal e os Estados.
Nenhum organismo governamental sozinho
define a politica do governo para o setor

de eletricidade. O governo federal regula

os mercados atacadistas que seguem uma
politica que favorece a competicdo. Abertura
parcial do mercado. Menos da metade dos
Estados promulgou leis para permitir alguma
forma de concorréncia no varejo. Diversos
Estados atrasaram os planos, e a Califérnia os
suspendeu
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Introducao

O setor de seguro-saude privado se refere a organizacdo do financiamento de satide em
diferentes contextos (Colombo Tapay, 2004). Primeiramente, é diferente dos programas de
cobertura publica por que seu financiamento se dd por meio de prémios - pagos, normal-
mente, com base em um contrato entre um particular e uma seguradora — em oposigao aos
impostos ou contribui¢des em folha de pagamento para a previdéncia social. Geralmente,
mas nem sempre, tem natureza voluntdria, embora a participacio possa ser definida pelas
condi¢des do emprego (OCDE 2004a).”

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 declara, no artigo 196, que “A saude ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.’® A base legal para o desenvolvimento
atual do sistema de saude foi estabelecida nos artigos 196 a 200. A Constituigdo de 1988 levou
ao estabelecimento do Sistema Unico de Satide (SUS), que foi consolidado pela Lei n° 8.080
de 19/09/1980. Esse Sistema substituiu um sistema em que parte da popula¢io tinha um tipo
de cobertura de seguro social, enquanto outra parte ndo tinha cobertura alguma ou qualquer
outra instancia que pudesse apoia-las. Embora a filosofia constitucional brasileira determine
que o cuidado com a satide deva ser fornecido com base na necessidade, em vez da capacidade
de pagamento, fornecer servigos universais em um pais enorme com renda média e grandes
diferencas sociais, bem como geograficas e socioecondmicas e demograficas, representa um
desafio ainda maior. Como resultado, os servicos fornecidos pelo SUS, nesse contexto de hos-
pitais publicos e institui¢des publicas de satde, talvez ndo atendam as expectativas da ampla
classe média brasileira, em termos de conforto e receptividade.® Um sistema de seguro-satde
particular foi entdo desenvolvido como resultado da diversidade de preferéncias, assim como
dos recursos financeiros da popula¢do, bem como da necessidade de fazer frente aos custos da
tecnologia médica. O resultado é um sistema que a cobertura particular duplica a cobertura
universal, isto ¢, no qual os segurados particulares ainda podem contar com o servigo publico.
O servigo publico ainda tem um papel principal nas interven¢des ambulatoriais altamente
complexas, cirurgias de traumatismo, transplantes, didlise renal etc. A oferta coberta pelo
setor de assisténcia suplementar a saude talvez nao seja tdo abrangente, mas a populagao bra-
sileira pode contar com o Sistema Unico de Satide (SUS) em dltimo caso.

As imperfeicdes do mercado de seguro-saude particular e a necessidade de
regulacao

A assimetria das informagdes no mercado de seguro-satde particular pode causar diver-
sas falhas mercadoldgicas, que fornecem um fundamento para a regulacdo e a intervengio
publica. O risco moral e as assimetrias de informagdes ex post podem resultar em utilizagdo

79 Essas defini¢des foram extraidas de Combo F. Tapay, N. (2004) Private Health Insurance in OECD Countries, the
Benefits and costs for individuals and the Health System e da plublicagao da OECD sobre seguro-saude privado
(2004a). Consulte a bibliografia para obter mais detalhes. A maioria dos materiais relacionados com paises da
OECD, e de natureza geral, sobre seguro-saude privado também utilizam essa obra.

80 O SUS nao pode ser discutido detalhadamente neste capitulo, que tem foco na regulagiao do seguro-saude
privado. Para maiores detalhes, favor consultar PAHO (2005).

81 SEAE, Documento de Trabalho ne 31.
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demasiada, bem como fornecimento demasiado dos servicos médicos. Incentivos para con-
sumo demasiado sdo, também, introduzidos por sistemas de reembolso dos servigos presta-
dos, que compensam gastos incorridos ex post. A selegdo adversa contra o segurador, com
assimetrias de informagdes ex ante, pode resultar em desequilibrios do mercado, bem como
na saida dos clientes de baixo risco e alta dos prémios para os de alto risco.

Nos paises da OCDE, os sistemas de saude pagam por assisténcia médica por meio de um
mix de mecanismos financeiros, com um misto de consércio e pré-pagamento. O seguro-sau-
de pode ser definido como uma forma de distribuir o risco financeiro associado as despesas
com assisténcia médica, conciliando os custos ao longo do tempo (pré-pagamento) e custos
com individuos variados (consércio). E diferente de pagamentos em dinheiro, que ndo agru-
pam riscos nem pré-pagamentos para custos com assisténcia médica (OCDE, 2004a).*> A dis-
tribui¢do das despesas com saude é geralmente muito concentrada, resultando, por isso, em
amplas desigualdades sociais quando os pagamentos em dinheiro sdo usados para financiar
as despesas com satde. Em paises de renda média ou nio pertencentes 8 OCDE, uma série de
ajustes informais pode, também, atender o compartilhamento dos riscos, tais como o agrupa-
mento das despesas de saide na familia ampliada e mecanismos de pagamento informais.

A organizagdo da cobertura de saude difere em termos de subsidios cruzados (ao longo
do tempo, por periculosidade e por grupos de renda) inerente a cada sistema; em termos de
propriedade e gerenciamento; e de participa¢do, compulséria ou ndo. O seguro-satide pu-
blico inclui a cobertura da assisténcia a saude, principalmente financiada pela tributacdo ou
imposto sobre a folha de pagamento, incluindo a contribui¢do para a previdéncia social. O
plano de satde particular, ao contrério, é coberto por pagamentos particulares (prémios) fei-
tos para uma entidade seguradora.® Esta garantia de cobertura ¢ comumente estabelecida em
contrato entre o particular e a seguradora, que descreve os termos e condigdes de pagamento
ou reembolso de servigos de satide. Também ¢ influenciada pelas leis e regulamentagdes que
se aplicam ao seguro-saude suplementar, que os novos contratos devem obedecer. Os novos
contratos tém que respeitar as regulamentagdes estabelecidas para o seguro-saude suplemen-
tar. A seguradora assume a maior parte ou todo o risco pelo pagamento dos servicos contra-
tualmente especificados (OCDE, 2004a).%

Os mercados de plano de satde privados sio amplamente influenciados pela estrutura
regulatoria. A partir de uma perspectiva da politica publica, o plano de satde particular pode
ser considerado uma alternativa ou uma fonte adicional de acumulag¢do de reservas para fi-
nanciar os sistemas de saude, especialmente quando os or¢amentos publicos estdo no limite.
(OECD, 2004b). No Brasil, o seguro-saide suplementar também pode ser visto como um
esfor¢o da sociedade para sua seguranca, proporcionando algum alivio ao sistema de saude
financiado com dinheiro ptblico (SUS). De um ponto de vista regulatério, o plano de saude
particular pode levantar dois tipos de questdes regulatdrias:

o Uma é em termos de sustentabilidade financeira, para assegurar que os seguradores este-
jam em posi¢ao de cumprir seus compromissos.

82 Esta definigdo foi extraida de uma publicagao da OCDE (2004a).

83 Teoricamente, poderia haver casos de prémios de seguros-saide relacionados com renda. Nenhum caso foi
encontrado em paises da OCDE. No entanto, os governos podem fornecer aos individuos subsidios para compra
do seguro, como no caso do seguro primério na Sui¢a e o seguro complementar na Franga.

84 Este paragrafo foi extraido de OCDE (2004a), consulte a p. 27.
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o A outra é em termos de atender aos objetivos da politica publica no setor de assisténcia
médica. Isso pode ter implicagdes quanto ao acesso, a cobertura, a qualidade da assisténcia
ou a protegdo aos clientes.

De uma perspectiva global, o setor de seguro-saude suplementar é uma industria unica,
dadas as assimetrias das informagdes e as implicagdes sociais, que expdem problemas com-
plexos no tocante a garantia da regulacdo da qualidade, e que atinge seus objetivos sem criar
encargos ou distor¢des desnecessarias. Esse relatorio adotara uma abordagem de regulagao
de alta qualidade, avaliando a qualidade da estrutura regulatdria, principalmente em termos
de organizagdo e controle da autoridade regulatéria. Como resultado, o relatério nao se posi-
cionara sobre os objetivos do sistema global de satide, nem avaliara os aspectos da politica de
saude como tal. Esse relatorio comega com os objetivos declarados do sistema brasileiro de
saude, publico e privado, e discutira nesse contexto os mecanismos de governanca e regula-
torios de seu érgao regulador de planos de saude, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar
- ANS. Essa discussdo sera conduzida em uma perspectiva nacional, edificada nos resultados
de um estudo da OCDE sobre plano de saude particular (OCDE, 2004).

O setor de seguros-saude e suas funcoes nos paises da OCDE

Os seguros-satde particulares desempenham um papel principal no financiamento da
area da saude e um papel de apoio em muitos outros (OCDE, 2004a).*> O seguro-saude pode
ter diferentes func¢des nos mixes de financiamento publico-privado, conforme exibido no
Quadro 3.1. Em alguns paises, é a principal fonte de financiamento de saide basica para
grandes ou importantes setores da popula¢do, que ndo se qualificam para o seguro publico
ou optaram por ndo participar dessa cobertura (fungdo principal/substituta). Esse é o caso
de paises como a Holanda ou a Alemanha. Em diversos paises com seguro publico universal
para servigos basicos de saude, o seguro-satiide fornece cobertura dupla que é semelhante a
algumas ou todas as coberturas garantidas pelo sistema de seguro publico (fun¢do duplica-
da). Segundo essa classifica¢io, o Brasil seria incluido na categoria duplicadora.®® Essa fun-
¢do existe em paises como o Reino Unido, onde com freqiiéncia a cobertura particular tem
sido utilizada para evitar filas no setor publico, dando acesso a fornecedores particulares. Em
muitos paises com seguro publico universal para cuidados basicos, o seguro-satide oferece
cobertura adicional para riscos ndo incluidos no pacote basico ou publicamente segurados
(fungdo suplementar), ou cobre o compartilhamento de custos exigido pelo sistema publico
(sistema complementar). Esse é o caso do sistema francés e o sistema de seguro-saude dos
EUA para os idosos, que cobre servi¢os ndo incluidos no Medicare (“Mercado de Medigap”).
Na maior parte dos paises da OCDE, o seguro-saude tem mais do que uma fungéo, embora
normalmente um papel proeminente ou principal possa ser identificado em todos os paises.

85 A discussdo neste paragrafo foi extraida de OCDE (2004a), consulte a pag. 28. Suplementado com informagdes
especificas sobre o Brasil.

86 Mesmo que, de uma perspectiva nacional, a legislacdo defina servigos de planos de satide particulares como
suplementares e complementares ao setor publico. A realidade é que o plano de satde particular fornece acesso
aos mesmos servigos incluidos no grupo do sistema publico, mas, na pratica, devido a questdes de restricao
implicita de quantidade ou falta de opgdes, talvez seja necessario que isso seja fornecido por uma empresa
particular.
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Quadro 3.1.  Definicao das funcdes de seguro-satde particular

Seguro-saude particular principal: seguro particular que representa o tnico acesso disponivel & cobertura de
saude basica porque o seguro-satide publico néo é aplicavel. O motivo poderia ser a nao existéncia de seguro-satde
publico ou os individuos nao se qualificarem no seguro-saide publico, ou tém direito a cobertura publica, mas
optaram por nao ter essa cobertura:

Substituto: Seguro particular de custos de saude, que substitui a cobertura que, de outra forma, seria disponibiliza-
da por meio de um seguro social obrigatério ou de um sistema com o empregador.

Principal: seguro particular de custos de saiude, que para o individuo representa o tinico acesso disponivel a co-
bertura onde um sistema de seguro social nao ¢é aplicavel. Isso inclui sistemas obrigatdrios do empregador, se a
cobertura for privada, ou com seguro individual.

Cobertura duplicada: seguro particular que oferece cobertura para servigos de satide ja inclusos segundo o segu-
ro-satde publico. O seguro-satide duplicado pode ser comercializado como uma opgao ao setor ptiblico porque,
enquanto oferece acesso aos mesmos servicos médicos do sistema publico, também oferece acesso a diferentes
fornecedores ou niveis de servigo. Nao isenta individuos da contribuigdo para o seguro-satide publico.

Cobertura complementar: Seguro particular que complementa a cobertura dos servigos segurados publicamente
ou servigos do seguro-satde principal/substituto, destinado ao pagamento de somente uma certa quantidade de
custos de assisténcia qualificada, cobrindo todo ou parte do restante de tais custos ndo reembolsados de outra
forma (por exemplo, pagamentos conjuntos).

Cobertura suplementar: seguro médico particular que fornece cobertura para servigos médicos adicionais sem cober-
tura pelo sistema publico. Dependendo do pais, pode incluir servigos nao cobertos pelo sistema publico, como assis-
téncia de luxo, assisténcia eletiva, assisténcia de longo prazo, assisténcia dentaria, assisténcia farmacéutica, assisténcia
de reabilitagao, medicamentos alternativos ou complementares etc., ou hospedagem superior e servigos hospitalares

(mesmo quando outras partes do servigo (ou seja, componentes médicos) sdo cobertos pelo sistema puiblico).

Fonte: Extraido de OECD (2004a). Consulte o Quadro 2.2.

Os governos da OCDE adotaram trés abordagens diferentes para assegurar ampla cober-
tura a populagdo. O primeiro grupo de paises conseguiu cobertura universal ou quase uni-
versal por meio de um sistema de saude publica nacional (por exemplo, os paises nordicos,
mediterraneos e do leste europeu, Canada, Australia, Nova Zelandia, Coréia, Japdo). O se-
gundo grupo de paises promoveu a cobertura basica com uma combinagdo de seguros-saude
publico e privado para diferentes grupos da populagdo (por exemplo, Holanda, Alemanha e
EUA). A terceira abordagem, representada pela Suica, é assegurar a cobertura universal com
seguro-saude bdsico para toda a populagao (OCDE, 2004a).”

Determinadas reformas no setor da saide removeram as fronteiras entre o seguro-saude
particular e publico, por exemplo, por meio de regul¢do e subvencédo extensiva ao seguro-sati-
de privado. Além disso, alguns sistemas de financiamento ndo podem ser classificados com
facilidade como publico ou privado, com base nos critérios utilizados pela OCDE. Outras
maneiras de distinguir o seguro-satde publico do privado podem ser propostas e, certamente,
sdo utilizadas na literatura e pelos governos. Isso pode ser baseado, por exemplo, na natureza
publica ou particular da entidade que administra a cobertura; a existéncia de motivo de lucro
guiando as seguradoras que o oferecem; a natureza voluntaria ou obrigatoria da cobertura;
a extensdo que a agéncia do seguro assume o risco; a flexibilidade das seguradoras de basear
suas decisdes em préticas comerciais, o que depende da intensidade da regulagéo; e se a co-
bertura é classificada em uma legislagdo geral ou especifica de seguro-satde. Alguns desses
fatores sdo discutidos no Quadro 3.2 (OCDE, 2004). %

87 Extraido de OCDE (2004a), consulte as pp. 30-31.
88 Extraido de OCDE (2004a), consulte a p. 27.
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Quadro 3.2. Limites indefinidos entre os mecanismos de financiamento nos
paises selecionados

Natureza dos provedores de seguro para a satide

Ha uma distingdo entre a natureza (publica ou privada) do provedor de seguros e o método de financiamento de
sistemas de satde usado para financiar um arranjo de seguro para a satde. As vezes programas publicos firmam
contrato com provedores de seguros particulares para oferecer uma cobertura comum, como no caso do progra-
ma U.S. Medicare Plus Choice.! Nesse caso, as seguradoras privadas aliviam o setor publico de alguns dos 6nus
na administragdo de ‘terceiros, como nas areas de processamento de reivindicagdes. Esquemas de seguridade
social podem ser administrados e fornecidos por instituigdes privadas, tais como empresas mutuas na Bélgica ou
fundos para enfermidades da Holanda e Alemanha. Seguradores estatais também podem fornecer seguro-satde
privado. A VHI Healthcare (anteriormente a Voluntary Health Insurance Board) é uma organizagio estatal que
até 1996 funcionava como monopdélio de fornecimento de seguro satide privado na Irlanda. A Medibank Private,
o maior fundo de saude sem fins lucrativos da Australia, foi estabelecido pelo Governo Federal em 1976 e se
tornou uma empresa do governo federal autonoma desde 1998. Em alguns casos, a mesma entidade de seguros
pode oferecer outros tipos de cobertura, por exemplo, fundos para enfermidades ou seus afiliados na Holanda,
Bélgica e Suica oferecem tanto o seguro satde obrigatério e o seguro satide-privado voluntirio. O controle sobre
a forma como os recursos sao coletados (imposto de renda ou contribuig¢des a previdéncia social por meio de
desconto em folha de pagamento) - em vez da natureza publica ou privada da seguradora — é mais importante
para determinar se o seguro é publico ou privado para o propdsito deste estudo, embora a natureza da seguradora
possa ser mais relevante para fins de supervisao.

Financiamento do governo para seguro-saude privado ou voluntario

O seguro-saude privado, ou os segmentos dentro do mercado de seguro-saude privado, pode receber subsi-
dios publicos consideraveis. Em alguns casos, a aquisi¢ao de seguro-satde ¢é financiada predominantemente por
recursos publicos, seja por causa de grandes incentivos fiscais ou porque os prémios de alguns individuos de
baixa renda sio amplamente subsidiados. No entanto, os arranjos partilham de vérias outras caracteristicas do
seguro-saude privado, especialmente o principal método para coletar fundos (prémios), ou a administragio por
entidades de seguro-saude privado, o regime regulamentar aplicavel, papel do contrato de seguro em relagio
a sistemas publicos de seguro-saide, e ai por diante. Na Franga, um programa de seguro-satide universal do
governo (CMU) fornece a individuos de baixa renda elegiveis cobertura de seguro-satide complementar & satide
publica.? Os prémios para essa cobertura complementar ¢ inteiramente subsidiada por recursos do governo. A
cobertura do seguro ¢ administrada pelas seguradoras de previdéncia social, assim como pelas entidades se-
guradoras complementares (“mutuelles’, empresas de seguranga privada ou institui¢des de previdéncia). Seus
beneficios e condigdes de cobertura sdo regulamentados.

Regulamentagao do governo sobre mercados de seguro-satide privado e a semelhan¢a com o servico publico
de satide

Arranjos de seguro privado, ou segmentos dentro do mercado de seguro-satde privado, podem ser amplamente
regulamentados de forma nio desigual ao do servi¢o puiblico de saide. Na Holanda, alguns individuos de alto
risco que ndo sdo elegiveis para a cobertura do seguro-satide social podem comprar apoélices padronizadas de
seguro-satde privado (as chamadas WTZ) nas quais a cobertura do beneficio, os niveis de prémios e as condigoes
para matricula sdo regulamentos pelo governo (ver Capitulo 3 para mais detalhes do esquema de WTZ). A expo-
si¢do das seguradoras ao risco é minima. Na Sui¢a, os individuos sdo obrigados a adquirir o seguro-saude bésico
de fundos privados que adotam prémios nio ligados a renda. O fornecimento de seguro basico ¢ regulamentado
de forma similar aos arranjos de seguridade social em outros paises da OCDE, por exemplo, o pacote de benefi-
cios é padronizado, os prémios sdo classificados por categoria, e a matricula é aberta (Colombo, E, 2001).

Arranjos para funcionarios do governo

Em alguns paises, o governo financia a cobertura de saude dos servidores publicos por seguradoras privadas.
Essa cobertura partilha muitas das peculiaridades da cobertura financiada por empresas privadas, a despeito de
ser amplamente financiada por recursos publicos. Na Alemanha, os funcionérios pablicos recebem reembolso
do governo pela maioria de suas contas de satude e recebem cobertura de seguro-satde privado nas restantes
(European Observatory, Alemanha, 2000). Os servidores puablicos e seus dependentes na Espanha recebem cober-
tura de saude de fundos mutuos privados. Eles podem optar por receber essa cobertura de seguradores comer-
ciais privadas, e o Estado continua a agir como terceiro pagador (European Observatory, Espanha, 2000).
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Todo seguro-satide privado é voluntario?
Na maioria dos paises da OECD, o seguro-satide privado tem uma natureza voluntdria, enquanto os sistemas
publicos sido obrigatérios para no minimo algumas partes da populagdo. No entanto, pode haver casos de cober-
tura de satide privada para a qual é obrigatoria a participagdo. A Suiga, por exemplo, se baseou no seguro-satde
privado voluntario como fonte principal de cobertura de satide até que a Lei de Seguro Satide de 1996 (LAMal)
tornou obrigatdria a cobertura basica para toda a populagdo. Propostas similares para estender a cobertura de
seguro-saude primdrio para todos na Holanda, estabeleceriam um sistema obrigatorio de cobertura de saude
privada (Ministério de Satide, Bem Estar e Esporte da Holanda, 2002). Nos Estados Unidos, as reformas de satde
propostas durante a primeira administragdo do presidente Bill Clinton visavam estabelecer um sistema regulado
de seguro-satde privado obrigatério. Na Coréia, é obrigatoria a aquisi¢do de seguro para cobrir despesas rela-
cionadas com saude em caso de acidente de carro. Por fim, os individuos que optarem pelo sistema de fundo de
enfermidades na Alemanha (conforme descrito mais tarde neste capitulo) sdo obrigados a adquirir o seguro a
longo prazo das seguradoras privadas. A participagdo no contrato privado de seguro-satide pode ndo ser obriga-
toria por lei. No entanto, ela pode ser imposta pelas condigdes de trabalho, por exemplo, por contratos gerais ou
condigdes especificas do empregador.
1. No programa Medicare+Choice, os planos de satide privados participam do programa de satde publica do
EUA para os idosos, Medicare, baseados no risco ou no reembolso de custo.
2. O “Couverture Maladie Universelle” (CMU) também pode ser visto como exemplo de programa de servigo
publico de saude administrado por entidades privadas. Fornece cobertura de satide basica a grupos limitados
da populagdo que nio tenham seguro até introdugdo do CMU em 2000, assim como a cobertura comple-

mentar subsidiada.

Extraido de OCDE (2004a). Ver Quadro 2.1.

O setor de seguro-satide privado no Brasil em perspectiva

O sistema privado de satde no Brasil foi criado para cobrir servigos fornecidos por prove-
dores de servigos privados. De acordo com Lassey (1997), o aumento das despesas de satde
privada resulta da diferenca entre o que o sistema publico e sua oferta podem oferecer, dadas
as circunstincias sociais e econdmicas do pais, e as expectativas de camadas sociais mais altas.
Como resultado, a fun¢do da satde privada no Brasil é fornecer uma cobertura duplicada,
uma vez que ela oferece servigos ja incluidos no sistema ptblico de saude. Entre os paises
do OCDE, os casos mais importantes de seguro-satide duplicado sdo a Austrélia e a Irlanda.
Outros casos incluem Nova Zelandia, Portugal e Reino Unido.

No caso do Brasil, ndo ha subsidios publicos na forma de transferéncias lump-sum dentro
do mercado de saude privada.?” Geralmente é de natureza voluntdria, embora a participac¢ao
possa ser estabelecida pelas condigdes de trabalho. Como em outros paises dentro do OCDE,
como os Estados Unidos, entes publicos oferecem cobertura de saide aos servidores publicos,
por meio de seguros privados ou arranjos alternativos de auto-seguro.

O financiamento privado de satide no Brasil, incluindo planos de saude e pagamentos
particulares, respondeu por 52,6% do total de despesas com satide em 2006. A despesa cor-
respondente a provisao de seguro-satide privado dos empregadores publicos é contabilizada
como despesa com seguro-saide privado nesses dados. Despesas particulares representam
49% disso, respondendo por 26,5% do total de despesas de saude. Os seguros-satude privados
representam 27% da cobertura do total de despesas com saude, cobrindo 23,9% da popula-
¢a0.” Isso entra em contraste com a vasta maioria do financiamento de satde dos paises da
OCDE, onde os recursos publicos respondem, em média, por 72% do total de despesas com

89 Ha incentivos fiscais, no entanto.
90 Fonte: ANS
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saude.”’ Somente a USA e a Coréia tém uma quota menor de despesas publicas com saude,*
como pode ser visto no grafico abaixo. O seguro-satde privado também exerce um importan-
te papel no financiamento de saude no Brasil, perdendo apenas dos Estados Unidos quando
comparado com paises da OCDE.

Figura 3.1. Despesas com saude por fonte de financiamento
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Paises (da esquerda a direita):

Estados Unidos, Brasil, Canada, Franga, Australia, Alemanha, Suica, Coréia, Irlanda, Espanha, Portugal, México, Italia.

Dados de 2003: Australia, Japéo.

Dados de 2006: Brasil, Italia, Canada.

Fonte: Dados de Satide da OCDE de 07 de julho de 2007, para dados dos paises da OCDE. Os dados do Brasil sdo da
Agéncia Nacional de Saude.

Este é um contexto no qual as despesas de satide representam uma porcentagem signifi-
cante do PIB, alcangando 7,2% em 2006, que é relativamente alta ao se ajustar o PIB per capita
em uma base PPP. Em termos de despesas gerais expressos na forma de porcentagem do PIB,
Brasil e México estdo chegando perto de alguns paises da Europa, mesmo que o PIB per capita
nesses dois paises seja de menos da metade dos niveis europeus.

91 Os dados para paises da OECD foram retirados dos dados de saude da OECD (2006), que de fato vai até 2005.
Os dados atualizados da OECD (2007) serdo usados na publicagio final.
92 “Seguro-Saude Privado nos paises da OECD”, 2004.
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Figura 3.2. Porcentagem das despesas com saude no PIB e PIB per capita
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Dados de 2003: Australia, Japéo.
Dados de 2006: Brasil, Italia, Canada e Suica.
Fonte: Dados de Saude da OCDE de 07 de julho de 2007. Os dados do Brasil sdo da Agéncia Nacional de Saude.

Esta especificidade do caso brasileiro também pode ser vista abaixo, onde em termos ajus-
tados por PPP, a despesa brasileira per capita com seguro-satide privado é similar a observada
na Australia e Irlanda, e muito acima da observada em alguns paises da OCDE, inclusive a
Espanha, Portugal, México e Italia, embora os niveis relativos de renda desses paises sejam
significantemente diferente.

Figura 3.3. Despesas com saude per capita e PIB per capita
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Fonte: Os dados de paises da OCDE séo de 2005 e foram extraido do Dados de Saude da OECD 2007. Os dados do
Brasil sao de 2006, da Agéncia Nacional de Saude (2006).

O Brasil esta atras do EUA em termos da quota respectiva de seguro-saude privado no
total de despesas com satide, a0 mesmo tempo em que a porcentagem da populagdo coberta é
muito menor do que em paises como Australia, ou Irlanda, com fung¢des duplicativas (Figura
3.4). Isso também é um reflexo do importante papel do seguro-satide privado no Brasil e
atesta a sua importancia politica. Este é, de certa forma, o principal sistema para financiar
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assisténcia médica para a maioria da populagdo que poderia ser descrita como classe média,
ou, no minimo, envolvida na economia com renda econdmica regular.

Figura 3.4. Participacdo das despesas com seguro saude privado no total das
despesas com saude e prestacao da populacado coberta pelo seguro-
saude privado
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Os dados da Australia e Holanda sao de 2004; Canada e Italia, 2006; outros paises da OCDE: 2005.
Fonte: Dados de Satide da OCDE de 2007. Dados do Brasil sao de 2006, fonte: ANS (Agéncia Nacional de Saude).

Um mercado diversificado com acesso desigual

O seguro-saude em grupo, com planos coletivos, ¢é a principal forma de seguro (72% dos
beneficidrios em 2006) (ANS).” O seguro-saude em grupo é também a principal forma de
seguro na maioria de paises da OCDE com mercados de seguro-saude privado importantes
(Ver ANEXO 3.A1, Tabela 3.A1.3). De 2000 a 2006, a participa¢do de planos coletivos aumen-
tou 182%, refletindo uma tendéncia a longo prazo.

93 Fonte: ANS
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Figura 3.5. Participacéo de planos coletivos como porcentagem do total

Participagao de planos coletivos

80

70

60 |

50 |

40 -

30 -

como % do total

20 -

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Ano

Fonte: ANS, 2006.

Os seguros-satde sdo oferecidos por varios tipos de operadoras, que diferem em termos

de acesso, sistema de pagamento e beneficios oferecidos. Os tipos diferentes de operadoras
sdo:

Grupos médicos e grupos odontoldgicos que sdo definidos, de acordo com a Portaria n°
3.232/86 do Ministério do Trabalho, como pessoa juridica privada dedicada a fornecer
servicos médicos por meio de recursos proprios ou por meio de rede de fornecedores
credenciados. Eles respondem por 32,3% do mercado;

Cooperativas Médico-Odontoldgicas, que sdo organizagdes sem fins lucrativos, operando
sob a Lei de Cooperativas (Lei 5.764, de 1971);

Autogestdo, que é uma forma de seguro usada por empresas grandes, e é similar ao auto-
seguro no contexto do EUA. Isso cobre 14,6% da populacdo. A autogestdo também pode
ser usada por entidades publicas (e nesse caso nio estd sujeita a supervisdo da ANS);
Seguradora especializada em satde que cobrem 11% da populagéo;

Filantropia. Esse tipo residual de seguro cobre 3,5% da populagao. Essas sao entidades sem
fins lucrativos que obtiveram um certificado de filantropia do CNAS (Conselho Nacional
de Assisténcia Social), e sdo reconhecidas como interesse ptblico em nivel federal, estadu-
al ou municipal.**

Essas operadoras geralmente tém custos operacionais significativos. De acordo com os

dados da ANS, a quota de despesas ndo-médicas nas despesas das operadoras foi constante,
cerca de 20% nos ultimos anos, com varia¢do importante entre os diferentes tipos de operado-
ras.” Isso ¢ muito acima de indices similares observados em paises da OCDE, especialmente
levando-se em conta que o seguro-saude em grupo corresponde a mais de 70% do mercado.

94 Fonte: Livro Suplementar de Informagdes de Satide da ANS
95 Caderno Suplementar de Informagdes de Saude, ANS, 2006.
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As razdes para tais diferengas podem necessitar de estudos com mais detalhes, para identifi-
car a contribuic¢do de diferencas contabeis, assim como a praticas de gerenciamento.

Figura 3.6. Tipo de despesas
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Fonte: ANS, 2006.

Quadro 3.3.  Seguro-saude privado e os indices de perda e custos
administrativos

Os custos administrativos das empresas de seguros estdo incluidos nos prémios. Seguradores e analistas normal-
mente chamam isso de “porcentagem de carga’, que é um tipo de custo fixo. Outro indice similar existe, que sdao
pos pagamentos dos beneficios médicos pelo prémio total, chamada de “razdo de perda”. O tamanho da “perda”
do seguro ¢ normalmente uma preocupagdo sob uma perspectiva de politica, a fim de se reduzir os prémios de
alguns grupos.

A mais baixa de todos os indices de perda estd nos grandes sistemas de seguro social, com custos administrati-
vos na faixa de 5-7%. No setor privado, as porcentagens mais baixas se aplicam a grupos grandes, especialmente
grupos de auto-seguro. Para esse grupo, os dados dos EUA mostrariam 5 a 11% de reivindicagdes nos planos de
auto-seguro de empresas grandes. Para seguradoras de grupos seguradores pequenos, para pequenas empresas, 0s
valores sao de até 25-27 % dos prémios, com 4-11% para comissdes, 2-3% de taxas e impostos, 10-11% de despesas
gerais e 4-5% de lucro. (Chu Trapnell, Estudo de Custos Administrativos e Valores Actuariais de Planos de Satide
Pequenos). No mercado de seguro-satide ndo-grupo, que é de contratos individuais, as despesas de venda e admi-
nistrativas e retorno sobre capital ajustado ao risco normalmente consumem 30-40% do prémio (Pauly Nichols,
the Nongroup Health Insurance Market: Short on Facts, Long on Opinions e Policy Disputes, 2002).

De modo geral, um estudo norte-americano sobre o periodo de 1960-2002 estimou que o indice de perda médica
(reivindicagdes médicas/dividida pelos prémios) foi de 0,873 durante o periodo, que corresponde a um fator de
carga de 12,3% com variagdo de 8,7 a 15,4% dos valores observados ao longo do periodo. Essas taxas sdo subs-
tancialmente menores do que as observadas no Brasil durante esse periodo. (Born P., Santerre R. Unravelling the
Health Insurance Underwriting cycle, University of Connecticut, School of Business).

Em termos de referéncia a outros paises, Mjay Mahal (Health Policy Challenges for India, Private Health Percentage
in Chile, and to Insurance and Lessons from the International experience) relata custos administrativos variando de
18,5% no Chile até 20-32% nos seguros privados na India, contra 5-14,6% no sistema publico na India e 5% na
Suécia.

No entanto, os planos também diferem no grau de investimento que eles fazem para controlar custos e aumentar
a qualidade.
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O numero de operadoras diminuiu nos ultimos anos, com significativa consolidagio e
concentragdo do mercado. A concentragao ¢ discutida como parte da visao regulatdria por
tipo de plano (ver abaixo). O acesso ao seguro-saude privado é distribuido de forma incons-
tante & populagdo brasileira. Entre os 10% mais pobres no Brasil, 1,3% tém seguro-saude
privado e 1,0% tém plano de satde da empresa onde trabalham, enquanto essas taxas aumen-
tam para 31,1% e 28,6% entre os 10% mais ricos.” Também hd importantes diferencas entre
as cinco regides geograficas brasileiras, como se pode ver na Figura 3.7. A Regido Sudeste,
onde 43% da populagdo mora, concentra 67,1% dos beneficidrios, a0 mesmo tempo em que
a Regido Norte detém apenas 2,9% dos beneficidrios para 8% da populagio. A taxa de cober-
tura difere pelas regides, que tém niveis de desenvolvimento diferentes. A taxa de cobertura
esta abaixo de 10% nas regides Norte e Nordeste, enquanto estd acima de 30% no Sudeste.
Diferengas socioecondmicas em relacdo a cobertura de seguro-saude privado também exis-
tem na maioria dos paises da OCDE (ANEXO 3.A1, Tabela 3.A1.2).

Figura 3.7. Participacdo da populacdo coberta por seguro saude privado por

regiao
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Fonte: ANS, 2006.
Estrutura institucional e regulatoéria
Organizacao institucional

A histéria dos seguros médicos privados no Brasil data de 1960. Naquela época, com
a introdugdo de grandes empresas estrangeiras, especialmente na industria automobilistica,
veio a necessidade de se fornecer cobertura médica para trabalhadores da industria e do setor
privado. Como resultado, em 1967, o Decreto-Lei n° 200 tornou possivel que as empresas
contratassem empresas médicas para implementar programas que eram responsabilidade do
Estado. Desde o final dos anos 1960, um numero crescente de trabalhadores passou a rece-
ber cobertura de planos de saude privados. Em 1966, o seguro de saude foi instituido pelo
Decreto-Lei n° 73, mas somente em 1976 as seguradoras tiveram permissao para operd-lo.
Nos anos 60 e 70, o segmento de medicina de grupo e cooperativas cresceu, enquanto nos
anos 80 houve fortalecimento das seguradoras.

96 ANS, da PNAD/IBGE, 2003.
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O Brasil tinha um sistema de seguro social até a Constituicdo de 1988, que nio oferecia
cobertura a todos os individuos, especialmente os trabalhadores rurais, embora tenha havido
uma tentativa, em 1979, de se estabelecer um programa nacional de servigos basicos de satde
(PREVSAUDE). Com a nova Constitui¢cdo de 1988, 5 milhoes de trabalhadores rurais entra-
ram nesse sistema, que foi transformado e substituido por um sistema universal de saude.”
De acordo com a Constituicdo de 1988, os Governos Federal, Estadual e Municipal dividem a
responsabilidade por esse sistema universal, chamado de Sistema Unico de Satide - SUS. A as-
sisténcia que é dada, principalmente nos municipios, depende, na prética, de verbas federais.
No entanto, em fungio da crise econdmica no final dos anos 80, os fundos federais para a sat-
de cairam para 5 bilhoes de dolares entre 1988 e 1992, o que resultou em severas restri¢oes e
tempo de espera (McLauglan, 2003). O processo de universalizagdo associado a forte restrigdo
de custos levou a um crescimento na demanda por seguro-satde privado. Essa situagdo nao é
unica na América Latina, ou em paises de renda intermediaria, como Chile ou Argentina que
também tém sistemas significativos de seguro-satde privado (Juttings Drechsler, 2005).

O mercado respondeu e comegou a se desenvolver rapidamente no Brasil. No entanto,
uma regulamentagdo para o mercado de satide privada era praticamente inexistente até 1998
(Jack, 2000), embora o Cédigo de Defesa do Consumidor fosse aplicado. Isso tornou a saide
publica o tltimo recurso a ser utilizado. Um processo similar ocorreu no Chile, por exemplo,
onde se passou um periodo de 10 anos antes do governo gradualmente atender e estabelecer
uma estrutura regulatoria, estabelecendo uma agéncia. No Brasil, isso levou a abusos e prati-
cas excessivas, o que estimulou uma regula¢éo publica para corrigir resultados ndo esperados
e criar confianga na popula¢do (Juttings Drechsler, 2005).

A estrutura regulatoria e regulamentar no Brasil ¢ estabelecida pelas Leis n° 9.656, adota-
da em 1998, n° 9.961, de 2000, n° 10.185, de 2001 e pela Medida Provisoria n° 2.177- 44, de
2001. Nessa estrutura, os planos de referéncia e os planos, ap6s revisdo do artigo 12, foram
autorizados a ser comercializados, e outras resolu¢des para proteger os consumidores foram
estabelecidas. De acordo com o artigo 13, é obrigatério que as operadoras renovem os contra-
tos no final. O artigo 14 estabelece que ¢ proibido rejeitar qualquer cliente com base em cri-
térios de idade ou condigdo de saude, que ¢ um dos aspectos importantes da regulamentagao
de 1998. A proibigao de reajustes para individuos acima de 60 anos, com mais de 10 anos no
mesmo contrato, foi estabelecida no artigo 15 para os planos assinados antes de dezembro de
2003. A variagdo por faixa etdria é proibida acima de 60 anos para os planos assinados ap6s
1° de janeiro de 2004. A estrutura regulamentar é também regida pelos principios constitu-
cionais, especialmente o artigo 199, que estabelece que “assisténcia médica pode ser fornecida
livremente por servicos privados”, e pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Em 2000, a responsabilidade pela regulacdo completa do setor foi passada oficialmente
para o Ministério da Satide. De acordo com o Decreto n° 99.438, de 1990 o Conselho Nacional
de Satide - CNS, é encarregado de formular e monitorar a execugio da politica nacional de
saude em nivel federal. O Conselho de Saude Suplementar - CONSU é um corpo delibera-
tivo composto pela Casa Civil, pelo Ministério da Sadde, pelo Ministério da Fazenda, pelo
Ministério da Justica e pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao, e pelo presi-
dente da ANS, que toma parte nas reunides como Secretdrio. A Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS, criada em 2000 pela Lei n° 9.961, de 2000 foi encarregada de reforcar a

97 Mc Laughlan (2003).
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regulagdo do setor. Essas leis sdo complementadas pela Medida Proviséria® n° 2.177-44, de
2000 que alterou essas duas leis, e a Lei n° 10.185, de 2001 que instituiu a figura da seguradora
especializada em satide. A Camara de Satide Suplementar — CSS, também foi estabelecida, e é
um conselho consultivo composto por membros de todas as entidades que exercem um papel
no mercado, sendo presidido pelo presidente da ANS.

Quadro 3.4. Regulamentacao de seguro-saude privado, o exemplo norte-
americano

O EUA, um pais grande, federal, como o Brasil, oferece um modelo de regulagio da area de satde diferente da
maioria dos que foram apresentados neste relatorio. A regulacdo de seguro-saude privado é organizada, princi-
palmente, no nivel estadual em termos de supervisdo institucional. Este quadro introduz brevemente o contexto
norte-americano, com base nos exemplos de agéncias reguladoras em quatro Estados norte-americanos: Califérnia,
Texas, Nova Iorque e Massachusetts.

Estrutura e organizagio

A atividade de regulagdo da satide esta dentro do escopo das agéncias de supervisao de seguros (Superintendéncias
de Seguros), que lidam com todo o mercado de seguros. A satude ¢ somente uma parte de suas atividades gerais.
As agéncias reguladoras americanas sao estabelecidas no nivel estadual e funcionam independentemente umas
das outras. No entanto, a NAIC (National Association of Insurance Commissioners) reune os 50 chefes das agéncias
estaduais para discutir e coordenar questoes multi-estaduais.

Essas agéncias estaduais ndo sdo necessariamente independentes: as agéncias de seguros sao divisdes especificas
dentro da estrutura do governo estadual e prestam contas diretamente ao governador do Estado. Em todos os casos
examinados, as agéncias recebem grandes verbas do orgamento do Estado, embora as taxas e arrecadagoes também
contribuam para financiar suas atividades.

Dado o contexto da estrutura institucional norte-americana, cada agéncia estadual é chefiada por um Encarregado
ou Superintendente, que pode ser eleito diretamente pelo povo (Califérnia e Massachusetts) ou proposto pelo
Governador e confirmado pelo Senado Estadual (Texas e Nova Iorque).

Missao e tarefas

Todas as agéncias partilham a mesma missdo: monitorar o mercado de seguros, especialmente a saude financeira

da industria de seguros, reforcar e implementar regulamentagdes aplicaveis, e disseminar informagdes e proteger

os interesses do consumidor. Para conduzir essa missao, as agéncias estaduais podem:

o Conduzir exames nas seguradoras para determinar sua condi¢do financeira, tratamento para os portadores de
apolices e requerentes, e auditoria de relatdrios anuais de cada empresa;

o Examinar e aprovar formagdes corporativas, fusdes e consolidagdes dentro da industria;

o Analisar alega¢des de ma conduta das seguradoras e tomar as agoes de execugio de lei correspondentes (multas
e/ou outras penalidades);

o Coletar e analisar dados estatisticos, analisar e avaliar aspectos como indices de arquivamento por 6bito, gover-
nanga corporativa em firmas de seguros, e praticas de gestao de riscos;

o Disseminar informagdes aos consumidores, responder a averiguagdes ou solicitagdes especificas, e ajudar os
consumidores manterem-se informados sobre as decisdes referentes a seguros.

Para mais informagoes:

o California: CDI, California Department of Insurance www.insurance.ca.gov/. Texas: TDI, Texas Department
of Insurance www.tdi.state.tx.us/.

o Massachusetts: DOI, Division of Insurance

o New York: Insurance Department. www.ins.state.ny.us/hp97wel.htm.

o NAIC: www.naic.org/index.ht.

Em termos de status institucional, a ANS é uma agéncia governamental auténoma den-
tro do ramo executivo do Governo. Sua organizagdo institucional ¢ também encontrada em
paises como México e Canadd, por exemplo, mesmo que os reguladores nesses paises nao

98 Medida Provisdria é um ato do Presidente que de certa forma reflete a nogao de Decreto-Lei em alguns paises da
Europa. Ela precisa ser validada posteriormente por uma decisdo parlamentar para manter-se em vigor.
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estejam especificamente preocupados com a regulamentacdo da satde, mas com aspectos
gerais (ver ANEXO 3.A1, Tabela 3.A1.1). O caso dos Estados Unidos é bem diferente, pois a
regulamentagdo de seguro-satde privado é feita por instituicdes de nivel estadual, que nio sdo
necessariamente independentes (ver Quadro 3.4). Em termos de responsabilidades de setores
focados em seguro-satde privado, a agéncia brasileira é mais similar as agéncias da Australia,
Irlanda ou Holanda. No Brasil, o regulador, como é o caso de outras agéncias similares, ¢ uma
autarquia especial ligada ao Ministério da Satide com autonomia administrativa e financeira,
e com decisdes tomadas por um conselho de diretores que tém o mandato legal estabelecido
pelo artigo 1° da Lei n° 9.961, de 2000. Ela difere das outras agéncias reguladoras brasileiras
aqui estudadas em uma questao crucial: é a inica da amostra que tem um contrato de gestao
obrigatério, que é efetivamente executado.

De fato, a analise das missdes da ANS mostra que ela deveria promover a defesa dos in-
teresses publicos no setor de assisténcia médica; regulamentar o setor de seguros de satde,
inclusive o relacionamento dos fornecedores e consumidores de assisténcia médica; e con-
tribuir para o desenvolvimento do sistema de satide no Brasil. Entre as principais tarefas da
agéncia esta estabelecer normas e regulamentos para o setor, de acordo com a Lei n° 9.656,
de 1998; emitir licengas para as seguradoras que operam no mercado; assegurar que todas as
institui¢des de seguros respeitem os regulamentos em vigor, inclusive as exigéncias sanitarias
e epidemioldgicas e aplicar penalidades legais em caso de ndo-conformidade; estabelecer pa-
rametros de qualidade; monitorar a evolu¢do dos pregos; garantir a obediéncia das obriga¢des
da apdlice de seguros; obter informagdes dos fornecedores de assisténcia médica privada e
integra-las ao banco de dados do sistema publico de saude; e adotar as medidas necessérias
para garantir a concorréncia do mercado de seguros privados.

O problema nio é atrair investimento estrangeiro no setor, mas supervisionar o mercado
privado, de forma a servir aos interesses publicos, contribuindo para os aspectos gerais da po-
litica de saude. As operadoras também tém que estar estabelecidas no Brasil para oferecer co-
bertura. Essa organizacéo institucional pode explicar por que o nivel de independéncia pode
diferir nesse setor em relagdo a alguns outros setores. A ANS ¢é vista como uma ferramenta
institucional para atingir os objetivos da politica de satde, e para isso ela precisa trabalhar de
forma muito préxima ao Ministério da Saude. As implicagdes em termos de independéncia
serdo discutidos mais adiante como parte dos aspectos de controle.

Estrutura Regulatoria

Desde a sua criagao, a ANS desenvolveu dois ciclos para estabelecimento de regras que re-
gulem o mercado e as operadoras. A ANS néo regula os fornecedores de servigos médicos di-
retamente, porém exige contratos firmados entre eles e as operadoras. O primeiro deles inclui
as Resolugdes do Conselho Diretor n® 22, 25, 27, 28 e 29, que foram adotadas em 2000. Essas
regras estabeleceram a forma de monitoramento financeiro e econdmico das operadoras, a
execucdo de penalidades, os procedimentos para revisdo técnica, e instituiu o procedimento
técnico para registro de produto e reajuste de prémios. O segundo ciclo inclui as Medidas
Provisorias n° 2.097-36, de 2001 e n° 2.177-44, de 2001 e as Resolugdes n°s. 38 a 42 e 47 a
93. Recentemente, foram estabelecidas importantes Resolu¢des: RN 100, 124, 137, 139, 153 ¢
159. Essas medidas tém importantes implicagdes para clarear as condi¢des do mercado. Todas
essas medidas refletem o poder direto ou indireto da ANS de estabelecer regras para o setor.
As caracteristicas especificas e particulares, e as implicagdes da estrutura regulatoria que foi
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estabelecida serdo discutidas abaixo. A estrutura regulatoria leva em conta a classificagdo dos

planos de saude a sua natureza individual/coletiva, sua data de inicio e o contexto da cober-

tura (Quadro 3.5). A nova estrutura regulatéria também estabeleceu trés possiveis tipos de
contratos (referentes aos novos).

« O plano de referéncia é um modelo de fornecimento de servigos (artigo 10 da Lei n° 9.656,
de 1998), que tem de ser oferecido como opg¢ao pelas operadoras e é relativamente com-
pleto, mas os consumidores podem desejar escolher outros planos;

o O plano minimo (artigo 12 da Lei n°® 9.656, de 1998) ¢ toda a combinagdo possivel dos
quatro modelos de planos de referéncia;

« O plano amplificado (artigo 12 da Lei n° 9.656, de 1998) inclui servicos adicionais aos
planos de referéncia.

O plano de referéncia exige que o assinante do contrato receba cobertura para todas as do-
encas dentro da Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Satde (CID) da Organizacdo Mundial de Satde. Essa padroniza¢do de planos pretende re-
duzir o problema de assimetria de informagdes entre as operadoras e os clientes, no que se
refere aos servigos oferecidos, mesmo que isso faga com que os consumidores nao adquiram
um plano que possa atender as suas necessidades. Isso também permite compartilhar os ris-
cos dados os aspectos obrigatdrios. Em 2004, a ANS aprovou a RN 82, definindo os proce-
dimentos obrigatorios dos planos, ainda que os consumidores tenham expressado alguma
insatisfacdo.”

Quadro 3.5. Classificacdo de contratos

As varias formas de contrato sao:

o Contrato individual ou familiar. Contratado diretamente pelos individuos ou suas familias;
o Coletivo com patrocinador (quando pelo menos parte do prémio ¢ pago por terceiros);
o Coletivo sem patrocinador.

Os contratos sdo classificados de acordo com sua data de inicio:

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

«  Adaptado: firmado antes de 01/01/1999 e adaptado as normas da Lei n° 9.656, de 1998;
«  Antigo: firmado antes de 01/01/1999.

Os contratos também sdo classificados nos termos de seu contetido de cobertura:

o Ambulatdrio;

o Internagdo;

o Obstetricia;

«  Odontologia.

Os planos antigos, que correspondem a 35,2% dos beneficidrios,' nio sdo transferiveis e
em func¢do de uma decisdo do Supremo Tribunal de 2003'"*, ndo estdo sujeitos a nova legis-
lagdo, prevalecendo o que foi estabelecido no contrato. Somente algumas regras regulatorias
foram estendidas a esses contratos (como o alvara de funcionamento, coleta de impostos e re-
embolsos), enquanto a situagdo ficou menos clara em relagdo a proibi¢do de nimero méaximo
de consultas e de dias de internagao, de acordo com as decisdes judiciais. As decisdes sobre
como adaptar o contrato as novas leis foi deixada para os consumidores. Um ter¢o dos bene-
ficidrios de seguro-satude privado recebem o seguro das empresas ptiblicas onde trabalham,

99 IDEC e CREMESP, 2007.
100 Livro Suplementar de Informagdes de Satde (2007).
101 O STF declarou a inconstitucionalidade do Artigo 35-E da Lei n° 9.656, de 1998.
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seja do Estado ou Municipio, e que portanto estdo fora da supervisao reguladora da ANS, que
é uma agéncia federal.'*?

A rede de servigos operada ou contratada pelo plano é um fator crucial para garantir a
qualidade e o acesso. Antes da aprovagao da Lei n° 9.656, de 1998, as operadoras podiam
modificar sua rede de servigos livremente, mesmo que os consumidores tivessem escolhido
o plano com base nos servicos fornecidos pela rede no momento da assinatura. Sob a regula-
mentacdo atual, o servi¢o somente pode ser substituido por um equivalente, apds notificagio
ao consumidor com 30 dias de antecedéncia. A nova estrutura regulatéria também cobre os
fornecedores de servigos de saude, dando uma protecéo extra para os consumidores.

Configuracao de faixas de pregos

No mercado de seguro-satde privado, os prémios sdo estabelecidos com base no perfil de
risco do candidato. No entanto, os paises da OECD podem impor restrigdes as seguradoras.
(OECD 2004a)'” Em alguns casos, esses limites restringem ou proibem a consideragdo de
fatores sobre a condi¢do de satide no calculo de prémios, em todo o mercado de seguro saude
privado (Australia, Irlanda, mercado de pequenas empresas no EUA na maioria dos estados
e alguns mercados individuais). Outros impdem um teto aos prémios, ligado a custos médios
no mercado privado (Holanda antes de 2006) ou no sistema publico (na Alemanha, cober-
tura substitutiva). Na Alemanha, as pessoas que usam seguro privado pagam uma taxa para
ajudar a cobrir os custos mais altos dos idosos que usam seguro privado, além das outras po-
pulacdes de alto risco. Em todos esses casos, esses limites sdo impostos junto com exigéncias
relacionadas a emissdo. Na Alemanha, os prémios de cobertura privada substitutiva de satde
sdo financiados com base no seguro de vida (os prémios sdo calculados de acordo com um
modelo matematico em que o total de prémios deve bater com o total de beneficios pagos,
e devem incluir um valor da poupanga para contabilizar aumento de despesas de sade em
fungéo da idade). Os recursos economizados sdo acumulados separadamente e rendem juros.
Os prémios também podem levar em conta uma sobretaxa de risco.'™

No Brasil, as restricdes regulatérias sdo impostas na diferenciagdo de prémio, de acordo
com os grupos de risco. A unica diferenciagdo de pregos que as operadoras tém permissio
para fazer para consumidores individuais que assinem o mesmo plano é em termos de faixa
etaria. HA atualmente 10 faixas etdrias, e hd uma razdo maxima entre o prémio mais alto e o
mais baixo. O objetivo dessa restrigdo sobre outras diferenciagdes é impor um certo nivel de
subsidio cruzado entre os grupos de risco diferentes, para que o seguro possa realmente servir
ao propdsito de redistribuir verbas. As dificuldades incomuns que sdo encontradas em mer-
cados de seguro-saude privado tém relagdo com a sele¢do adversa e estratégias cream-seeking
das seguradoras, que podem ter impacto sobre a qualidade do produto, assim como sobre o
acesso de certos grupos de consumidores. No Brasil, a estratégia das operadoras do merca-
do era tentar diferenciar potenciais consumidores indiretamente, por meio da qualidade dos
produtos oferecidos, o que ndo é intengdo da estrutura regulatéria. Como resultados de se
oferecer planos com diferentes padrées de qualidade, as operadoras podem de fato segmentar
seus clientes em diferentes grupos de risco.

102 Documento de Trabalho n° 37, SEAE.

103 A discussdo sobre exigéncias referentes a emissao é extraida de OECD (2004a), ver pag. 121. O exemplo da
Holanda foi eliminado, pois este pais teve uma grande reforma em 2006.

104 Questionario Regulamentar OECD, resposta alema.
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Extensao da supervisao regulamentar por tipo de plano

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

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

« Mudanga nos custos dos servigos de satide fornecidos;
« Mudanga de faixa etdria;
o Reavalia¢do do plano, se houver desequilibrios econémicos e financeiros.'*

No entanto, mudangas nos pregos somente podem ocorrer por meio do reajuste anual e
em caso de mudanga de faixa etdria. De acordo com as RN’s 128 e 129/2006, somente planos
individuais ou familiares, e aqueles operados por entidades de autogestdo, sem patrocinador
externo, estdo sujeitos a pré-aprovagdo da ANS antes de fazer um reajuste, que é a principal
diferenca entre eles e os planos coletivos. O reajuste de prego dos planos coletivos ndo é con-
trolado pela agéncia, e os reajustes sdo definidos pelo contrato negociado pelo administrador
e a associagdo/empresa/unido que contrata o plano. A tnica exigéncia é que eles devem co-
municar a ANS. Além disso, a Lei n° 9.656, de 1998 ndo proibe explicitamente o término do
contrato pela operadora, embora esse tipo de conduta seja entendido por alguns grupos de
defesa do consumidor como proibido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Como a Lei
ndo afeta o reajuste de prego de planos coletivos, a interpretagio atual é de que esses reajustes
nao devem se sujeitar as regras da ANS. No entanto, a agéncia regulamenta planos coletivos e
antigos considerando os contratos conjuntos especificos.

Hé muita discussdo no Brasil sobre a interpretagdo da ANS das regras referentes a regula-
mentagdo de planos coletivos, especialmente o fato de que os reajustes dos precgos dos planos
coletivos ndo sdo regulamentados. A despeito do fato de que a Lei n° 9.656, de 1998 nio
proibe explicitamente o término unilateral do contrato, o Cédigo de Defesa do Consumidor
proibe, e é aplicavel a planos de satide. De acordo com um relatdrio de grupos de defesa do
consumidor (Cremesp e IDEC, 2007), mesmo as associagdes ou empresas grandes podem
sofrer de reajuste “abusivo” de pregos. Esses grupos afirmam que a premissa de que reajustes
dos planos coletivos ndo precisam ser regulamentados, por causa de seu poder de barganha
que equilibra o peso das operadoras e das empresas, ¢é falsa. Mesmo nos Estados Unidos, al-
guns estudos mostram que empresas grandes experimentam um link entre aumento de sua
lucratividade e prémios de seguro-saude, como se as seguradoras pudessem obter alguns dos
lucros correspondentes.'® Outro problema é o fato de que alguns grupos coletivos podem as
vezes ser muito pequenos (entre os planos com menos de 50 beneficidrios o nimero médio
de beneficidrios por plano é de 15), uma vez que alguns planos coletivos no mercado sdo
propostos para duas pessoas. Os grupos de defesa do consumidor chamam isso de estratégia
de “maquiagem de balango”. Os planos para 50 ou mais beneficidrios cobrem em média 1.412

105 Em caso de planos exclusivamente odontoldgicos, desde 2005 a ANS ndo autoriza o reajuste em fungdo de
variagdo de custos.
106 Ver Leemore Dafny (2007).
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individuos em contratos individuais, e 3.545 individuos em contratos coletivos, em que o
numero maximo de individuos em um tnico contrato é de 343.365 pessoas.

O reajuste de planos antigos ¢ definido pelos termos iniciais do contrato, ainda que esses
reajustes tenham de ser comunicados a agéncia. Em setembro de 2003, o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou liminarmente a inconstitucionalidade do Artigo 35-E, que regula-
mentava planos antigos. A Advocacia-Geral da Unido apelou, mas a decisdo foi mantida. O
processo ainda estd esperando por uma decisdo final.!”” Desde entdo, os poderes da ANS
sobre reajustes de preco para planos individuais e familiares sio somente garantidos pelas
resolu¢des da Agéncia. Elas ainda néo tiveram dificuldades, mas a possivel instabilidade legal
que pode ocorrer ¢ uma questdo preocupante. A questdo se a ANS pode invocar o Codigo de
Defesa do Consumidor também precisa ser esclarecida. Os grupos de defesa do consumidor
reivindicam que o CDC fornece cldusulas suficientes para a ANS regulamentar os planos
antigos. Os tribunais brasileiros tém reconhecido a aplicagdo do CDC para contratos anti-
gos.'% A SDE (ver se¢ao sobre coordenagao horizontal) declarou na Medida 4/1998 que, entre
outros elementos, os limites impostos aos dias de hospitalizagdo abaixo do especificado por
um médico, e o periodo de espera aplicado quando hd atraso no pagamento do prémio nao
sdo validos. A Medida Provisoria (MP n° 148, de 1998, convertida em Lei n° 10.850 em 2004)
estabelece que no caso de infracdo contratual, as operadoras ainda estardo sujeitas ao controle
e penalidades da ANS, especificadas pela Lei n° 9.656, de 1998, no seu artigo 25. No entan-
to, os grupos de defesa do consumidor suspeitam que essas penalidades e controles nio sio
completamente aplicados.

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

O problema de portabilidade ¢ atualmente discutido no setor. Nao esta claro, entretanto,
se uma Resolu¢do Normativa seria suficiente para aprovar a portabilidade ou se seria neces-
sario a aprovacao de um projeto de lei pelo Congresso. Um problema ¢ o diagnéstico de uma
condi¢do preexistente. Para ter acesso a procedimentos néo cobertos durante o tempo de es-
pera, o consumidor tem de pagar um prémio mais alto, mas freqilentemente eles respeitam o
periodo de caréncia. Da perspectiva da OCDE, a exclusdo de beneficios especificos com base
em condi¢des anteriores ou em andamento ndo é uma pratica incomum (OECD, 2004a).

No Brasil, estudos sobre a concentra¢ido no mercado de planos familiares e coletivos pe-
quenos ndo-patrocinados sdo desprovidos da avaliagdo da concentra¢io desse mercado. No
entanto, as Figuras 3.8 e 3.9' sugerem maior concentragao no mercado de planos individu-
ais, excluindo pequenos planos coletivos. Em ambos os casos, as duas maiores operadoras
detém juntas mais de 70% da receita do mercado.

107 A ANS nao faz parte deste processo judicial. A AGU ¢é o érgdo responsavel.

108 Scheffer (2006).
109 Caderno de informagdes da ANS, 2007.
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Figura 3.8. Planos coletivos: participacdo na receita por operadora
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Figura 3.9. Planos individuais: participacdo na receita por operadora
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Supervisao do reajuste de precos

Os precos dos planos privados sdo reajustados ou revisados pela ANS, apds consulta ao
Ministério da Fazenda, de acordo com a Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001 e a Portaria
n° 75/2003 do Ministério da Fazenda. Isso é referente a novos planos individuais e familiares,
uma vez que os planos antigos sdo supervisionados em caso de queixa ou apds investigacdo
da Diretoria de Fiscalizagdo da ANS (DIFIS). A ANS usa uma abordagem de cost plus para
finalizar o reajuste de precos, usando a mesma metodologia desde 2001: ela calcula a média
do indice de reajustes aplicados a planos coletivos pelas seguradoras,''* que reflete seus custos

110 Planos coletivos que nao sdo patrocinados e envolvem menos de 50 beneficidrios nao sao incluidos no calculo.
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meédios, conforme revelado ap6s o acordo dos planos coletivos. Essa estratégia deveria, em te-
oria, dar tratamento ao problema de falta de poder de barganha dos consumidores de planos
individuais e familiares.

De acordo com um relatério do IDEC e da CREMESP,'" esse reajuste ainda deixa espago
para aumentos de precos significativos, pois a taxa de aumento do custo dos planos de satude,
demonstrada na Figura 3,10, é 50% maior do que a inflagdo geral, conforme medido pelo in-
dice IPCA no periodo de junho de 2000 a junho de 2005. Esse fendmeno néo se restringe ao
Brasil, uma vez que na maioria dos paises da OECD, o custo do seguro-saude tende a aumen-
tar mais rapidamente do que a inflagdo geral. No entanto, essa situagdo pode ainda ser mais
satisfatoria do ponto de vista do consumidor do que a falta de regulamentagdo dos reajustes
de precos; os aumentos de pregos dos contratos antigos, onde nenhuma regulamentagdo se
aplica ao reajuste de pregos, eram ainda maiores. Os precos dos novos contratos aumentaram
em 86,17% ao longo de 6 anos, enquanto os pregos dos contratos antigos das maiores opera-
doras aumentaram em 115,3% para a Sul América; 114,86% para Bradesco e Itauseg; 104,87%
para a Amil; e 103,43% para a Golden Cross; que cobrem mais de 90% desse mercado.

Figura 3.10.indice de preco dos planos de satide
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Fonte: IDEC e CREMESP, 2006.

Supervisao das seguradoras e de suas relacdoes com fornecedores e
consumidores

A ANS ¢é encarregada da supervisdo direta e indireta das seguradoras, de acordo com a
Lei n° 9.656, de 1998 (artigos 1, 8, 9, 19, 21, 24, 25, 27, 29, 34 e 35). A supervisdo direta se
refere ao recebimento de queixas, por meio de representagdes, e as inspegdes preventivas e
programadas nas operadoras. A supervisdo indireta se refere a0 monitoramento continuo e a
verificagdo de informagdes periodicamente fornecidas pelas operadoras.

111 IDEC e CREMESP, 2007.
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Um primeiro aspecto é a supervisio financeira para garantir que as seguradoras cumpram
de fato com suas obrigagdes. A ANS possui atribui¢des legais'? para atuar na manutengio da
estabilidade financeira das operadoras, para garantir os direitos dos consumidores. A ANS
estabelece as condi¢des para entrada, saida e operagdo no mercado, por meio de suas proprias
regras e resolugdes. Isso inclui planos de contabilidade padronizados e publicagdo obrigato-
ria das contas das empresas pelas operadoras. Ha também condi¢des econdmico-financeiras
que as operadoras devem garantir, e aquelas que ja operavam tém até seis anos para fornecer
100% das garantias previstas. Enquanto essas medidas garantem a estabilidade financeira, ar-
gumenta-se também que elas funcionam como barreira de entrada (Macera e Saintive, 2004).
A agéncia também tem o poder de exigir um plano de recuperacao de uma determinada ope-
radora, para instituir procedimentos fiscais ou técnicos, se necessario, determinar a alienagdo
de planos de consumidores, e decidir pela liquida¢ao da empresa em alguns casos.

Um segundo aspecto importante é a regulamentacdo da relacdo entre os fornecedores de
servicos de saude e as operadoras (RN 42/2003, RN 54/2003 e RN 71/2003). Os fornecedores
de servigos de saude tém fortes incentivos para fornecer servi¢os aos planos de satde, pois
recebem remunerag¢do maior.'® Esses relacionamentos precisam ser definidos por contrato. A
ANS também tem responsabilidade de autorizar fornecedores de servios de satde, inscritos
e ndo-inscritos, e os produtos oferecidos (os planos), conforme RN 100/2005. A RN 94/2005
fornece incentivos financeiros para implementacdo de programas de promogio de saiade e
medidas preventivas contra doengas.

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

Um procedimento padrdo para compartilhamento de informagoes, chamado de Troca
de em Informac¢des em Sadde Suplementar — TISS, foi introduzido em 2006 para reduzir
a falta de informagdes e facilitar estudos sobre as relagcdes entre os fornecedores e opera-
doras. O sistema foi desenvolvido pela ANS em parceria com o Banco Interamericano de
Desenvolvimento. E um procedimento obrigatério para fornecedores de servigos de satde e
operadoras, para compartilhamento de informagdes. Esse sistema substituiu sete sistemas de
informagoes do setor de satide suplementar: Sistema de Informagdo de Beneficidrios — SIB e
o Sistema de Informacdo de Produtos — SIP, ambos os sistemas da ANS. O SIB estava imple-
mentado desde 1999, e contém dados sobre os beneficidrios de seguro-satde privado. O SIP,
aplicativo Registro de Plano de Saude - RPS e aplicativo Adequagdo do Registro de Plano de
Saude - ARPS, fornece informagdes sobre as caracteristicas dos planos, e o0 Documento de
Informacgdes Periddicas das Operadoras de Planos de Saude — DIOPS e o FIPS.

No entanto, a eficicia do processo de monitoramento depende muito da disponibilidade
publica dos resultados sobre a performance, satisfagio do consumidor e servigos das opera-

112 Lein® 9.961, de 2000.

113 Fonte: comparagdo entre a tabela de remuneragdo do SUS e as tabelas da AMB (Associagdo Médica Brasileira) e
a CBHPM (Classificagdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos).

114 Que foi conduzida antes da aprovagao da RN 71.
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doras. Alguns dos dados podem permanecer muito agregados e as queixas individuais ndo
sdo detalhadas. Por exemplo, hé disponivel um Indice de Reclamagdes no site agéncia. Essa
varidvel se baseia nas queixas dos beneficidrios sobre as operadoras. E importante observar
que os consumidores tém outras opgdes para encaminhar queixas em vez de ir somente para
a agéncia reguladora: eles podem ligar para a Promotoria de Justiga responsavel por proteger
os direitos dos consumidores'®, ir direto para o Tribunal, ou mesmo tentar resolver o proble-
ma diretamente com a operadora. Portanto, pode ser necessaria uma andlise adicional para
interpretar esses dados. Um baixo nimero de queixas também pode indicar uma falta de con-
fianga de um certo grupo de consumidores em apelar a agéncia. A percep¢do da ANS pelos
consumidores geralmente ndo era muito positiva, é o que se precisa ter em mente.

Nesse contexto, deve ser observado um passo positivo: a ANS comecou a implementar
uma Politica de Qualificacdo da Saude Suplementar, que inclui o Programa de Qualificagdo
da Saude Suplementar, com o objetivo de aumentar a qualificagdo de todos os agentes en-
volvidos no mercado (operadoras, fornecedores, beneficidrios e a agéncia), com um indice
disponivel no site da agéncia. O Programa foi lancado em dezembro de 2004. O primeiro
passo foi criar um indice para avaliar a qualidade das operadoras, chamado de Indice de
Desempenho da Saude Suplementar - IDSS. Em cada etapa, indicadores adicionais foram
incluidos. A analise do ano de 2006 ird concluir a implementagao do Programa, e avaliagdes
serdo feitas sistematicamente todos os anos. O IDSS inclui a avaliagdo dos indicadores de
qualidade dos servigos, performance financeira e econdémica de operadoras, e a satisfagiao dos
beneficidrios. A divulgacdo desses indices ajuda a diminuir a assimetria de informagdes do
setor. Seria importante se esses indicadores incluidos no IDSS considerassem mais a satisfa-
¢do dos beneficidrios. Além do Programa de Qualifica¢do da Satde Suplementar, o monito-
ramento da Politica de Qualificagdo inclui aprimorar a regulamentagdo da ANS, mudangcas
do modelo de assisténcia médica fornecido, qualificagdo institucional e gestdo de recursos
humanos, mudangas no contrato de gestdo da ANS, melhoria do sistema de informagdes,
mudangas dos regimes especiais e provisdes para desequilibrios do mercado ou fechamento
de planos, e uma nova abordagem da supervisao.''

De modo geral, a eficacia da supervisdo esta ligada a disponibilidade de dados corretos e
detalhados. Até agora, alguns dos dados publicados no site sdo agregados, sem informagdes
detalhadas sobre queixas e com falta de algumas informagdes que possam ser uteis. Um exem-
plo poderia ser a inclusido do tipo de queixa contra as operadoras, e quantas delas foram resol-
vidas, de forma desagregada. No entanto, o Relatério de Gestdo e o Programa de Qualificacdo
representam claramente um passo na dire¢do correta.

Relacoes diretas e indiretas com orcamentos publicos

O seguro-saude privado e sua supervisdo tém implicagdes significativas para as finangas
publicas. A primeira envolve as relagdes com o Sistema Unico de Satde (SUS), no qual a ANS
tem competéncia para fixar o nivel de compensacdo dos servigos usados. A segunda se refere
ao problema de reducédo de taxas do seguro-saude privado, que tem uma relevancia mais am-
pla para o debate da politica.

115 PROCON. Ver Secéo sobre consumidores.
116 Mais informagdes sobre abordagem de qualidade podem ser encontradas no site da ANS.
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Compensacdo no Sistema Unico de Saude (SUS)

O processo regulatério de compensacdo (ressarcimento) é responsabilidade da ANS por
meio da Diretoria de Desenvolvimento Setorial - DIDES. Administrativamente, é implemen-
tado pela Geréncia-Geral de Integragdo com o SUS — GGSUS. De acordo com artigo 32 da
Lei n° 9.656, de 1998, a utilizagdo do SUS por beneficidrios de seguro-satde privado deve ser
reembolsada & Unido pela operadora se o servigo fornecido for coberto pelo plano de saude
privado. A ANS estimou o valor a ser compensado em R$ 463.582.951,00 durante os primei-
ros seis anos. No entanto, as decisdes da ANS estdo sendo contestadas por varias operadoras
nos tribunais, pois elas afirmam que a cobran¢a de compensagéo é inconstitucional. Somente
R$ 71,2 milhdes foram reembolsados em 2007, e o Poder Judicidrio concedeu uma medida li-
minar, proibindo a cobranca das operadoras de R$ 61,1 milhdes. Também ha R$ 15,8 milhdes
de dividas das operadoras em processos de insolvéncia.'” O Diretoria de Desenvolvimento
Setorial tem o objetivo de estabelecer procedimentos. As informagdes usadas para calcular a
compensagdo vém do Sistema de Internagdes Hospitalares (SIH-SUS/DATASUS/MS), sob a
responsabilidade do Ministério da Satde. As informagdes sdo entdo transmitidas 8 ANS. A
compensagio ¢ regulamentada pela RDC 18/2000 e a RN 37/2003 que renovou os procedi-
mentos para informagdes referentes a beneficiarios das operadoras.

Despesas Fiscais

As despesas fiscais no mercado de seguro-satde privado requerem uma maior discussio
no Brasil, o que estd além do escopo deste relatério. O impacto dos incentivos fiscais com
despesas médicas privadas para familias e trabalhadores afeta diretamente a performance
do mercado de saude suplementar. O incentivo fiscal reduz o valor dos impostos cobrados
pelo Governo que poderiam ser usados para investir no setor. Esse incentivo fiscal também
pode ser considerado para aumentar a contratagao do seguro-satde privado, aliviando assim
a pressao de demanda no SUS. Avaliar o impacto dos incentivos a contratagdo dos seguros é
uma tarefa complexa, uma vez que a aquisi¢do de seguro nao depende apenas da elasticidade
do preco de demanda, mas também na receptividade a outros fatores, como a qualidade per-
cebida do seguro publico e privado.

Pelo menos quatorze paises da OCDE (Austrélia, Austria, Bélgica (empregados autono-
mos), Canada, Franga, Alemanha, Grécia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, México, Holanda,
Portugal e EUA.) forneceram algum tipo de incentivo fiscal para compradores de seguro-
saude privado em 2004 (OCDE, 2004). O tipo e faixa dos incentivos variam em muitos paises
(OCDE, 2004a). Entre os paises europeus, a presenca de um mercado de seguro-satude de
grupo privado significativo geralmente tem correlagio com a presenca de redugdes fiscais
para empregadores que oferecem cobertura de seguro-satide privado, ou a funciondrios no
que diz respeito as contribui¢des do empregador.'®

No Brasil, a legislacdo referente a despesas fiscais no mercado de seguro-satde privado é
estabelecido pela Lei n° 9.250, de 1995 e pela Regulamenta¢édo de Imposto de Renda RIR/99.
A Secretaria da Receita Federal estimou que o total da despesa fiscal sobre despesas médicas
privadas (prémio de seguro-satude privado e despesas pagas do préprio bolso) de 2005 foi de

117 Fausto Pereira Santos, Novembro, 2006.
118 “Private Health Insurance in OECD countries”, OCDE, 2004.
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R$ 2,8 bilhdes. No entanto, ha poucos estudos sobre esse problema no Brasil. Médici (1990) e
Anddreazzi (1991) descobriram que os incentivos fiscais resultaram na expansio do mercado
de seguro-saude privado e no surgimento de hospitais privados.'”® Sayd (2003) identificou
um aumento das despesas privadas com saude para familias que varia no tempo e na forma
em diferentes niveis de renda. A conclusio esperada é que aqueles que se beneficiam mais
dessas reducoes de impostos sdo as pessoas com rendas mais altas. Isso também se confirma
em um relatério apresentado pelo Ministério da Fazenda em 2002, que sugere que os incen-
tivos fiscais beneficiam somente os individuos de renda mais alta, pois os mais pobres nao
pagam impostos. Na XII Conferéncia Nacional de Satde, o relatério final apresentado pelo
Ministério da Satide sugere o fim dos beneficios fiscais nas despesas com saude privada, usan-
do os recursos correspondentes para criar um fundo nacional para financiar agdes urgentes
com a saude bésica. No entanto, isso permanece controverso, pois o fornecimento de servigos
pelo SUS permanece precario dado o tamanho e nivel relativo de desenvolvimento do pais.
Alternativas privadas de fornecimento de assisténcia médica podem ser percebidas como ne-
cessarias por muitos, mesmo que eles sintam que ja estdo pagando por um servigo que é de
responsabilidade do Estado, justificando assim a dedugdo de impostos. Tudo dependeria se o
uso dos recursos correspondentes elevaria o bem-estar social suficientemente para compen-
sar a perda do acesso seguro-satde privado que seria reduzido. Outros estudos e informagdes
sobre os mercados podem ser obtidos nesta edi¢ao. O problema da redug¢ao de impostos para
seguro saude privado também ¢é bastante debatido em outros paises da OCDE, por exemplo
nos Estados Unidos (ver OCDE, 2004).
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Tabela 3.A1.2. Caracteristicas dos compradores de seguro-saude privado nos

Australial

Austria2

Brasil

Bélgica2

Canada3
Republica Tcheca3

Dinamarca2

Finlandia3

Franca2

Alemanha2

Grécia2

Irlanda2

paises da OECD

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar (22% dos individuos de
baixa renda)

Idade: a cobertura aumenta com pico de idade aos 45-54 anos

Regido: a cobertura varia por regido (44% no oeste da Australia contra 22% em Victoria)

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar.

Trabalho: cerca de metade dos assinantes sao auténomos. Outros 40% s&o servidores
publicos ou empregadores assalariados.

Regido: moradores urbanos tém mais probabilidade de ingressar (50% dos moradores da
Carinithia tém seguro contra 17,5% dos moradores de Burgenland em 2001).

Renda: entre os 10% mais pobres, 1,3% tém seguro saude privado e 1,0% tém seguro-
saude (para servidores publicos), enquanto entre os 10% mais ricos 31,1% tém seguro-
saude privado e 28,6% do seguro-satide (para servidores publicos)

Trabalho: cerca de 76% dos beneficiarios pertencem a planos coletivos

Regido: a cobertura varia por regido (33,4% no Sudeste contra 2,9% no Norte)

Idade: cobertura de planos coletivos atinge o pico aos 20-29 anos e diminui gradualmente.

Trabalho: 76% dos profissionais autdnomos tém cobertura de fundos mutuos (cerca de
7.1% da populacéo).

Trabalho: cobertura extremamente ligada ao trabalho

O seguro-saude privado tém pequeno papel, cobrindo menos de 1% da populacéo.
Adquirido basicamente por estrangeiros e pessoas que viajam para o exterior.

Trabalho: cobertura extremamente ligada ao trabalho.
Idade: estudantes, criancas e idosos tém menos probabilidade de ingressar.
Condicoes de Saude: o seguro-satde privado favorece aqueles sem condicoes preexistentes.

Idade: o seguro-saude privado normalmente cobre criancas (25% das criancas e 6,7% dos
adultos cobertos em 1996).

Renda: matricula em seguro-satde privado e qualidade de seguro significantemente
relacionada com a renda.

Trabalho: pessoas empregadas ou aposentadas tém mais possibilidade de serem cobertas
do que os desempregados.

Situacao ocupacional: 59% dos trabalhadores sem formacdo tém nenhum ou pouco seguro-
saude privado, mas somente 24% dos executivos e profissionais em 2000.

Idade: jovens adultos e idosos tém menos probabilidade de ingressar.

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar

Trabalho: cobertura ligada ao trabalho. 1% dos desempregados tém seguro-satde privado
(2001)).

Idade: casais jovens, casados ou solteiros tém mais probabilidade de adquirir o seguro-
saude privado. Criancas respondem por 16% dos membros

Geografia: compradores de seguro-satide privado tém mais probabilidade de morar no
antigo Lander (10,1% taxa de cobertura) comparado como o novo Lander (3,6%) (2000).
Género: 52% das mulheres e 32% dos homens tém cobertura de seguro-satde privado
(1999).

Renda: classes médias a alta tém mais probabilidade de ingressar.

Trabalho: os compradores sao predominantemente empregadores, profissionais, servidores
publicos, profissionais de nivel superior e gerentes de empresas privadas grandes e bancos
Idade: a maioria dos compradores tem 35 a 45 anos (2001)

Regido: normalmente moram em areas urbanas.

Renda: cobertura ligada a renda familiar (8% na camada mais baixa, 70% na camada mais
alta (2001).

Trabalho: cobertura maior para profissionais e classes sociais gerenciais (70% de cobertos).
Trabalhadores com pouca ou nenhuma formacéo (11%) (1995)

Regido: cobertura maior em Dublin e menor em areas pequenas e rurais.

Status social: nivel educacional maior e estado civil associado a cobertura.

Condigoes de Saude: pessoas com saude deficiente tém menos probabilidade de terem
seguro privado
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Tabela 3.A1.2. Caracteristicas dos compradores de seguro-saude privado nos

Italia2

Luxemburgo2
Holanda7

Nova Zelandia3:6

Portugal2

Republica Eslovaca8
Espanha2

Suécia2:3

Turquia34

Reino Unido2

Estados Unidos9

Obs.: Dados indisponiveis para o Japao, Coréia, México, Suica. O seguro-saude privado é muito limitado, ndo esta

paises da OECD

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar

Trabalho: compradores sao geralmente gerentes e profissionais (64% dos segurados por via privada
sao altos gerentes enquanto 9% sao profissionais com pouca formacdo educacional (2001)

Idade: relacdo nao-linear entre idade e seguro, sendo 42 anos provavelmente a idade com
mais probabilidade de cobertura.

Regido: a maioria dos compradores mora no nordeste ou centro da Itélia.

Status social: pessoas com melhor formacdo tém mais probabilidade de serem cobertas.

Os 30-35% da populacdo sem seguro-saude privado sdo estrangeiros que moram 14 (2001).

Renda: a cobertura priméria de 1/3 da populacdo que recebe uma renda de limite ajustavel.
Trabalho: empregadores fornecem seguro-satde privado para 20% da populacéo, ou 63%
daqueles com seguro-saude privado.

O seguro-saude privado cobre 33 — 37% da populagdo. A cobertura foi caindo ao longo dos
ultimos anos

Idade: uma quantidade desproporcional da populacdo jovem e saudavel ndo tém mais
seguro-saude privado desde meados dos anos 1980

Renda: a maioria dos compradores sao grupos de alta renda.

Trabalho: cobertura maior entre a populagao trabalhadora, especialmente profissionais e
profissionais autébnomos.

Idade: o comprador médio tem 28-34 anos.

Regido: o comprador médio mora na éarea urbana.

Seguro-saude privado insignificante. Adquirido somente por viajantes.

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar (30% dos grupos de
renda mais alta e 3% do grupo de renda mais baixa eram cobertos pelo sequro-satde
privado em 2001)

Trabalho: a cobertura é maior entre os empregadores e autbnomos que tém mais
probabilidade de adquirir o seguro do que os empregados.

Educagao: maior nivel educacional esta ligado a maiores coberturas.

Regido: a cobertura varia por regido, e é maior nas areas urbanas.

O seguro-saude privado tem um papel pequeno, cobrindo menos de 1% da populagao.
Empresas privadas no setor de servicos tém mais probabilidade de ingressar no seguro-
saude privado.

O seguro-saude privado tem um papel pequeno, cobrindo menos de 1% da populagao.
Trabalho: mais da metade dos que tém seguro-privado recebem da empresa onde
trabalham.

Trabalho: cobertura ligada ao status ocupacional. (22% dos profissionais e 23% dos
empregadores e gerentes tinham seguro-saude privado em 1995 comparados com 1% dos
trabalhadores bracais).

Idade: cobertura maior entre pessoas de meia idade

Geografia: compradores tém mais probabilidade de morar em Londres e na regido sul. (11%

cobertos em Grater London, 14% no Sudeste, 10% no Sudoeste e somente 4% na Escécia (2000)).

Renda: grupos de maior renda tém mais probabilidade de ingressar (41,2% no grupo de
menor renda comparado com 90,1% no grupo de maior renda).

Trabalho: 64% tém seguro-saude privado do trabalho. Cobertura aumenta com a
experiéncia de trabalho.

Educagao: cobertura aumenta com o nivel educacional

Etnia: negros e hispanicos tém menor probabilidade de serem cobertos por seguro saude-
privado do que brancos e ndo-hispanicos.

Idade: cobertura de seguro-saude privado atinge o pico na faixa etaria de 45-65 anos;
menor entre os idosos e adultos jovens.

Regido: variagao por regiao (79% deles residentes no meio-oeste; 68,2% no Oeste).

disponivel na Hungria, Noruega e Islandia.

Fonte: extraidos de OECD (2004), suplementado por dados especificos do Brasil: 1) Colombo, F e Tapay N. (2003). 2)
Mossialos, E e Thomson, S. (2002). 3) European Observatory on Health Care Systems. Health Care Systems in
Transition: Country Series (varios anos). 4) Kisa, A. (2001). 5) Personal Communication Sigridur Omarsdottir,
Financial Supervisory Authority. 6) Bloom, A. (2000). 7) Tapay, N e Colombo, F. (2004b). 8) Colombo e Tapay

(em breve b). 9) US Census Bureau (2001).
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Tabela 3.A1.3. Compradores de seguro-saude privado individual e de grupo

Australia

Austria

Bélgica

Brasil

Canada

Republica Tcheca

Dinamarca

Franca

Alemanha

Grécia

Irlanda

20,7

60,5(e)

72

93,4(e)

52,4

6,6%

Principalmente

4956
80 (e)

100

79,3

39,5(e)

28

6,6(e)

100

Principalmente

47,6

51¢
20(e)

Mercado predominantemente individual por razdes
histéricas e falta de incentivos do sistema de imposto
de beneficio de “franja”. Os empregadores as vezes
contribuem para o seguro-saude privado individual.?
As apolices de grupo séo pagas pelo empregador e
conquistaram espaco no mercado entre 1996 e 2000.3
Em 1998, 73,6% das apolices de seguro-satde privado
foram adquiridas por grupos. Todas as apdlices mutuas
e a maioria das apdlices comerciais sdo adquiridas por
individuos.*

De 2000 a 2006, a participagao de planos coletivos
aumentou 182%

Planos de grupo médicos, odontoldgicos e de
necessidades especiais pagos totalmente ou em

parte por empregadores (que podem deduzir o custo
do seguro-saude privado da renda tributavel) sao

cada vez mais populares. A cobertura de grupo é
também disponivel para associacoes profissionais e
comerciais, estudantes, credores e viajantes. Enquanto
historicamente nao havia mercado para apdlices
individuais de seguro-saude privado, esse mercado
estava crescendo. O seguro-saude privado para viagem
mais que triplicou na Ultima década e representa
quase um quinto do mercado de seguro-saude privado
individual.!

A principal seguradora mutua no mercado
(Sygeforsikringen Denmark, com 96% do mercado)
oferece principalmente apdlices de seguro individuais.

As apolices de grupo sao pagas pelo empregador e
respondem por mais de 80% das apdlices comerciais.?

As apolices de grupo perderam mercado durante os anos
90. 23,6% das apdlices de seguro-satde privado (cerca
de metade das apdlices de grupo) sédo um componente
compulsério do contrato de trabalho®. Instituicées
econdmicas oferecem principalmente contratos de grupo
(contratos obrigatérios de grupo respondem por metade
de suas atividades). Na industria de seguros de vida e
saude, o seguro-saude privado representa menos de 5%
da receita total, com contratos de grupo e individuais
respondendo por nimeros comparaveis de contratos.®

Os empregadores podem somente contribuir para
substituir apdlices de seguro-satide privado oferecidos
por seguradoras de satide privada que se especializaram
em saude.?

Entre 1989 e 1995, as apdlices individuais aumentaram
para 64% e as apdlices adquiridas por grupos
aumentaram 106%. 3 Todas as apélices de grupo sao
pagas pelo empregador.

Durante os anos 90, as apélices de grupo tiveram
aumento da fatia do mercado de seguro-saude privado.
O numero de pessoas com prémios de seguro-saude
privado inteiramente pagos por seus empregadores
cresceu ao longo do tempo.” Em 2000, 20% a 25% das
apolices de grupo eram pagas pelo empregador. 3
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Tabela 3.A1.3. Compradores de seguro-saude privado individual e de grupo

Itélia 26,3 (1999)° Todas as apolices de grupo sao pagas pelo empregador.

Luxemburgo Principalmente Em 2000, 95% das apolices comerciais e 100% de
mutuais foram adquiridos por individuos. Durante os
anos 90, as apdlices de grupo conquistaram mercado.?

Holanda 60 (e) 40 (e) Durante os anos 90, as apélices de grupo conquistaram
espaco no mercado de seguro-saude privado e
agora respondem por metade de todas as apdlices.?
Os empregadores tém um importante papel no
oferecimento e financiamento de cobertura de
seguro-saude privado. A proporcdo dos segurados
com cobertura de grupo (nao incluindo aqueles com
cobertura WTZ) aumentou gradativamente de 34,4% em
1980 para 62,4% em 1998. Os empregadores fornecem
cobertura privada suplementar aquelas cobertas com
os fundos para enfermidades em menor extensdo. Os
empregadores freqlientemente pagam até 50% dos
prémios de seus funcionarios, mas nem sempre déao a
eles escolha de pacotes de beneficio "7

Polonia 0 100

Portugal 76 24 Durante os anos 90, as apdlices de grupo conquistaram
espaco no mercado de seguro-saude privado e agora
respondem por a maior fatia do mercado.?

Republica Eslovaca 0 100

Espanha 15-183%8 Durante os anos 90, as apdlices de grupo conquistaram
espaco no mercado de seguro-saude privado. 3

Suécia 90 10 Durante os anos 90, as apdlices de grupo conquistaram
espaco no mercado de seguro-saude privado.?

Suica 16,7 83,3 Predominantemente, apdlices de seguro-saude privado
individuais. No entanto, o seguro voluntério daily
cash-benefit que cobre perda de renda por doenca é
normalmente aceito como seguro de grupo e cobre as
obrigacoes de continuar pagando o salario em caso de
doenca ou ferimentos. °

Turquia 64 36

Reino Unido 67(e)™° 33(e)° Estimativa com base em niimeros de ‘assinantes’ (chefes
de familia em vezes de ‘pessoas cobertas’).’ Durante os
anos 90, as apdlices de grupo conquistaram fatia no
mercado de seguro-satde privado. Cerca de 59% das
apolices de seguro-saude privado sao adquiridas por
empregadores. ?

Estados Unidos 94 6 O seguro-saude privado pago pelo empregador cobre

58% da populacédo; apélices individuais 5%."

Fonte: OECD (2004), suplementado por dados especificos para o Brasil. 1. OECD, Private Health Insurance Statistical
Questionnaire, dados de 2000, a menos que de outra forma especificado. 2. Colombo e Tapay (2003). 3.
Mossialos e Thomson (2002). 4. European Observatory on Health Care Systems (EOHCS) (2000). Bélgica.
5. Buchmueller, T. e Couffinhal, A. (2003). 6. Amarach Consulting (2003). 7. Colombo e Tapay (em breve).
8.0ECD Private Health Insurance Statistical Questionnaire, dados de 1998. 9. Colombo (2001).10. OECD
Private Health Insurance Statistical Questionnaire, dados de 1999. 11. Kaiser Family Foundation, 1999 e 1998
www.statehealthfacts.kff.org. 12. Tapay e Colombo (2004b).
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Visao Geral

O setor de telecomunicagoes é caracterizado pela interagdo mutua entre a rapida mudanga
tecnoldgica e uma constante evolugdo da estrutura regulatoria. No caso do Brasil, a estratégia
para o setor foi implementar uma reestruturagio “big bang” em meados dos anos 90: desfa-
zer o sistema existente baseado na estatal TELEBRAS; liberalizar o mercado, permitindo a
entrada de competidores adicionais; expandir a rede existente com base em metas de investi-
mentos e de universalizagdo de servigos, com a criagdo, a0 mesmo tempo, de uma autoridade
reguladora moderna. De modo geral, a reforma brasileira foi exemplar e possibilitou ao setor
sinalizar o compromisso do pais com a abertura das politicas de comércio e investimento
enquanto expandia sua rede de telecomunicagdes. Hoje o Brasil responde por 43% de todas as
linhas de telefone na América Latina e tem a mais alta teledensidade.'® Assim, no estagio atu-
al, a transicdo para um sistema privado ja foi cumprida. Se em uma perspectiva comparativa,
a estrutura regulatdria brasileira seguiu as melhores praticas internacionais em termos gerais,
os obstaculos da implementagdo em um pais extenso de renda média enfrentando crises ma-
croecondmicas e flutuagdes das taxas de cAmbio foram significativos. A defini¢do de metas
de universalizagdo de servi¢o ainda permanece no centro do debate da politica porque a es-
trutura regulatéria ndo acompanhou os avancos tecnoldgicos como a difusdo da Internet de
banda larga e a rdpida expansio do acesso a telefones méveis. Enquanto a estrutura da agén-
cia reguladora é relativamente solida, a trilha para a transicdo realca desafios sdcio-politicos
complexos derivados de um contexto de taxas de cdmbios flutuando rapidamente e uma certa
desatencdo aos interesses dos consumidores. Assim, a ANATEL atualmente defronta-se com
uma situagdo em que uma agao regulatdria adicional é necessdria para prevenir e resolver os
gargalos do mercado, facilitar o acesso universal no contexto de tecnologias modernas e inte-
grar melhor a perspectiva do consumidor.

A dimensao internacional em uma perspectiva global

O crescimento na demanda de servigos de telecomunicagdo nas tltimas décadas esteve
em parte ligado ao fato de que eles sdo um importante componente de servigos de comércio
ou insumo de servigos comercializaveis. Com isso, a demanda por telecomunicag¢des desen-
volveu-se de maos dadas com a interdependéncia global. Além disso, a inovagao tecnologica
nos equipamentos (inclusive Internet e hardware mével), modalidades de servico e meca-
nismos de tarifacdo (inclusive o uso de pré-pago), tornou obsoleto a tradicional abordagem
monopolistica do setor.

Nos EUA, o julgamento final do Tribunal do Distrito de Columbia em 1982, que levou ao
desmantelamento do monopolio da AT&T naquele pais, estimulou rdpidas mudangas tecno-
légicas. Essas mudangas levaram os Estados Unidos a liberar seu mercado completamente em
1996, abolindo as barreiras regulatdrias entre os mercados local e de longa distancia, uma vez
que os provedores de cabo poderiam fornecer servigos de telecomunicagdes e os usudrios de
Internet poderiam fazer chamadas sem usar as redes comutadas do servico publico de teleco-
municagdes. A separagio vertical da TELEBRAS e a desagregagio de redes no Brasil derivou
em parte da experiéncia norte-americana. Similarmente ao Reino Unido, a liberalizagao do
sistema do Brasil limitou a entrada a duas empresas inicialmente, liberando gradualmente

120 OECD (2007), Communications Outlook, Paris.
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depois. Muito da estrutura regulatéria brasileira desenhada para assistir os novos entrantes
também vieram da experiéncia britanica.

Enquanto a maior parte do arcabougo regulatério brasileiro foi estabelecido nos primeiros
estagios da liberalizagdo, ele ndo evoluiu significativamente depois; isso se deveu principal-
mente em razio do debate nacional questionando a rationale do modelo de autoridades regu-
ladoras independentes. Nesse meio tempo, na Unido Européia novos passos foram dados para
avangar no processo de liberalizacdo. As medidas incluiram desagregacao do acesso local,
promogcédo do acesso a Internet usando tecnologias de banda larga, garantir a independén-
cia, poderes e responsabilidades das agéncias reguladoras nacionais, supervisionar a inter-
conexio e acesso de terceiros, e finalmente definir o escopo do servigo universal e incumbir
oficialmente as agéncias reguladoras nacionais de proteger os direitos dos usuarios finais.
Enquanto essas medidas deram um impulso significativo ao desenvolvimento do mercado
em um nimero de paises europeus, (a penetragio de telefones madveis ou acesso a banda larga
em alguns paises da Unido Européia agora ultrapassam a dos EUA), elas ainda ndo exerceram
significativa influéncia no Brasil.

Quadro 4.1. A transformacao européia

Na Europa, a situagdo das telecomunicagdes evoluiu de um contexto em que as administragdes nacionais de cor-

reios e telecomunicagdo forneciam servigos para todo o cenario do mercado. A separagdo entre servigos postais

e de telecomunicagoes foi primeiramente estabelecida no Reino Unido no inicio dos anos 80, em particular com

a lei de 1984 que permitiu a privatizagao da operadora histérica, a liberalizagao do setor e o estabelecimento da

primeira agéncia reguladora independente das industrias da rede, OFTEL. A concorréncia foi introduzida no

mercado de longa distancia. Na Unido Européia, o inicial “Green Paper” publicado em 1988 promoveu a abertura

recomendando uma liberalizagao parcial do setor, excluindo a infra-estrutura. O progresso em diregéo a liberali-

zagao passou por varios estagios. O primeiro estagio foi a liberalizagao inicial e o estabelecimento de autoridades

reguladoras em meados dos anos 90:

«  90/388/EEC liberalizou todos os mercados, exceto o de telefonia de voz.

o 94/46/EC liberalizou os servigos de satélite.

»  95/51/EC suspendeu restri¢des ao uso de redes de cabo para servigos de telefonia.

o 96/2/EC abriu o mercado de telefonia movel.

«  96/19/EC suplementou a liberalisagdo, suspendendo restrigdes no uso e instalagao de infra-estruturas parale-
las.

O segundo estagio em 1998 consolidou os primeiros esforgos e harmonizou a estrutura regulatéria:

«  90/387/EEC, emendada pela Diretiva 97/51/EC especifica o funcionamento e poderes das National Regulatory
Authorities (NRA). Estas devem ser independentes das operadoras de rede e provedoras de equipamentos e
servigos. Uma separagio estrutural é requerida nos estados-membros nos quais o Estado detém quotas ou
controla a operadora concessionaria (incumbent).

o 97/13/EC sobre licengas estabelece critérios harmonizados para emissdo de licengas gerais, que podem ser
substituidas por licengas individuais sob certas circunstancias.

o 97/33/EC sobre interconexdo especifica que as condi¢des para o acesso e interconexdo devem ser orientadas
por forgas do mercado. Impde um nimero de obrigagdes as operadoras com poder de mercado significativo.

o 92/44/EC sobre linhas alugadas especifica que as tarifas devem refletir custos e serem transparentes.

o 95/62/EEC foi emendada pela Diretiva 98/10/CE sobre telefonia de voz.

O acesso a tltima milha foi aprovado em 2000, com a Comissdo adotando uma recomendagéo solicitando os

estados-membros a adotar todas as medidas legislativas e regulatorias para implementar o compartilhamento de

redes até julho de 2001. O regulamento 2.887, de 2000 estabeleceu entdo condi¢des harmonizadas para o livre

acesso a tltima milha. D4 também as NRAs o poder de:

o Impor mudangas na oferta de referéncia para acesso compartilhado na ultima milha e instalagdes relaciona-
das.

o Solicitar as operadoras notificadas a suprir as informagoes relevantes.

o Intervir nas iniciativas proprias das operadoras para garantir uma competi¢ao justa, nao-discriminatdria.
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Em 2002, uma nova estrutura regulatoria foi adotada no campo das comunicagdes eletronicas para consolidar a
independéncia das NRA com a “Framework” Directive 2002/21/EC. Esta define os direitos, responsabilidades e po-
deres das NRAs e objetivos da politica, e estabelece objetivos de transparéncia, consulta e acesso a informagio. As
operadoras que tém poder de mercado significativo estardo sujeitas a obrigagdes especificadas nas diretivas oficiais
sobre servico universal e acesso. Portanto, isso vai além das exigéncias da OMC para paises europeus. A Diretiva
2002/20/EC sobre “autorizagdo” também impoe uma autorizagio geral para todos os tipos de servigos de rede e
comunicagdes eletronicas; direitos individuais sdo concedidos apenas para uso de radiofreqiiéncias e nimeros.

A Diretiva 2002/19/EC sobre “acesso e interconexao” certifica que as relagdes entre as operadoras quanto as con-

digdes para acesso e interconexdo sao guiadas pelos mecanismos do mercado. As NRAs sao habilitadas a intervir

Nos casos em que esses mecanismos sdo insuficientes. Em compensagao, as NRAs devem coordenar suas agoes a

nivel nacional com o nivel comunitario. Para garantir a conectividade de uma ponta a outra e a acessibilidade dos

servicos de radio e TV digital para usudrios finais, as NRAs podem:

« Impor obrigagdes de transparéncia em relagdo a interconexdo e/ou acesso; publicagio de uma oferta de refe-
réncia; ndo-discriminagio e recuperagao de custo e controle de pregos.

o Solicitar as operadoras dar acesso a terceiros a elementos especificos de rede ou instalagdes, negociar com
empresas a requisi¢do de acesso, ndo retirar o acesso a instalagdes ja concedidas, e interconectar redes ou
instalacdes de rede.

A Diretiva 2002/22/EC sobre “servico universal e direitos dos usudrios” define o escopo do servi¢o universal e
os direitos dos usudrios finais. As NRAs tém poder de executar esses direitos. Empresas designadas devem estar
sujeitas a obrigagoes do servigo publico. As empresas podem recuperar o custo liquido de fornecimento desses
servigos. A Diretiva 2002/58/EC sobre “privacidade e comunicagdes eletronicas” protege os interesses dos usud-
rios finais em termos da seguranga de redes e servigos, confidencialidade das comunicag¢des e dados de trafego e

localizagao.

Fonte: OECD (2006), Regulatory Reform in Switzerland.

Os aspectos globais dos servigos de telecomunica¢do também sdo relevantes para o Brasil,
na medida em que a OMC também envolveu varios passos na liberalizagdo das telecomu-
nicagdes. Esses passos geralmente foram seguidos por paises como o Brasil, com significa-
tivos beneficios econdmicos: os paises que implementaram os compromissos do GATS em
telecomunicagdes bésicas tendem a ultrapassar a performance dos paises que ndo selaram
compromisso no setor, tanto com respeito a penetragio da telefonia fixa e mével como nas
receitas do setor como porcentagem do PIB. Essa performance relativamente melhorman-
tém-se verdadeira mesmo quando se compara somente aqueles paises que privatizaram suas
empresas estatais lideres no lado da telefonia fixa e somente aqueles paises que introduziram
concorréncia no lado da movel. Apesar dos resultados ndo poderem ser interpretados como
indicativos de causalidade entre compromissos do GATS e a performance do setor, em razio
de deficiéncias metodoldgica e de dados, um estudo da OCDE (OECD, 2005) fornece alguns
insights iniciais na dire¢do do possivel impacto.
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Quadro 4.2. Liberalizacao de telecomunicacdes no contexto da OMC

ANEXO GATS sobre Telecomunicagoes (1994). As negociagdes sobre telecomunicagoes basicas nao foram com-
pletadas durante a rodada porque naquele momento o suprimento de servigos bésicos de telecomunicagao ainda
estava nas maos de operadoras estatais ou monopolios sancionados pelo estado em muitos paises. Por isso, o
ANEXO GATS aborda questdes sobre interconexao, salvaguardas sobre condutas de mercado e transparéncia,
mas a maioria das obrigagdes que os membros contrairam em suas agendas se limita ao que se refere comumente
como “servigos avangados de telecomunicagdo’, o que inclui correio eletronico, informagdes on-line, servicos de
fac-simile e processamento de dados.

Trabalho de Referéncia ao Acordo GATS sobre Telecomunicagdes Bdsicas. O Trabalho de Referéncia consiste de
um conjunto de principios regulatérios pro-concorrenciais para servigos bésicos de telecomunicagdes similar as
melhores préticas internacionais. Coerentemente, o Trabalho de Referéncia tenta definir direitos de interconexao
mais especificamente, busca salvaguardas de conduta no mercado para proteger novos entrantes contra possiveis
abusos de posi¢do dominante pelas empresas jé estabelecidas e estabelece exigéncias de transparéncia tais como in-
dependéncia dos orgios reguladores vis-a-vis os provedores de servico de telecomunicagdes, para garantir dispo-
nibilidade de informagdes e interconexio sem problemas. Os membros continuam competentes para estabelecer
uma estrutura administrativa especifica para a regulagdo. Além disso, o Trabalho de Referéncia reconhece o direito
do governo de regular o setor para garantir os objetivos da politica ptiblica. Com isso, o Trabalho de Referéncia
confirma explicitamente o direito dos membros de definir o tipo de obrigagdo do servi¢o universal que deseja
manter e determina que tais obrigagdes ndo sejam consideradas anti-concorrenciais per se.

Acordo sobre Telecomunicagoes Bdsicas (ABT) (em vigor em 5 de fevereiro de 1998). O ABT compromete os paises a
abrir progressivamente seus mercados a concorréncia e ao investimento estrangeiro. O ABT se apdia no compro-
misso do GATS de: MFN e tratamento nacional ligados a agendas de compromissos; transparéncia; disciplinas so-
bre o abuso de uma posigdo de monopolio por fornecedor monopolista; e acordo multilateral sobre disputa. Além
disso, 0 ABT incorpora o Anexo de Telecomunicagdes para o GATS que aborda questoes de acesso e uso de redes
e servigos de transporte publico de telecomunicagdes. Similarmente, o ABT incorpora o Trabalho de Referéncia e

com isso suas referéncias as praticas anti-concorrenciais e interconexao.

Fonte: OECD (1999), Implicacées do acordo do WTO sobre Telecomunicagées Basicas; e OECD (2005), Liberalisando
o Servicos de Infra-estrutura de Rede e o GATS.

A transicao no Brasil

As reformas aconteceram dentro de um contexto macroecondémico incerto no Brasil,
onde o tradicional monopélio nacional da TELEBRAS enfrentava restricdes de capacidade
significativas. Nesse contexto, a maioria dos analistas concorda em ressaltar que a transi¢do
brasileira foi relativamente bem administrada, especialmente se comparada com outros pai-
ses da América Latina e outros.'” As reformas foram implementadas com a seqiiéncia correta.
Quando a privatizagdo da TELEBRAS, entidade estatal brasileira, ocorreu em julho de 1998,
uma estrutura regulatéria ampla jd tinha sido implementada, inclusive as Diretrizes Gerais
para Abertura das Telecomunica¢des no Brasil (DGAT) e a Lei Geral de Telecomunicagdes
(LGT) em 1997.12 O 6rgao regulador das telecomunicacdes, ANATEL, ja estava operando.
O objetivo disso foi reduzir a percep¢io do risco institucional por investidores estratégicos
na privatizagdo. Isso contrasta fortemente com a experiéncia de outros paises, por exemplo a
Argentina, onde a estrutura reguladria nao recebeu o mesmo nivel de aten¢ao,'* ou o México,
onde a Lei Federal de Telecomunicagdes entrou em vigor cinco anos apds a privatizagao,'**

121 Cesar Mattos e Paulo Coutinho, O Modelo Brasileiro da reforma de Telecomunicages, Politica de Telecomunicagaes,
29 (2005) pp. 449-466.

122 Lei 9 472, de 1997.

123 Cesar mattos e Paulo Coutinho (2005), O Modelo Brasileiro da reforma de Telecomunicagdes, Politica de
Telecomunicagoes, Capitulo 29, pp. 449-466; Abdala e Hill (1996), pp. 203-204.

124 OECD (2004), Progress in Implementing Regulatory Reform — Mexico, p. 123, Paris.
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com significaivas implica¢des para o que se seguiu.'” A DGAT delinearam as bases da refor-
ma brasileira, ressaltando como suas trés principais metas o servigo universal, a qualidade dos
servicos e a introducdo de concorréncia, a fim de atrair capital estrangeiro e habilidades.

Varias etapas foram tomadas para implementar a reforma: a Emenda Constitucional n°
8, de 1995, que eliminou o monopolio legal nas telecomunicagdes brasileiras; as concessdes
para as operadoras privadas moveis entrantes no mercado em 1996; a aprova¢ao da LGT em
1997; a reestruturagio e privatizacdo da TELEBRAS; e a emissdo de licencas para operadoras
privadas entrantes em servicos telefénicos fixos.

Reestruturar a TELEBRAS para prepara-la para a venda envolveu um trabalho signifi-
cativo. As DGAT justificaram esse processo com base nas economias de escala (atragdo de
investidores estrangeiros estratégicos), escopo (especializagdo) e custos de transagdo (econo-
mias de interconexao derivadas da propriedade tnica). A reestruturagido também pretendeu
eliminar restri¢des de gestdo derivadas da propriedade publica da TELEBRAS.

No segmento de telefonia local, havia uma leve segmentagio horizontal: as 27 concessoes
prévias (uma por estado) da TELEBRAS foram agregadas em trés empresas regionais de te-
lefonia fixa. Os servigos de longa distincia nacional e internacional foram primeiramente
consolidados em uma nova empresa, a EMBRATEL. O segmento wireless foi dividido em dez
areas. Até 1997, somente as empresas do sistema Telebrds e quatro empresas independentes
ofereciam servigos wireless. Com a promulgacdo da Lei 9295, de 1996 - a Lei Minima - que
possibilitou a entrada de novos provedores desse servico, um modelo estabelecendo a con-
corréncia para a area foi desenvolvido. O objetivo do modelo foi introduzir a total concor-
réncia. A fim de cumprir com essa meta, o modelo definiu uma transi¢cdo de uma situacio de
monopdlio para duopdlio, e finalmente, para concorréncia total. O duopdlio foi estabelecido
em 1997 por meio do processo competitivo de licitagdo para a Banda B nas 10 dreas em que o
pais foi dividido. As empresas TELEBRAS foram entio cindidas, o que originou em cada caso
uma segunda empresa criada especificamente para prover servico mével celular, as empresas
da Banda A. Com isso, oito empresas foram criadas e privatizadas em 1998. A desintegragdo
vertical foi a caracteristica mais relevante da reestruturacio da TELEBRAS, a fim de facilitar o
acesso a interconexio. Os leildes da TELEBRAS continham regras de restrigio de propriedade
cruzada, queimpediram que os mesmos grupos comprassem diferentes empresas, contornan-
do, assim, a estratégia de reestruturagio do sistema TELEBRAS. Potencialmente, esses leildes
também forneceram mais renda ao leiloeiro. Os mesmos acionistas ndo tinham permissao
para adquirir controle de mais de 20% do capital votante de mais de uma das quatro empre-
sas no sistema de fio (as trés empresas regionais e a Embratel). Fusdes entre os componentes
dessas empresas também foram proibidas e seus proprietdrios ndo tinham permissio para
participar de leildes das empresas entrantes nesse segmento do mercado. Restrigdes a pro-
priedade cruzada duraram até 2004 e 2002 para empresas privatizadas e novas entrantes, res-
pectivamente, embora as primeiras pudessem antecipar esses prazos para 2002 contanto que
cumprissem as obriga¢des de servigo universal (todas, exceto uma delas, cumpriram). Além
disso, nenhuma das oito empresas moveis privatizadas pdde ser comprada por um grupo ja
operando na mesma drea geografica. As restri¢gdes a propriedade cruzada também se aplica-
ram entre operadoras de telefonia fixa entre si.

O préximo passo foi conceder novas licencas, que ocorreram por meio de leildes publicos.
Os leildes do sistema fixo foram feitos apds a privatizagdo, para dar tempo suficiente para

125 Judith Mariscal (2002), Unfinished business, Telecommunications reform in Mexico.
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as empresas privatizadas estarem prontas para a concorréncia, enquanto que no segmento
movel, os leildes para os novos entrantes aconteceram antes da privatizagdo, aumentando as
chances dessas empresas. O sistema desenhado foi similar ao modelo de duopdlio no Reino
Unido.?* Cada empresa privatizada no segmento fixo, local e de longa distancia, enfrentaria
apenas um concorrente autorizado na mesma drea geografica até o final de 2001, quando o
governo prometeu eliminar restrigoes de entrada. As novas entrantes foram chamadas de
“empresas-espelho”. Nao havia nenhuma restri¢do de propriedade cruzada entre elas.

Varias regras regulatdrias para as empresas-espelho eram menos severas do que para as
empresas ja estabelecidas, para contrabalangar as vantagens destas de serem as primeiras, ou
seja, de ja estarem estabelecidas. As principais obriga¢des das estabelecidas, ndo impostas as
entrantes, foram o cumprimento de metas de universalizacdo de servigos, submissdo a um
controle de prego-teto, cumprimento mais rigido da obrigacdo de ndo-interrupgao do servigo
e separac¢do contabil. Os principais direitos conferidos as empresas-espelho nio estendidos as
incumbents foram a permissdo de uso de tecnologia wireless local loop e aquisi¢do de empresas
de TV a cabo.

As tendéncias do mercado brasileiro de uma perspectiva global

Mesmo que haja muito o que fazer para atingir os objetivos de universalizacio e alcangar o
nivel de acesso encontrado em paises da OCDE, desde a liberalizagdo do setor, o Brasil expe-
rimentou alto crescimento do nimero de linhas de telefone. A performance técnica também
experimentou melhorias consideraveis de produtividade. De fato, o nimero total de linhas
por empregado aumentou quase cinco vezes,'” e o total de empregados no setor aumentou até
2000. Ap6s a desaceleragdo da economia e a crise que afetou as telecomunicages no mundo
todo, o namero total de empregados foi reduzido em um quarto entre 2000 e 2003 mas recu-
perou totalmente seu nivel antes da crise desde entdo. O investimento total em telecomunica-
¢des em porcentagem do PIB, é menor, porém comparavel com o de outros paises da OCDE.
O setor de telecomunica¢des permanece sendo uma parte significativa da economia do Brasil,
com receitas equivalentes a 3% do PIB do pais.

126 Enquanto as razdes para limitar a entrada no mercado e impor diferentes obrigagdes as empresas incumbidas
e principiantes eram claras (evitar assimetrias no mercado), o sucesso dessas politicas ndo estd claro e estd
sujeito a controvérsia académica. (Equipe da Seade, 2002, O Modelo Brasileiro de Telecomunicagoes Aspectos
Concorrenciais e Regulatérias).

127 Banco Mundial (2007), Brazil how to revitalize infrastructure investments in Brazil.
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Figura 4.1. Investimento publico em telecomunicacdo em porcentagem do PIB —
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

Figura 4.2. Receitas de telecomunicacdes como porcentagem do PIB —
2002-2005
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagdes OECD, suplementado por dados do Brasil.

Linhas fixas de telecomunicacdes basicas, ou vias de acesso fixas.

A telefonia fixa no Brasil experimentou uma mudanca drastica depois da liberalizagio. Em
1994, a teledensidade no Brasil era de 8%, menor do que na Argentina, no México e mesmo
na América Latina como um todo. Esses nimeros mudaram dramaticamente em 2001, com a
diferenca de teledensidade entre Brasil e Argentina caindo para 7,5%. O Brasil também supe-
rou o México e a América Latina em, respectivamente, 59% e 61,3%. Em 1997, os brasileiros
possufam 22% do total de telefones na América Latina contra 13% dos argentinos e 17% dos
mexicanos. Em 2001, a fatia do Brasil saltou para 43% com queda simultdnea na Argentina e
México. A média brasileira de 23 linhas para 100 habitantes ainda estava abaixo de uma mé-
dia de 39 para cada 100 habitantes em paises da OCDE. Esse nimero varia de 60 linhas para
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100 habitantes na Suécia e 57 no Canada na extremidade mais alta e 19 no México, ou 26 na
Turquia, na extremidade mais baixa.'?® O acesso no Brasil ainda era maior do que no México,
e abaixo de paises mais recentes da OCDE — Turquia, Polonia e Portugal (Figura 4.3).

Figura 4.3. Assinantes de linhas fixas como porcentagem da populacéo
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

Figura 4.4. Penetracao das linhas fixas em relacao ao PIB per capita em US$
PPP
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

Conforme observado, apesar do Brasil ter experimentado crescimento consideravel logo
ap0s a privatizagdo, a densidade de linhas fixas permaneceu consideravelmente estavel desde
2001. Isso deve ser em parte porque apds um periodo de “adaptacdo’, o Brasil quase alcangou
um relativo nivel de equilibrio em relagio a seu PIB per capita, conforme ilustrado na Figura
4.4. Essa explicacdo é consistente com as analises feitas pelo Banco Mundial, indicando que

128 OECD (2007), Communications Outlook, Paris.
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durante o periodo de 1997-2003, a média estimada de retorno para os investimentos em te-
lecomunicagdes foi negativa (-26%). Baixos retornos seriam em parte explicados pelos altos
niveis de investimento nos primeiros anos de concessdo, induzidos pelos contratos de conces-
sd0, assim como pelas operagdes de concentragao do mercado que se seguiu. A volatilidade
do retorno indicaria também que o investimento em infra-estrutura de telecomunica¢do no
Brasil é caro porque ¢ arriscado (o Brasil tem o quarto custo médio de capital mais alto e o
quinto mais alto custo de oportunidade em um grupo de dez paises latino-americanos de
acordo com dados de 2004).'? Além disso, o Brasil tem um dos mais altos custos de oportu-
nidade de investir em infra-estrutura entre os paises latino-americanos, (9 pontos percentuais
acima do México em 2004)."*° Essa é uma diferenca marcante dos paises da OCDE, onde os
investimentos em infra-estrutura de telecomunicagoes sdo de longo prazo, alternativas de
baixo risco/baixo retorno para investidores conservadores. A despeito dessas condigoes, o
prémio de risco no Brasil vem caindo desde 2001, o que tornaria mais fcil atrair investimento
de capital privado no futuro. Um outro fator contribuinte para os retornos baixos durante esse
periodo pode ter sido a desvalorizagio da taxa de cambio em 1999. Enquanto os pregos caiam
quando medidos em délares americanos, eles aumentavam substancialmente em termos reais
quando medidos na moeda local. O Indice Geral de Precos do Mercado (IGP-DI) foi usado
para indexar tarifas, a fim de protegr os concessiondrios contra o risco cambial, uma vez que
os custos de produgio deste setor, que é intensivo em tecnologia, sdo sensiveis a taxa cambial.
Apds o choque observado na taxa cambial em 1999, houve um forte aumento nas tarifas
de servigos de telecomunicagdes, com implicagdes politicas, e ajustes de preco considerados
“injustificados”. Para abrandar a necessidade de adequado reajuste a0 mesmo tempo em que
reduz a exposi¢do ao risco cambial, o IGP foi substituido por outro indice de precos em 2006,
0 IST (Indice Setorial de Telecomunicagdes), que foi projetado para refletir adequadamente
a estrutura de custos de produgdo das empresas do setor. Visando especialmente os reajustes
anuais de tarifas das concessiondrias o indice é a combinagdo de uma cesta de indices existen-
tes. A transi¢do para a nova estrutura de precos baseada nesse indice deve estar inteiramente
completa em 2008.

Um dos argumentos das operadoras para a baixa expanséao de servigos fixos é que devido
as metas de universaliza¢do dos servigos, partes das concessdes de telefonia fixa ndo sdo lucra-
tivas. Como o investimento adicional em linhas fixas tem custos irrecuperaveis significativos,
as operadoras fixas temem que os concorrentes de telefonia mével, que ndo estejam sujeitos
a obrigacdes do servigo universal, poderiam adotar estratégias cream skimming (selecdo de
risco), roubando-lhes os clientes lucrativos. Como resultado, as operadoras sustentam que as
metas de universalizacdo do servigo ndo sao praticaveis e sugerem revisao ou substitui¢cdo por
outro conjunto de metas. E importante observar que hd um ntimero significativo de acessos
fixos disponiveis atualmente, mas ndo ha demanda para ativa-los. Isso pode ser em fungdo do
alto nivel da tarifa de assinatura em rela¢do a renda de assinantes em potencial e também a
substituicao que estd ocorrendo com os telefones méveis.

129 Banco Mundial (2007), Brazil, how to revitalize infrastructure investments in Brazil, Volume 1.

130 Banco Mundial (2007), Brazil, how to revitalize infrastructure investments in Brazil, Volume 1.
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Penetracao do celular mével

O Brasil experimentou aumentos anuais na penetracio da telefonia mével de mais de 50%
por ano na ultima década'' para alcangar 47 linhas por 100 habitantes em 2005'* e um total
de 86 milhoes de assinantes. Isso ¢ significativo, mas permaneceu abaixo das taxas de pene-
tragdo observadas em paises da OCDE como a Polonia ou Turquia. No final de 2007, a taxa
de penetragdo aumentou no Brasil, alcancando 60,4%, com 115 milhdes de assinantes. Isso é
parte de um processo de recuperagdo do crescimento; ha espaco para mais um aumento da
penetracdo da telefonia mével no futuro.

Figura 4.5. Assinantes de telefonia mével como porcentagem da populacdo -
1996-2005
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OCDE, suplementado por dados do Brasil.

131 OECD (2007), Communications Outlook.
132 Fonte, 2007, ANATEL.
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Figura 4.6. Taxa de assinatura de telefonia mével em relagcdo ao PIB per capita
(PPP)
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OCDE, suplementado por dados do Brasil.

Cerca de 80% dos telefones celulares no Brasil sdo pré-pagos, uma porcentagem menor
do que no México, de 90%. A predominancia de telefonia pré-paga combina com o perfil
de um pais em desenvolvimento, de renda mediana, com forte setor de economia informal,
no qual a maioria dos usudrios prefere evitar contas fixas todos os meses. Entre os paises da
OCDE, nagdes cuja estrutura regulatéria facilita estratégias de baixo custo das operadoras
(usando planos pré-pagos) alcangaram os mais altos niveis de penetragdo. Esse ¢ o caso da
Italia, Portugal e Reino Unido, que tém umas das mais altas taxas de acessos pré-pagos, mas
também consistentemente, as taxas mais altas de penetra¢do da telefonia mével entre os pai-
ses da OCDE: mais de 100%.

Figura 4.7. Participacao de assinaturas de telefones pré-pagos no total de
assinaturas de telefones méveis
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OCDE, suplementado por dados do Brasil.
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Figura 4.8. Participacao de assinaturas pré-pagas no total de assinaturas de
telefone moével em relacdo ao PIB per capita (PPP)
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

O forte crescimento da penetragdo da telefonia mével foi acompanhado de desprezivel
aumento no numero de linhas fixas durante o periodo de 2001-2005. Uma vez que as quatro
maiores operadoras moéveis do Brasil (Vivo, TIM, Claro e Oi) que juntas controlam 90% do
mercado moével, também tém as maiores operadoras de telefonia fixa,"* isso significa que as
operadoras optaram por investir mais em expandir sua cobertura mével do que em acessos
fixos. Essa circunstancia pode ser explicada em parte pelos custos irrecuperdveis mais baixos
necessarios para desenvolver uma rede wireless, e a alta demanda do mercado por telefonia
movel, mas também pela atual estrutura regulatdria, e a auséncia de obrigagdes do servico
universal em linhas méveis em comparagdo com os acessos fixos. A expansido moével também
pode estar antecipando uma tendéncia observavel entre os paises da OCDE onde o numero
de vias de acesso fixo caiu 4% de 2003 a 2005. A queda nesses paises é atribuivel principal-
mente a substitui¢do, pois os assinantes de telefonia mével abriram méo de linhas fixas que
eles véem agora como supérfluo. Os paises da OCDE estdo também experimentando a con-
vergéncia entre a telefonia fixa e a mével. As operadoras fixas em alguns paises da OCDE ja
provéem um servico integrado usando um unico terminal telefénico e as vezes um numero
de telefone tnico para telefonia fixa e mével. Por fim, um nimero de operadoras méveis esta
comegando a entrar no mercado fixo para prover ofertas multiple play, incluindo banda larga
sem fio como um incentivo para os clientes usarem seus terminais méveis em casa. Conforme
a convergéncia progride, a capacidade de diferenciar as operadoras de acordo com o tipo de
rede sera mais dificil e também menos util como uma métrica, em particular porque se es-
pera que operadoras moveis e fixas migrem para tecnologias similares. O Brasil também est4
experimentando essas tendéncias, com operadoras méveis comecando a oferecer servicos
convergentes com linhas fixas.

133 Marcos Maciel et al. (2006), Investimento Estrangeiro e Consolidagdo do Mercado Brasileiro de Telecomunicagdo
Movel.
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Acesso a Internet

O numero de assinantes de Internet aumentou 67% ao ano ao longo da década terminando
em 2004, alcancando 26 milhdes ou cerca de 14 assinantes de Internet por 100 habitantes.'**
Enquanto o Brasil parece estar tendo um grande progresso comparado com paises em niveis
similares de desenvolvimento, em termos absolutos os niimeros ainda estao longe dos 93 mi-
lhoes de assinantes de Internet nos EUA (31% da populagao total) ou os 95 milhoes da EU15,
apontando um possivel atraso na penetragao. Os 2,3 milhdes de assinantes de banda larga no
Brasil em 2004 representaram uma taxa de penetragdo da banda larga levemente mais alta do
que seu PIB per capita levaria a esperar. A porcentagem de penetragio ultrapassou um pouco
Turquia e México. A penetragdo da banda larga vem aumentando rapidamente, entretanto,
alcangando 3,5 milhdes de assinantes em 2005 e quase dobrando para 6,8 milhées no terceiro
trimestre de 2007, com 20 milhdes de usudrios residenciais de Internet no total. Ao mesmo
tempo em que isso representa um aumento impressionante, e deve ser considerado com base
nos diferenciais geograficos e socioeconémicos do pais, o nivel geral de penetragdo permane-
ce abaixo do observado na maioria dos paises da OCDE.

Figura 4.9. Acesso a banda larga como porcentagem da populagao — 2000-2005
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Fonte: Banco de Dados de Comunicagao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

134 OECD (2007), Communications Outlook 2007, Paris.
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Figura 4.10.Acesso a banda larga como porcentagem da populacdo em relacdo
ao PIB per capita (PPP)
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Fonte: Banco de Dados de Comunicacao da OECD, suplementado por dados do Brasil.

Uma vez que as conexdes de Internet (ADSL ou discada) tendem a se basear em acessos de
linhas de telefone fixo, o desenvolvimento mais lento da Internet do Brasil pode ser em parte
explicado por seu menor nivel de assinantes de linhas fixas em comparagdo com o da maioria
dos paises da OCDE (ver Acesso a Linhas Fixas). Enquanto o acesso a banda larga alcangou
3,5 milhdes em 2005, contra um numero total de 39 milhdes de assinantes de linha fixa, as
dificuldades na implementacio de um compartilhamento da rede local e altas tarifas impostas
as novas empresas entrantes que desejam utilizar a ultima milha, podem estar agindo como
um gargalo para a difusdo mais ampla da banda larga ADSL.

As atuais tendéncias entre os paises da OCDE apontam para novos desenvolvimentos que
podem permitir as operadoras saltar das linhas de telefone fixo existentes direto para as redes
de banda larga de fibra dtica da proxima geragdo capazes de transmitir voz, video e dados di-
retamente aos clientes. As duas maiores operadoras de telecomunicag¢des fixas no mundo em
receita, NTT e Verizon, anunciaram grandes despesas de capital para construcédo de tais redes.
A BT observa que invertera 5,66 bilhdes de dolares (3 bilhoes de libras) em despesas de capital
em 2006 principalmente para a construgdo de rede. Para a BT, o investimento na nova rede é
uma forma de abrir novas fontes de receita e ir em dire¢do a uma reducédo de custo estrutural
a longo prazo com base em uma arquitetura mais simples, mais versatil. A Verizon prevé que
a nova rede de fibra ird economizar aproximadamente 1 bilhdo de dolares anualmente em
despesas de operagdo até 2010 devido a eficiéncia da opera¢io de fibras dticas. As operadoras
de cabo também estdo se tornando cada vez mais provedoras de acesso multipropdsito em
banda larga baseadas em suas bases de cliente existentes. Seguindo esses desenvolvimentos,
os governos de paises da OCDE estdo se interessando por banda larga como uma importante
infra-estrutura para o crescimento econémico e desenvolvimento social. Como resultado, as
autoridades municipais em grandes dreas metropolitanas (Amsterda, Paris, Viena) e dreas
onde o investimento em infra-estrutura é considerado necessério para fornecer velocidade
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adequada de banda larga, tém investido diretamente ou por meio de joint ventures em redes
municipais de fibra 6tica.

Conforme cresce a penetragdo da banda larga, o uso de Voice over Internet Protocol (VoIP)
por operadoras e consumidores, um substituto para linhas fixas, tende a aumentar. Nos ulti-
mos anos houve um nimero de decisdes das agéncias reguladoras sobre o uso de VoIP. Em
varios casos, decidiu-se sujeitar o VoIP & mesma estrutura regulatéria dos servigos de voz da
telefonia fixa, em particular, impondo as operadoras de VoIP as mesmas obrigagdes. Questdes
sobre o tratamento do VoIP tendem a desenvolver-sea medida que as redes da préxima gera-
¢do se desenvolvam e haja um leque maior de aplicativos de suporte a voz. De fato, varios pai-
ses ja estdo considerando incorporar a banda larga no leque de servigos de acesso universal.

Aspectos institucionais e regulatérios
Estrutura regulatéria

A estrutura legal do setor inclui as seguintes leis:

o Lei9.295, de 1996 (lei especifica).

o Lei9.472, de 1997 que aprova a lei geral de telecomunicagdes, modificada pela Lei 9.691,
de 1997, que modifica algumas das taxas pagas a ANATEL.

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

A ANATEL ¢ parte de Administragdo Publica Federal Indireta, sujeita a regras especiais
para agéncias governamentais e ligada ao Ministério das Comunicagdes. Como outras agén-
cias reguladoras, a ANATEL ¢ qualificada legalmente como “autarquia especial’, uma figura
especial caracterizada por independéncia administrativa, ndo-subordina¢ao hierarquica, in-
dependéncia financeira e um mandato fixo determinado pela LGT."** Nesse contexto, espera-
se que a ANATEL implemente as politicas do Ministério. Essa estrutura é geralmente similar
a observada em um numero de paises da OCDE.

A estrutura legal brasileira trata a radiodifusio e as telecomunicagbes como dreas separa-
das e submete cada uma a regula¢do de 6rgaos distintos. Assim, a ANATEL regula os mercados
de telecomunicagdes em geral, excluindo os servicos de radiodifusdo. Mais especificamente, a
ANATEL é responsavel por “implementar politicas nacionais de telecomunica¢io estabeleci-
das pelos bragos executivo e legislativo do governo, o que inclui a regulacdo da performance,
comercializagdo e uso de servigos e a implementagdo e operacao das redes de telecomunica-
¢Oes, assim como o uso de recursos de drbita e espectro de radiofreqiiéncia”** H4 mais de 60
modalidades de servicos de telecomunicagdes sob supervisio da ANATEL, legalmente clas-
sificados como servigos de “interesse coletivo” que sdo oferecidos comercialmente ao publico

135 GTL Artigo 8, Paragrafo 2.
136 GTL, Artigo 1.
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sob condig¢des ndo-discriminatorias, ou como servigos de “interesse restrito’, que sao voltados
para o uso do provedor ou oferecido a grupos de usudrios de forma seletiva.

Um importante elemento se refere a classificagdo do regime legal sob o qual os servicos
estdo sendo prestados. Eles podem ser providos sob “regime publico” por meio de um con-
trato de concessdo, ou sob o “regime privado” como resultado de empresa privada por meio
de uma simples autorizagdo da ANATEL. Isso tem implica¢des significativas, uma vez que o
regime publico estd ligado a constitui¢do e nogao de servigo publico, com um entendimento
mais restritivo do que aquele do servigo universal. Também estd sujeito a restri¢des institucio-
nais, em que a ANATEL pode dar concessoes de servicos existentes, mas ndo pode criar novos
servicos sob o “regime puiblico”.

A questao do servico publico

A missdo da ANATEL ¢ aumentar a oferta do servico universal a precos razoédveis, pro-
mover a concorréncia e aumentar a qualidade dos servigos. A situagdo do Brasil difere de
outros paises da OCDE, onde a privatizagdo ocorreu quando o acesso universal tinha sido
mais ou menos alcangado por meio das primeiras empresas incumbents, e onde as politicas
de universaliza¢do dos servigos focavam na disponibilidade desses servi¢os.'” No Brasil, em
contraste, as politicas de acesso universal tém o objetivo de estimular investimentos de capital
na expansido da infra-estrutura em locais que as operadoras privadas ndo servirdo, que sio
areas pobres e rurais, e principalmente no Nordeste.

Isso representa um grande desafio no Brasil, reforcado pela forte desigualdade social e
econdmica entre as regides brasileiras. Por exemplo, na regido nordeste a renda per capita é
de apenas 35% da renda per capita da regido sudeste e 50% da média brasileira. As densida-
des populacionais também diferem. Elas sdo 20 vezes maiores no sudeste do que no norte.'*
Essas diferencas tornam o investimento da operadora privada menos lucrativo em regides
subdesenvolvidas. Ao mesmo tempo o acesso a servicos de telecomunica¢des é um fator im-
portante para o desenvolvimento econoémico, que é considerado significativo para aumentar
o bem-estar social. Essa também ¢ a razdo por que as licengas de servigo sdo regionais em vez
de nacionais. Se a agéncia reguladora optasse por licengas nacionais, as empresas teriam um
incentivo claro para fornecer servigos e competir somente nas dreas mais lucrativas, negligen-
ciando investimentos nos estados mais pobres, predominantemente rurais.

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

Para cumprir com as metas do servigo universal, os paises da OCDE adotaram uma va-
riedade de medidas. Em alguns paises, as companhias telefénicas foram muitas vezes desig-
nadas a desempenharem o papel de responsaveis por manter a infra-estrutura necessaria para
a provisdo dos servicos basicos de telefonia — seja a seus custos (Japdo, Suécia, Finlandia e

137 Isso inclui acesso a linha fixa e a telefonica mével. Todos os paises da OCDE tém cobertura mével 2G para
mais de 90% de suas populagdes. Mesmo paises grandes com areas rurais extensas normalmente tém excelente
cobertura de locais onde as pessoas moram (Fonte, Communications Outlook 2007).

138 Ver Ferreira (2004) para uma andlise detalhada de desigualdades sociais e econémicas no Brasil.
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Reino Unido) ou mediante compensagio definida pelos reguladores (Franca). Em outros ca-
sos, cobrangas assimétricas de interconexdo pelas quais as incumbents cobram taxas maiores
para as novas entrantes conectarem-se com suas redes, tem sido frequentemente usadas para
financiar obriga¢des (Canada, Franca e Nova Zelandia).

O papel do regime publico

De acordo com a regulagéo brasileira, as obrigagdes de universalizacdo do servigo de tele-
comunicagdes somente afetam servigos prestados sob o regime publico, e com isso, somente
os servicos de telefonia fixa. Coerentemente, a LGT determina a preponderancia de servicos
prestados no regime publico sobre os prestados no regime privado (incluindo servigos méveis
e acesso a Internet).

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

Limitar a universaliza¢do do servigo as linhas fixas contrasta com a realidade do mercado
brasileiro, assim como com as recentes tendéncias de convergéncia observadas em paises da
OCDE. No final de 2005, o Brasil possuia 23 linhas de telefone fixo a cada 100 habitantes. Esse
nimero contrasta com o aumento anual da penetra¢io da telefonia mével de mais de 50% por
ano na ultima década'” ao alcangar 60 linhas por 100 habitantes em 2007'* e um total de 115
milhdes de assinantes nesse ano. De fato, as tendéncias observadas em paises da OCDE falam
de linhas cada vez mais indistingiiiveis entre telefonia fixa e mével assim como a rede diminui
no numero total de linhas fixas.

Ao mesmo tempo em que o Brasil ndo estd no mesmo estagio, ha uma diferenca significa-
tiva entre o conceito institucional de servigo puiblico e a existente necessidade social de servico
universal. De acordo com um trabalho da OCDE,'*! 0 acesso mdvel, por causa de suas carac-
teristicas (portabilidade e disponibilidade de op¢des de pré-pagamento que sio amplamente
usadas no Brasil, onde 80% dos telefones moveis sdo pré-pagos), pode ter maior potencial de
atrair consumidores e estimular a economia de 4reas rurais do que as linhas fixas tradicionais.
Expandir as obrigagdes de universalizagdo para provedores do servigo mével pode nio apenas
se comprovar praticdvel e economicamente sustentdvel, mas também trazer o crescimento
econdmico para as areas rurais do Brasil.

Servi¢o universal e acesso a banda larga
No Brasil, o acesso a Internet é um dos fatores importantes no desenvolvimento social de

muitas dreas rurais. A banda larga também esta se tornando o veiculo de escolha para trans-
missao de voz, dados e video em muitos paises avancados.

139 OECD (2007), Communications Outlook 2007, Paris.
140 ANATEL (2007).
141 OECD (2004), Leveraging Telecommunication Policies for Pro-poor Growth, Paris.
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Quadro 4.3.  Planejamento Orcamentario e FUST

A Lei 9.998, de 1998 criou o Fundo de Universalizagio dos Servigos de Telecomunicagoes (FUST). O fundo, que deve
ser usado como um subsidio ndo-recuperavel, busca fornecer recursos para cumprir com as obrigagdes do servi-
¢o universal nas dreas onde o investimento nao pode ser recuperado com renda da receita de servigos (vilarejos
com menos de 100 habitantes, comunidades de baixa renda, institui¢des publicas como bibliotecas e hospitais).!
A receita do FUST vem de um imposto de 1% sobre a receita operacional cobrado dos provedores de servigos de
telecomunicagdo. Mais de 2,1 bilhdes de dolares (R$ 4,3 bilhoes)? ja foram coletados pelo FUST, sem no entanto,
ter sido utilizado.

Cabe ao Ministério das Comunicag¢des formular a politica e estabelecer as diretrizes para uso dos recursos, en-

quanto a ANATEL executaria e monitoraria a implementagao do programa. No momento atual, a polemica gira

em redor do desenho de uma estratégia adequada para o uso dos recursos e as restri¢des legais, politicas e or¢a-

mentarias de cada alternativa. Duas alternativas foram colocadas:

»  Criar uma nova modalidade de concessdo dentro da atual estrutura do regime publico para cobrir as institui-
¢des beneficidrias dos recursos do FUST.

o Revisar a estrutura legal atual para permitir a existéncia de uma concessao genérica que cobriria vérios servi-
¢os, inclusive os financiados pelo FUST.

A primeira opgao consolidaria uma estrutura legal baseada em diferentes regimes de concessdao dependendo da
natureza dos servigos fornecidos. A tendéncia a convergéncia de plataforma usando a préxima geragao de banda
larga para transmissdo de voz, video e dados, e a conseqiiente consolidagdo de operadoras fornecendo servigos
multiplos, estd tornando essa estratégia obsoleta na maioria dos paises avangados da OCDE. No entanto, como a
implementagdo dessa opgao ndo exige participagao do Congresso Nacional, os recursos do FUST poderiam ser
mais rapidamente investidos.

A segunda opgdo envolveria uma revisdo geral significativa da atual estrutura regulatdria, inclusive da lei do FUST,
necessitando de interveng¢ao do Congresso Nacional. Isso poderia estender consideravelmente a implementagao.

No entanto, essa abordagem nao apenas simplifica a atual estrutura regulatdria, mas também incorpora as mais
recentes tendéncias globais.

1. Artigo 5, Lei 9.998 de 2000 (Lei do FUST).

2. Relatdrio anual de 2006 da ANATEL.

Fonte: Analise de alternativas para Promocédo do acesso a banda larga com recursos do Fundo de Universalizacao
dos Servicos de telecomunicacoes — FUST; ANATEL 2006, Alternativas regulamentares para uso do FUST.

Implicacoes regulatérias da convergéncia entre banda larga e televisao

A questdo da convergéncia tecnolégica também esta entrando no debate nacional no
Brasil, assim como no mundo todo. A digitalizacdo da televisdo forneceu uma razio extra para
expandir o acesso por banda larga. A televisdo gera novas areas de negocios para operadoras
de rede, que estdo entre as novas entrantes nos mercados de televisdo. Impedimentos a con-
corréncia do mercado podem surgir na medida em que os reguladores de telecomunicagdes e
de televisdo agem de forma independente, implementando diferentes regulacdes para setores
que podem prover os mesmos servigos. Um nuimero de paises da OCDE ja tomou medidas
concretas para aumentar a flexibilidade dos reguladores e responder as exigéncias da conver-
géncia, conforme se vé, por exemplo, com a OFCOM no Reino Unido, ou a organiza¢io da
ACMA (Australian Communications and Media Authority) efetivada em 1 de julho de 2005.
No momento no Brasil, a televisao é regulada diretamente pelo Ministro das Comunicagdes,
enquanto a banda larga ¢ parte das prerrogativas da ANATEL. A convergéncia de ambos os
setores pode ter significativas implica¢des de politica publica no futuro.
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Introducao

Transporte é um fator chave por meio do qual o investimento publico pode contribuir
para o crescimento econdmico em geral. Os servigos de infra-estrutura, incluindo estradas e
linhas ferrovidrias, sio fundamentais para a operagéo e eficiéncia de uma economia moderna.
Principais insumos na provisdo de bens e servicos, esses servi¢os tém um significativo impac-
to na produtividade e competitividade da economia. E por isso que o investimento adequado
e o aumento da eficiéncia nesse setor sdo cruciais para aprimorar as condi¢des de vida da
populacdo como um todo, particularmente em um pais de renda média, e geograficamente
vasto como o Brasil. Uma caréncia potencial de investimento de longo prazo nesse setor pode,
portanto ter implicagdes negativas. E por isso também que esse setor faz parte dos principais
objetivos do Programa de Aceleragdo do Crescimento - PAC.

Tradicionalmente, no passado a provisdo de servicos de infra-estrutura no Brasil e na
maioria dos paises em desenvolvimento foi realizada por empresas estatais. Tem havido tam-
bém, de forma geral, uma falta de planejamento adequado, ainda que o sistema de transpor-
te seja crucial para a estruturagdo do pais e, como dito, do seu desenvolvimento econdmi-
co. Pesquisas recentes mostram que a melhoria do transporte inter-regional, com custos de
transporte mais baixos e maior produtividade, é um dos principais fatores contribuintes para
o crescimento da cidade no pais.'*> Além disso, empresas estatais freqlientemente compro-
varam ter caréncia de eficiéncia. Um primeiro passo para melhorar a oferta de servigos de
infra-estrutura foi o inicio de uma tendéncia geral em diregdo a privatizacdo, principalmente
a das empresas ferrovidrias em meados dos anos 90. Um outro passo foi aumentar a oferta de
investimento do setor privado, o que também ajudou a suplementar o financiamento do setor
publico e melhorar a performance e cobertura, especialmente com a introduc¢do de conces-
soes de estradas.

Os niveis de infra-estrutura e qualidade afetam significativamente o crescimento eco-
ndmico e o alivio da pobreza. Conforme ilustrado por uma recente publicagio da OCDE
(2007),'** o trabalho empirico de D. Aschauer (1989) confirmou que a elasticidade do produto
do capital publico variou de 0,36 a 0,56, o que se traduziria em um resultado bruto muito alto
por ano. Esses resultados que, a principio, pareciam implausiveis foram mais tarde confir-
mados por estudos posteriores, dadas as grandes externalidades do investimento em infra-
estrutura de transportes, ndo contadas em procedimentos microeconémicos convencionais
de avaliagdo de projeto. A infra-estrutura de transporte pode ter um profundo impacto sobre
a extensdo do mercado, e a capacidade dos produtores de explorar as economias de escala e
especializacdo. Mercados maiores trazem beneficios em termos de concorréncia e contestabi-
lidade, assim como a disseminagao de conhecimento e tecnologia.

Estudos econométricos mais robustos e recentes confirmaram taxas de retornos significa-
tivas, embora menores do que os resultados iniciais produzidos por Aschauer, com uma taxa
de retorno social para a infra-estrutura de cerca de 7,8% na indudstria manufatureira nos EUA
no periodo 1955-1986, comparada com a taxa de retorno de 8,7% para o capital privado. No
entanto, essas taxas de retorno sdo muito maiores na fase inicial de investimento, tanto no
Brasil como em outro lugar. No ECMT (2007), Hulten produziu resultados para a India, que
mostram uma taxa de retorno positiva de 2% em 1974, aumentando para 5% em 1996. Os

142 Da Mata et al. (2005).
143 OECD-ECMT (2007) Transport Infrastructure Investment and Productivity, Roundtable No. 132. Ver contribuigao
de Pr. Hulten, Pr. Bennathan e Pr. Kopp.
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efeitos para toda a infra-estrutura sdo muito maiores: ha um efeito combinado de eletricidade
e rodovias de 9%, e ainda maior se o excedente implicito de elasticidades entre os estados da
India for levado em conta. O investimento em infra-estrutura tem claramente efeitos mais
significativos em paises como India ou Brasil, do que em ambiente de investimento rico em
infra-estrutura construida. Esses resultados sdo confirmados por regressdes econométricas
cross section de paises, realizadas por Canning em ECMT (2007), que mostram taxas muito
maiores de retorno nos paises em desenvolvimento. Esses resultados devem ser mantidos
em mente nos debates sobre politicas, especialmente no Brasil, onde muito da atengdo tem
estado nas razdes custo-beneficio microecondémicas, que claramente subestimam os efeitos
econdmicos gerais.

Investimento e infra-estrutura precisam ser apoiados por uma estrutura regulatoria ade-
quada. Essa estrutura deve: ser implementada no geral antes de se transferir direitos de ope-
rar; prover incentivos adequados para a concorréncia e para proteger o direito dos usudrios
onde ha condi¢des de monopolio natural; e prevenir, tanto quanto possivel, comportamentos
oportunistas por parte do governo e das operadoras. Uma forte estrutura regulatdria é ne-
cessaria para assegurar incentivos adequados do setor privado, mas também para proteger o
interesse dos consumidores dadas as assimetrias de informacéo.

Ainda que com a privatizagdo, a reestruturagido competitiva e as reformas regulatorias
possam melhorar a performance da infra-estrutura, varias questdes devem ser consideradas e
as condi¢des atingidas por essas medidas para alcancar suas metas politicas. Em um nimero
de paises, as ineficiéncias de infra-estrutura refrearam o crescimento econémico nacional,
prejudicaram a competitividade internacional e desencorajaram o investimento estrangeiro.

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

Os investimentos em infra-estrutura no Brasil cairam entre 1980 e 2002 devido a uma
contragdo dos gastos publicos. Os investimentos publicos em infra-estrutura cairam de 3,6%
do PIB no periodo 1981-1985 para 1% no periodo 1996-2000.** A consolida¢do das finangas
publicas no Brasil, o que também foi necessario para garantir a estabilidade econoémica a
longo prazo, teve um alto preco em termos das infra-estruturas necessarias para o crescimen-
to econdmico a longo prazo. Em um contexto de escassez, também ha evidéncias de que o
melhor acesso a servigos de infra-estrutura tém forte relagdo com desempenho educacional
superior e pobreza com pouco acesso. Nesse contexto, de acordo com um relatério do Banco
Mundial* os retornos das concessoes de infra-estrutura no Brasil, medidos pelas relagoes
microecondmicas, ndo foram suficientes para compensar os custos de oportunidade no pas-
sado. Isso reflete o risco associado ao investimento nesse setor, e a necessidade de uma estru-
tura regulatdria forte e confiavel para reduzir o custo de capital do pais — o quarto mais alto
entre 10 paises latino-americanos em 2004, de acordo com o Banco Mundial. No entanto, as
condi¢des podem ter mudado agora. A taxa de retorno dos projetos no passado foi de cerca de
16-17% em 1996-1997, que é muito maior do que a taxa de retorno recente da ultima licitagao
(8,95%). As condigdes macroecondmicas melhoraram também.

144 Relat6rio do Banco Mundial ne. 36 624, 2007.
145 N. 36 624-BR, 2007.
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Ferrovias

De uma perspectiva geral, a industria ferrovidria apresenta problemas unicos em termos
de regulagdo (IDEI, 2003), uma atividade multiproduto com uma estrutura de custos poten-
cialmente monopolistica; ela tem insumos e produtos que sio indivisiveis; e ela envolve exter-
nalidades ambientais e sociais. Os elementos de monopdlio natural implicam que deve haver
algum tipo de intervencdo publica — uma necessidade que também surge mesmo quando
se introduz gestdo ou propriedade privada. As atividades ferrovidrias envolvem economias
significantes de escala, escopo e densidade. Os custos fixos sdo grandes por causa da infra-
estrutura — trilhos, estagdes e outros — que é necessaria para os trens operarem. A infra-
estrutura ferrovidria tem pouco valor para outros fins e seus custos fixos sdo irrecuperaveis
— criando significativas barreiras de entrada. A natureza multiproduto das estradas de ferro
implica que as mesmas instalagdes, equipamentos, e mao-de-obra sdo freqilentemente usadas
para produzirem servigos diferentes. Por exemplo, passageiros e frete sdo transportados nos
mesmos trilhos. Em termos de frete, commodities de baixo valor e bens manufaturados de alto
valor frequentemente dividem os mesmos servicos e instalagoes. Esses custos compartilhados
trazem economias de escopo nas transportadoras que oferecem uma multiplicidade de ser-
vigos de transporte: uma transportadora que fornece uma linha de servigos pode fazer isso a
um custo menor do que um conjunto de transportadoras que fazem cada servigo separada-
mente. A natureza multiproduto das estradas de ferro também implica que uma grande parte
de custos ferrovidrios ndo pode necessariamente ser atribuida a um servigo especifico em um
ponto especifico no tempo. Em vez disso, uma parte significativa dos custos é incorrida em
nome de varias atividades e ndo variam com a quantia do servi¢o fornecido.

O fator chave é buscar um equilibrio entre preservar as economias de escala e escopo
inerentes a rede e infra-estrutura, e introduzir um grau de pressdo de mercado e abertura a
concorréncia que tornardo possivel otimizar o servigo fornecido usando essa infra-estrutura.
O ECMT-OECD (2004) considerou que, no geral, a experiéncia com acesso obrigatorio e se-
paragdo vertical permanece limitada, com um baixo nivel de concorréncia. O ECMT forneceu
um balanco geral da regulagdo do setor de frete (2001). Este foi seguido de uma rodada de
discussdo do ECMT (2004), e outra rodada de discussdo sobre melhores praticas na politica
de concorréncia (OECD, 2005).

No entanto, os problemas sido diferentes no Brasil e na Europa. O setor ferroviario no
Brasil sob jurisdicdo da ANTT ¢é operado sob contratos de concessao de longo prazo, e é
voltado principalmente para o transporte de carga. O transporte ferrovidrio de passageiros é
essencialmente suburbano nas cidades grandes e, como esta dentro dos limites de um tnico
estado, ndo cai dentro da jurisdi¢do da agéncia federal. Nesse contexto, as empresas privadas
precisam de condigdes financeiras previsiveis para garantir o futuro investimento no setor,
condig¢des que os regimes regulatdrios tém de cumprir se quiserem ter sucesso a longo prazo.
Grandes economias de custo podem resultar ao se criar uma estrutura regulatoria que dé a
gestdo liberdade para otimizar investimentos e o tamanho da rede. A transparéncia e a res-
ponsabilizacdo da agéncia reguladora sdo fundamentais para garantir mais investimentos no
sistema ferrovidrio — e investimento, por sua vez, é essencial para se alcangar uma transfe-
réncia da demanda de transporte das rodovias para as ferrovias, de forma a reduzir a natureza
desigual da matriz de transportes.
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Uma visao geral da experiéncia regulatéria internacional

O Brasil estd mais proximo dos Estados Unidos, Austrilia e México, que tém regimes
regulatorios limitados, grande liberdade comercial e um setor ferrovidrio concentrado em
transporte de carga de longa distancia (Ver Anexo 5.A1, Tabela 5.A1.1). Na América do Norte,
a intervencdo regulatoria foi mais limitada desde o Staggers Rail Act de 1980, que reduziu sig-
nificativamente o peso regulatorio federal sobre o transporte de carga. Esse ato também abriu
as possibilidades de apelo judicial se uma parte considerar que foi lesada, e de intervengido do
governo no caso de uma fusdo. A concorréncia ocorre entre empresas verticalmente integra-
das. A desregulagdo do transporte de carga nos Estados Unidos levou a uma queda nos pregos
de aproximadamente 50%, as fusdes corporativas resultaram em produtividade mais alta e
reducdo na duplicagdo de custos e o desenvolvimento de servicos integrados em todo o pais
(ECMT, 2001). A estrutura industrial que foi desenvolvida nesse mercado colhe as economias
de escala, a0 mesmo tempo em que mantém a intervengio regulatoria desnecessdria a um mi-
nimo. Os dados comparativos mostram que na Europa o trafego em toneladas-km estagnou
de modo geral desde 1970, enquanto se recuperou significativamente® nos Estados Unidos
desde 1982 e melhorou marcadamente desde 1992 (ECMT, 2001). As avaliagdes disponiveis
(Ivaldi e Mc Cullough, 2001) mostram que embora a integragdo vertical ndo forneca nenhu-
ma vantagem tecnologica especifica, o acesso competitivo em si ndo leva necessariamente a
resultados efetivamente competitivos nos mercados ferrovidrios. A relagdo de custo entre fre-
te e infra-estrutura, que envolve custos de transa¢do, determina a conveniéncia da integragdo
vertical. De qualquer maneira, as estradas de ferro sdo aparentemente um monopoélio natural.
O acesso competitivo pode ser visto como um complemento a regulaciao administrativa, que
¢ necessaria em relagdo a grandes empresas operando em redes integradas.

A experiéncia americana também teve implica¢des no Canada, que também ¢ um pais ge-
ograficamente grande, como o Brasil, com 4reas densamente populosas concentradas em al-
gumas partes do pais.'* Uma grande empresa, CN, foi privatizada em 1995, e os programas de
subsidio federal foram extintos. O North America Free Trade Act (NAFTA) teve implicagoes
em empresas canadenses (CN e CPR) integrando suas operagdes de lado a lado na América
do Norte. Desde o National Transport Act de 1987 aumentou a liberdade de comércio e de
concorréncia, a média da taxa de fretes também caiu, com redugdo de 35% entre 1987 e 2000
em termos reais ajustados pela inflagdo. Os indicadores das empresas canadenses sdo mais
favoraveis se comparados aos das suas contrapartes americanas. A Comissao Canadense de
Concorréncia tem argumentado que a supervisdo regulatoria impeidria as ferrovias de cobra-
rem taxas excessivas para clientes cativos. Geralmente muitos clientes de ferrovia referem-se
a si proprios como cativos, e essa falta de escolha modal resulta em taxas de frete inapropria-
damente altas. As discussdes também focalizaram nas formas de expandir o acesso a ferro-
vias e em instrumentos regulatérios. O Canada tem uma Agéncia de Transportes Canadense
independente, que desde o National Transport Act, de 1996, supervisiona toda a atividade de
transportes no Canada sob jurisdi¢do federal. Essa agéncia é um tribunal independente, quase
judicial que toma decisdes sobre uma ampla variedade de questdes econdmicas envolvendo
modais de transporte com regulacio federal (aéreo, ferrovidrio e maritimo); A géncia tem os
poderes, direitos e privilégios de um tribunal superior para exercer sua autoridade. Junto com
esses papéis de regulador econdmico e de autoridade aerondutica, a agéncia trabalha para fa-

146 Canada Transportation Act Review Panel (2000).
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cilitar a acessibilidade ao transporte, e serve como autoridade de resolugdo de disputas sobre
certas tarifas e queixas sobre servicos.

A forma australiana de tratamento da questdo também é interessante, pois combina os
aspectos das realidades européia e americana. Sua estrutura de transporte consiste de uma
ferrovia interestadual que cruza as varias redes estaduais. Cada uma teve suas estruturas regu-
latérias e regimes proprios desde as reformas introduzidas no inicio dos anos 90. A regulagdo
combina elementos de livre acesso, como na Europa, com a flexibilidade regulatéria do mode-
lo americano. Isso é importante para os Estados em que a fatia da ferrovia entre os modais de
transporte é grande e em que o frete responde por um grande segmento de trafego em relagdo
ao transporte de passageiros. O interesse do modelo australiano é que ele torna possivel ava-
liar solugdes institucionais alternativas. O modelo foi objeto de um grande estudo (Comissdo
de Produtividade, 1999; Owens, 2003), que mostra que os diferentes regimes regulatério e de
acesso sdo necessarios para diferentes tipos de atividade ferroviaria. O relatério conclui que
para redes urbanas de passageiro, ndo hd vantagem o6bvia para separagdo vertical. A gestao
pode ser franqueada e concedida a empresas privadas para manter o nivel de subsidios publi-
cos a0 minimo possivel. Para o transporte de carga em uma situa¢do em que uma operadora
local tenha posigdo dominante no mercado, um regime de acesso deveria ser implementado
com integragdo vertical, que é o caso do Brasil. Para o transporte de carga em uma situacido
em que ndo ha operadora dominante (como nos Estados Unidos), é suficiente um regime re-
gulatério suave. Por ultimo, para o transporte de carga interestadual, quando ha concorréncia
intermodal e muitos gestores de rede, a separagdo vertical é recomendada, com um tnico
gestor de rede e um regime de acesso supervisionado pela autoridade de concorréncia. Todo
o regime regulatdrio deve estar sujeito a padrdes regulatdrios de alta qualidade.

A drea geografica maior dos paises mencionados nesses exemplos também permite que
eles tenham um nuimero de linhas concorrentes para servir aos mercados de carga. Nao obs-
tante, licdes interessantes podem ser extraidas dessas experiéncias, em particular, a necessi-
dade de se ter acesso a principal infra-estrutura.

A situagdo européia ¢ diferente, com redes nacionais densas, resultando frequentemente
da nacionaliza¢do de empresas privadas anteriores. Ha uma prevaléncia do transporte de pas-
sageiros, e uma forte dimenséo do servi¢o publico na atividade. Em alguns casos, a reforma
regulatdria também subiu os custos por causa da fragmentagdo das atividades, e levou a niveis
insuficientes de investimento, como foi ilustrado por certos aspectos da reforma no Reino
Unido no inicio dos anos 90. No entanto, novas empresas entrantes também podem ser mais
eficientes do que as empresas histdricas por causa de métodos de gestdo mais flexiveis. As
escolhas feitas no Reino Unido'* representam um dos pdlos da abordagem européia, com-
preendendo uma estratégia publica, um gerenciador de rede separado, empresas operando
nessa rede, um regulador independente responsavel pela seguranga, desempenho e custos, e
direitos de transito para carga das vias de trem mais frequentemente usadas. Por outro lado,
alguns paises europeus permaneceram relativamente céticos e cautelosos sobre a liberalizacao
e as vantagens comparativas da desintegragdo vertical.

O objetivo europeu foi mais fomentar a constru¢do de um mercado ferrovidrio, por meio
de vérias diretivas oficiais. Autoridades reguladoras independentes foram estabelecidas para
supervisionar essa atividade e acesso de terceiros a redes nacionais. Uma questdo importante
é se deve haver separagdo vertical de infra-estrutura para com a gestdo de servigos, junto

147 The Future of Rail, White Paper HMSO (2004).
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com a gestdo de direitos de acesso e o estabelecimento de autoridades reguladoras. O ECMT
(2001) considera que o modelo da Unido Européia parece ser mais apropriado em pequenos
paises que tenham comércio significativo um com o outro. Livre acesso para transporte de
passageiros ainda parece ser um prospecto distante na Europa; é mais desenvolvido para car-
ga. Em termos econdmicos, o desafio é obter a gestdo eficiente de vias de transporte de carga
e estabelecer um sistema nao-discriminatdrio de pregos de acesso para a gestdo e precos de
uso da infra-estrutura. Isso exige a interven¢do de autoridades regulatorias e arbitragem in-
dependentes, que refletiu nas diretivas oficiais européias.

No México, a rede ferrovidria é principalmente usada para servi¢os de carga.'* Como no
Brasil, a ineficiéncia da operadora estatal anterior, FNM, levou a privatizagdo e venda em 1997.
Como resultado da privatizagio, a fatia de trafego perdido em favor do transporte rodovidrio
de carga, foi recuperada, e a performance do setor em geral melhorada. Todavia, significativas
ineficiéncias surgiram; conflitos regulatorios foram trazidos ao regulador e as autoridades de
concorréncia, assim como aos tribunais. Entretanto, um regulador setorial independente nao
existe naquele pais, e as licencas sdo administradas pelo respectivo Ministério, a Secretaria de
Comunicaciones y Transportes (SCT). O acesso a infra-estrutura principal é um grande proble-
ma no México onde a Lei de Servigos Ferroviarios de 1995 e os regulamentos a essa lei de 1996
estabeleceram interconexdes estatutdrias e deu poderes a SCT para impor cessdo obrigatdria de
direitos de uso de trilhos e acordos de transporte. Houve casos de dificuldades de acesso, com
decisdes do ministério contestadas nos tribunais. Elas diziam respeito a direitos gerais de uso de
trilhos, direitos especificos e controvérsias sobre interconexio e servicos de terminal. A autori-
dade de concorréncia teve de intervir. De modo geral, melhorias operativas foram conquistadas
com a privatizagdo, mesmo que o trafego interlinear tenha caido como resultado de comporta-
mento estratégico em relacdo a interconexao, resultando em uma subutilizagdo das instalacdes
existentes. A experiéncia mexicana ilustra a necessidade de se ter diretrizes para resolver desa-
cordos entre os concessionarios, com poderes suficientes para o regulador setorial implementar
essas regulacdes, e uma clara estrutura de tarifas de interconexo e condicdes de acesso.

Breve histoéria no Brasil

Um rigido controle sobre as tarifas por parte do governo federal, como parte de vérios
planos de ajuste, e a longa crise fiscal, resultaram em dificuldades para investir e mesmo para
manter as inversoes feitas, o que acabou sendo um dos menos utilizados sistemas ferrovidrios
da América Latina a despeito de seu enorme potencial.

A historia das ferrovias no Brasil comegou em meados do século XIX. Comegou com uma
rede ferrovidria desenhada para ligar os centros de produgéo agricola na zona rural as dreas de
producio de Sdo Paulo e Rio e aos portos. A primeira estrada de ferro foi concluida em 1854,
relativamente tarde em comparagdo com o resto da América Latina. A rede ferrovidria toda
foi construida para servir mercados de exportagéo, especialmente para o café, o que resultou
em integragdo no nivel regional, mais do que no nivel nacional. Os numeros abaixo mostram
a estreita ligacdo entre os centros de producéo de café e as linhas ferroviarias. Os centros de
produgdo de café comegaram no oeste do Rio de Janeiro até Sdo Paulo e o sul de Minas Gerais.
Os investimentos aumentaram constantemente de 1890 a 1914 e permaneceram concentra-
dos no Sudeste, mas a rede permaneceu limitada pelos padroes internacionais (26.000 km). O

148 OECD (2005)
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lento crescimento foi resultado da baixa taxa de retorno sobre investimento para capital pri-
vado (em boa parte estrangeiro) e da falta de atengdo das autoridades brasileiras (Leff, 1982).
Embora dois tercos das ferrovias fossem de propriedade privada no inicio, isso foi seguido de
ampla nacionalizacdo: mais de metade da rede estava em maos publicas no final dos anos 20.

Figura 5.1. Mapa da rede ferroviaria ligando os centros agricolas a areas de
producdo de SP e RJ, e a mercados externos de exportacao
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Fonte: Vencovsky (2006). Obs.: o mapa mostra as areas da producdo de café no inicio do século XX enquanto as
primeiras ferrovias eram construidas no século XIX.

Isso foi seguido de um periodo de estagnagio no contexto da grande depressdo que afetou
o consumo de café. Havia excesso de producéo, em parte compensado por uma politica na-
cional do café e uma estratégia de substitui¢do de importagdes. A Segunda Guerra Mundial
estimulou a industrializagdo do Brasil com dificuldades referentes a importagado, e um foco
maior na expansao da rede rodovidria. Em 1957 a RFFSA (Rede Ferroviaria Federal) era uma
empresa de economia mista sob controle do Ministério dos Transportes. Cinco empresas
ferrovidrias privadas em Sdo Paulo foram nacionalizadas em 1971, tornando-se a FEPASA.
Entretanto, essas empresas ndo tinham capacidade nem recursos para competir pelo merca-
do, o que as levou a concentrar a oferta em grandes usudrios por meio de acordos especiais,
deixando as despesas restantes para os proprietarios publicos, a Unido Federal e o Estado de
Séo Paulo. A atividade de transporte ferrovidrio de carga aumentou como resultado da crise
do petroleo em meados dos anos 70, quando essa modalidade substituiu o transporte rodo-
viario. Todavia, o setor ndo experimentou mudanga estrutural; o setor estava sob controle de
precos, com os niveis e estruturas de prego fixados pelo governo até 1989.

Nos anos 90, as receitas das principais empresas, RFFSA e FEPASA, eram altas em compa-
ragdo com a maioria das outras estradas de ferro na América. No entanto, a relagdes receita/
custo eram baixas e os déficits tiveram que constantemente serem cobertos com subsidios
publicos. Isso resultou em uma falta de investimento e em deterioragdo dos trilhos, material
rodante e capacidade. As estradas de ferro estavam perdendo terreno na concorréncia com
outros modos de transporte, a medida em que a participagdo de mercado de caminhoes e
transporte rodoviario aumentavam.
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Privatizagao e reforma regulatéria

A privatizagdo nesse setor, como em outros setores da economia brasileira, foi conduzida
pela vontade de se reduzir a divida publica, aumentar os investimentos, melhorar a alocagao
de recursos, aumentar a qualidade dos servicos e desenvolver servigos com base no merca-
do. O Decreto n°® 473, de 1992 incluiu a RFFSA e a AGEF no PND (Programa Nacional de
Desestatizagdo). O BNDES estava encarregado da venda. A privatizacdo incluiu a RFFSA,
FEPASA e Ferroeste. A RFFSA foi horizontalmente dividida em 6 empresas antes da venda.

Nio houve exigéncias de pré-qualificacido para os candidatos. A tinica medida para evitar
concentragdo excessiva de propriedade foi um teto de 20% de participa¢do no capital no-
minal . Isso pode resultar em processos complexos de gerenciamento, uma vez que ¢ mais
dificil obter acordos e decisdes. Entretanto, ndo foram impostas restri¢des para participagoes
cruzadas em diferentes concessdes ou sobre a participacdo de grandes usudrios ou fornece-
dores como acionistas nas concessdes privadas. Ndo houve provisoes especificas referentes as
nacionalidades dos acionistas individuais. As concessdes foram dadas por 30 anos, com uma
possivel extensao para um periodo adicional de 30 anos. As concessdes estabeleceram metas
de desempenho a serem alcangadas em vez de especificar niveis de investimentos. Algumas
metas foram estabelecidas nos contratos, como aumento na produgdo (TKU) e redu¢io na
taxa de acidentes.

Esse modelo de privatizacdo de venda de empresas ferroviarias integradas verticalmente
resultou em uma situagdo com praticamente nenhuma concorréncia direta entre empresas.
Tradicionalmente, o transporte ferrovidrio de carga tem vantagens competitivas para longas
distancias (acima de 800 km). Entretanto, isso foi enfraquecido pelo baixo custo do transporte
rodovidrio no Brasil que reduz a relativa competitividade modal do transporte ferrovidrio de
carga.

A privatizagio foi acompanhada por uma atualizagdo da estrutura regulatdria iniciada em
1996, com o Decreto 1832, que inclui os seguintes pontos:

o As operadoras tém permissdo para estabelecer livremente seus precos para servigos se
enfrentarem efetiva concorréncia, incluindo diferencia¢io de tarifas para responder as
necessidades de clientes individuais;

o Asoperadoras sdo obrigadas a operar em trafego mutuo ou, no caso de sua impossibilida-
de, permitir o direito de passagem a outros operadores;

o As agéncias reguladoras devem permitir que as operadoras estabelecam pregos que res-
pondam as diferencas de demanda e custos marginais, e entrar em contratos voluntarios
com termos e condi¢des individualizados;

o Precos estabelecidos para expedidores cativos de uma empresa ferrovidria, onde ela tenha
poder de monopdlio, sido refreados usando-se um teto de receita definido pelo custo de
provisao do servico;

o As concessiondrias terdo de pedir permissdo do governo federal antes de desativar linhas
ferrovidrias.

Isso criou uma estrutura regulatoria relativamente leve em um sistema ferrovidrio frag-
mentado e integrado verticalmente. Hd um nimero de argumentos econdmicos que tendem
a dar suporte a integragdo vertical de empresas ferrovidrias, sob a condi¢do de que a adequa-
da concorréncia existe, ou que o acesso de terceiros pode ser garantido (ver Quadro 5.1).
Também ndo havia inicialmente uma autoridade reguladora encarregada de garantir o acesso
de terceiros. Operadoras integradas verticalmente tanto poderiam ser proprietarias de em-
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presas ferrovidrias como ter o controle de portos. A CVRD, maior exportadora de minério de
ferro do mundo, é um exemplo. Ela detém uma grande participacdo em duas ferrovias, EFVM
e EFC e controla varios portos em areas restritas as suas minas: Os concorrentes tém de usar
as estradas de ferro e portos da CVRD.'* Essa forma de regulagdo leve ndo-intervencionista
durou até o estabelecimento da agéncia reguladora, ANTT, em 2001.

149 Entretanto, ndo foi encontrada evidéncia de comportamento anticoncorrencial até agora pela ANTT ou SDBC.

Quadro 5.1. Integracao vertical

A integragao vertical ¢ uma questdo importante em um regime de acesso regulado a infra-estrutura férrea. Ao
se promover a concorréncia em um determinado servigo ferroviario por meio de acesso regulado, uma questao
importante é se o provedor da infra-estrutura deve ter permissdo para concorrer na provisao dos servicos de
transporte sobre os trilhos e permanecer verticalmente integrado. Quando o provedor da infra-estrutura tem
permissdo para fornecer certos servigos, ele tem um potencial incentivo para usar sua posi¢ao para negar ou
restringir a qualidade do acesso a terceiros. A experiéncia do setor ferrovidrio mostra que é frequentemente
dificil para o regulador e/ou autoridade de concorréncia controlar tal comportamento. Muitos exemplos existem
onde os provedores incumbents de servigos ferroviarios integrados buscaram usar suas posigoes de proprietarios
dos trilhos para restringir ou negar acesso a operadoras concorrentes nos paises da OCDE."*® As autoridades
de concorréncia, que normalmente intervém ex post, sao frequentemente mal equipadas para garantir o acesso
tempestivamente ou efetivo, diante de incumbents determinadas a reduzir a concorréncia.'” O acesso exige uma
supervisao regulatoria especifica ex ante de um regulador setorial. A separagao vertical, se pode aumentar a con-
corréncia, também pode resultar em custos de produg¢ao maiores, por meio da perda de economias de escopo. Ela
também aumenta a importancia de incentivos regulatorios efetivos sobre o provedor de infra-estrutura.

As empresas de rede geralmente permaneceram integradas na maioria dos paises da OCDE, mesmo na América
do Norte, onde a concorréncia opera entre empresas verticalmente integradas. Muitos paises adotaram o acesso
obrigatorio aos trilhos com varias formas de separagao entre o gerenciamento de infra-estrutura e as operagoes
de trem. Por exemplo, a Itdlia observou que “garantir condigdes de igual acesso em servigos de frete requereria a
introdugdo de uma maior separagao entre a operadora incumbent de servigos de carga e a RFI”. Na pritica, isso
implicaria em privatizar o ramo de servi¢o de carga da Trenitalia. A separagdo vertical ndo é necessariamente
“tudo-ou-nada”. E possivel aplicar a separagdo vertical servico por servico. Por exemplo, a integracdo vertical
pode ser preservada para servigos de passageiros, enquanto a separagao vertical prevalece para servigos de frete
(Dinamarca). Isso frequentemente toma a forma de separagdo contabil ou separagao juridica. Na Europa, as dire-
tivas da Unido Européia exigem no minimo a separagao contdbil entre infra-estrutura e servigos de trem, assim
como a completa separagao de certas tarefas regulatdrias importantes, tais como a alocagao de trilhos. Por exem-
plo, na Italia, onde a antiga FS foi separada em duas partes, RFI e Trenitalia — que estdo sob uma tnica holding. A
Suiga também tem separagao contébil entre os servigos de passageiros e servicos de infra-estrutura (servigos de
carga da SBB sdo fornecidos por uma subsidiaria). Na Alemanha, o 6rgao de alocagdo de trilhos (Trassenagentur)
serd estabelecido dentro do regulador Federal de trilhos. Em poucos paises, o proprietario da infra-estrutura
ndo tem permissdo para fornecer certos servigos e portanto é separado verticalmente para esses servigos apenas.
Muito poucos cortaram a ligagao completamente. Na Europa, Reino Unido e Suécia evitaram que o provedor de
infra-estrutura fornecesse todos os servicos de trens.

150 Na Alemanha, a Bundeskartellamt descobriu que uma versio anterior do sistema de cobranga de acesso aos
trilhos utilizado pelo Deutsche Bahn, que incluia descontos por volume, favorecia sua propria subsididria de
passageiros (DB Regio) em relagdo aos concorrentes. Houveram. também queixas relacionadas com o acesso
a chamada “dltima milha” (instalagées de carga, descarga e manobras). Na Suiga, uma entrante, Lokoop, se
queixou a Autoridade Sui¢a de Concorréncia sobre uma falha da SBB em fornecer acesso a certas linhas ou
acesso as instalagdes de manobras nas estagdes da SBB.

151 O Mexico observa que “¢ dificil resolver os problemas de acesso por meio de resolugdes e sangdes da
Comissdo Federal de Concorréncia... nio é suficiente exigir que as concessiondrias fornecam acesso
compulsorio; é essencial fortalecer a agéncia reguladora para que ela possa intervir quando necessério e ter
poderes suficientes para definir regras claras de mercado”
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Ha pros e contras na separagdo vertical. Uma decisdo de proibir ou ndo o provedor de infra-estrutura de fornecer
certos (ou todos) os servigos de trens depende portanto das respostas as seguintes perguntas: 1) qual serd o efeito
sobre a concorréncia? 2) Qual serd o efeito sobre a utilizagdo a longo prazo - e a provisdo de qualidade, confiabili-
dade e capacidade melhorada - da infra-estrutura? e 3) Qual serd o efeito sobre os custos de produgdo (por meio de
perdas de economias de escopo)? A separagdo vertical serd mais benéfica se resultar em um significativo aumento
na concorréncia. Isso depende em parte do grau de concorréncia que provavelmente surgird nos servigos de trem e a
capacidade do regulador de prevenir comportamento anticompetitivo por parte das incumbents. No setor de fretes,
as entrantes tenderam a permanecerem pequenas. As operadoras incumbents mantiveram uma fatia significativa do
mercado, mesmo com um alto grau de separagdo vertical. Por exemplo, a Alemanha, tida como um dos mais abertos
mercados ferrovidrios da Europa, tem 120 empresas ferrovidrias oferecendo servigos de transporte de carga, mas a
fatia do mercado das novas entrantes era de apenas 6,8% em 2003. Essa pequena participa¢do de mercado também
pode ser o resultado de uma subestimagao a importancia do acesso nao-discriminatério ao material rodante bem
como a instalagdes essenciais como estagdes e terminais, instalagdes de servigos e manutengao, patios de estaciona-
mento, etc. Finalmente, a separagdo vertical serd mais atraente se 0 aumento nos custos devido a perda de econo-
mias de escopo permanecer moderado. As economias de escopo séo significativas, conforme estimado por estudos
econométricos. Estudos das estradas de ferro norte-americanas sugeriram que os custos de produg¢do poderiam ser

de 20-40% mais altos como resultado da total separagdo vertical.

Fonte: OECD Journal of Competition Law and Policy, Vol 8, No. 2, Paris.

Os novos concessiondrios foram em sua maioria investidores norte-americanos e grupos

industriais e bancos brasileiros. Muitos dos acionistas das novas concessiondrias tém interes-
ses diretos ou indiretos nas empresas que sio clientes dos servigos ferrovidrios.'* Os princi-

pais resultados do programa de concessdo sdo mostrados na Tabela 5.1.

Tabela 5.1. Resultados do programa de concessao

Data do leilao  05-03-96 14-06-96 20-09-96 22-11-96 13-12-96 18-07-97 10-11-09

Data de 01-07-96 01-09-96 01-12-96 01-02-97 01-03-97 01-01-98 01-01-09

transferéncia

Numero de 2 1 1 2 4 4 2

licitante

Operadora FNV FCA MRS FTC FSA CFN FBN

privada

Principais Noel min. Tacuma,  CSN, MBR, Banco Ralph CSN, ABS, CVRD,

acionistas Group Railtex, Ralph Usiminas Interfinance, Partners, Taquari, PREVI,
Partners, Judori Gemon G Eng Judori CVRD FUNCEF

e CSN Mont, Sta. Lucia

Lance Minimo 60,2 316,9 888,9 16,6 158 11,5 2334

(em R$

milhoes)

Lance Real (em 62,4 316,9 888,9 18,5 216,6 15,7 245

R$ milhoes)

Prémio (%) 3,5 0 0 11,3 37,1 37,9 4,9

Para o governo 3 15,8 44,4 0,83 7.9 0,5 11,6

Fonte:

Estache, Goldstein e Pittman, 2001.

152 CVRD ¢ a maior exportadora de minérios de ferro do mundo. Tem uma forte posi¢do no mercado nacional de

trilhos.
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Performance do setor
Concorréncia modal

A participagdo das ferrovias na matriz de transportes é menor no Brasil do que em vérios
paises da OCDE, inclusive Canadd, EUA, Australia e Japdo, e também em dois grandes paises
fora da OCDE, Russia e China. No entanto, a densidade da rede também é muito baixa em
comparagdo com a maioria dos outros paises.

Figura 5.2. A participacdo das estradas de ferro na matriz de transportes e rede
total
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120
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m Rede total km/ territorial (1000 km2)

W% estradas de ferro na matriz de
60 transportes

40

México  China Brasil EUA Australia Canada Russia Reino  Alemanha Franga  Japdo
Unido

Obs.: os dados sao de 2005 e 2006.
Fonte: Lang (2007).

Isso é confirmado pela Figura 5.3, que compara somente paises de uma dimenséo conti-
nental, e também por outros resultados de um relatério da CEL/COPPEAD (ver Bibliografia).
A matriz de transportes no Brasil é mais similar a paises europeus relativamente menores,
como Dinamarca, Bélgica, Franca, Alemanha e Hungria. Isso reflete a prioridade dada a ro-
dovias e a falta de investimentos em ferrovias no periodo de 1955 a 1975. O baixo custo do
transporte rodovidrio de carga, que também estd associada a baixa qualidade do transporte
nas rodovias, é outro fator que impede um reequilibrio da matriz. O plano nacional de logis-
tica busca abordar a questdo do desequilibrio da matriz de transportes.
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Figura 5.3. Distribuicao modal de transporte de carga nos principais paises
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Obs.: Dados de 2004.
Fonte: XXXV Seminério de Fusdo, Refino e Solidificacdo dos Metais e V Seminario de Fundicéo.

Para produtos agricolas caracterizados pelo alto volume e baixo valor agregado e cujos
centros de produgéo estdo longe dos portos, as ferrovias devem ter preferéncia em detrimento
das estradas. O custo de logistica é um fator importante para a competitividade dos produtos
brasileiros. Entretanto, em 1999, 81% da produgio agricola foi transportado em estradas, '
e os dados mais recentes indicam que essa fatia ainda é de 60%."** De acordo com a ANTE, a
participacdo das ferrovias na matriz de transportes era de 19% em 1999 e 24% em 2003 — e
hé uma demanda para mais, uma vez que 78% do transporte de carga em ferrovias sdo para
exportac¢do,'* e as estimativas sugerem que a demanda por produtos agricolas brasileiros ain-
da ird crescer.

O desequilibrio da fatia de mercado de cada modal leva a um alto custo de logistica. De
acordo com um estudo do Banco Mundial, esse custo representa 20% do PIB brasileiro, mais
alto do que em paises como México (18%), Canada (12%), e EUA (10,5%).'*

Transporte Multimodal

Além da falta de equilibrio na matriz de transportes, hd outros problemas de acesso aos
portos e terminais ferrovidrios, que impedem uma tranqiila implementa¢do do transporte
multimodal. A questédo é exacerbada pela natureza fragmentada da supervisdo regulatdria, a
medida que duas agéncias estdo envolvidas: a ANTT para transporte terrestre e ANTAQ para
transportes aquaviarios. Instrumentos regulatorios existem. A lei que regulamenta o trans-
porte multimodal de carga é aLei 9.611, de 1998. O Decreto 156, de 1995 estabelece os termos

153 GEIPOT, 2001.
154 COPPEAD, 2002.
155 ANTF (2003).
156 PNLT, fonte WB.
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que regem os transportes multimodal de carga entre o Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.
A Resolugao 794, de 2004 da ANTT estabelece os procedimentos burocraticos para ser tornar
um Operador de Transporte Multimodal (OTM).

No entanto, 0 acesso a portos e terminais ferroviarios ainda é um problema. De acordo
com uma pesquisa conduzida pela CEL/COPPEAD, o acesso é mais dificil do que nos EUA,
em todos os critérios. Um sistema de transporte eficiente exigiria estradas, ferrovias e hidro-
vias conectadas por meio de terminais eficientes de transferéncia que ndo sejam custosos.
Procedimentos administrativos fragmentados estdo impedindo uma tal abordagem integrada
para o transporte multimodal.

Atividades

A atividade de transporte ferrovidrio é focada em um reduzido numero de produtos. 7 das
11 concessiondrias eram monofuncionais em 2004, o que significa dizer que elas tinham mais
de 50% de sua produgio de servigos ferrovidrios dedicada a dois produtos predominantes.
Semente e graos de soja sdo dois dos 5 principais produtos. Essa producao é sazonal, o que
pode levar a um padrio inconstante de uso da rede.

A atividade de transporte rodovidrio de carga aumentou significativamente entre 2001 e
2005, aumentando mais de 37%, até 222 bilhdes de toneladas/km em 2005 contra 162 bilhdes
em 2001, com aumento anual acima de 8,1%. A privatiza¢do trouxe importantes melhorias a
atividade. Entretanto, essa performance também reflete o aumento das exportagdes brasilei-
ras, @ medida em que a maioria dos produtos transportados sdo matérias-primas: minério de
ferro, coque e carvdo mineral representou 71,4% dos artigos transportados em 2004 e soja 7%.
Os principais fatores que afetam o uso de ferrovias foram os custos relativos, a confiabilidade
dos prazos de entrega e a existéncia de contratos de firme aquisi¢do (Take-or-Pay)'” de acordo
com uma pesquisa da CNT (Confederagdo Nacional de Transportes).

De uma perspectiva internacional, o Brasil tinha a teceira maior atividade de uma amostra
de paises da OCDE, atras dos Estados Unidos e Canadd, mas acima de todos os outros paises,
incluindo um conjunto de grandes paises europeus. O Brasil também teve o aumento mais
constante no periodo 2001-2005, com média anual de aumento de 8,2% acima da Austrélia,
5,6% outro produtor de matérias-primas, e acima da Alemanha que teve o aumento mais ra-
pido na Europa. Durante o mesmo periodo, a atividade somente aumentou 1,7% por ano no
EUA, e diminuiu 5,8% por ano na Franga, e 2,3% por ano na Italia.

157 Nesse tipo de contrato, os clientes tém de dar a quantidade de carga estabelecida com antecedéncia.
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Tabela 5.2. Atividade em transporte ferrovidrio de carga, em milhdes de
toneladas/km

Australia 136 910 150 460 161110 165 590 170 200 5,6
Brasil 162 000 170 000 183 000 206 000 222 000 8,2
Canada 274 434 282 074 289 928 298 000 306 000 2,8
Franca 50 344 49 977 46 758 45 035 39 659 -5,8
Alemanha 76 165 76 283 79 841 86 409 95 421 5,8
Reino Unido 19 400 18 700 21000 22 100 3,3
Italia 24 352 23 060 22 457 23271 22 199 -2,3
Espanha 12 322 12 247 12 411 12018 11 641 -1.4
Estados Unidos 2 334980 2 344 032 2 341159 2 459 266 1,7/

Fonte: ECMT suplementado pelos dados nacionais brasileiros.

O volume de contéineres transportados por ferrovia, embora ainda muito abaixo do vo-
lume que passa pelos portos, mais que dobrou de 2001 a 2005."*® Uma pesquisa realizada
pela COPPEAD em 2005 mostra que a maioria dos 26 principais terminais ferroviarios estd
localizada no Sul e Sudeste do pais. A pesquisa sugere que os principais problemas do acesso
por estradas aos terminais ferrovidrios sdo as condigdes e a sinaliza¢do das estradas que dao
acesso a esses terminais. Os gerentes dos terminais identificam a falta de investimento do
governo como o principal problema. O Plano Nacional de Logistica (PNLT) identificou como
principal problema a falta de centros de integragdo logistica que seriam conectados a econo-
mia global e a rede de transportes do pais.

Além de um aumento no volume transportado, outros indicadores importantes também
melhoraram, tais como a variedade de servicos oferecidos e o nivel de investimento (ver abai-
x0). O movimento de concessiondrias mais que triplicou no periodo 1997-2005, com a maior
parte do aumento nos tltimos 4 anos (Centro de Estudos em Logistica, COPPEAD). O nu-
mero de fatalidades e a taxa de acidentes cairam. No entanto, a distdncia média coberta por
trens e sua velocidade ndo melhorou significativamente (Vencovsky, 2006). Além disso, a pro-
dutividade média de cada vagdo medida em toneladas/km/ano caiu nos primeiros periodos
da privatiza¢ao, de 1997 a 2004, como resultado de um aumento do material rodante que nao
foi acompanhado de uma expansio da rede. O nimero de locomotivas aumentou de 1365 em
1997 para 2541 em 2004. Isso pode também refletir um nivel de satura¢ao em certas partes
da rede, que também pode ser consistente com a produtividade muito alta de todo o sistema
ferrovidrio. A qualidade dos trilhos ndo ¢ o unico fator que explica a dificuldade em aumentar
a velocidade: Os trilhos e ferrovias ainda estdo sofrendo problemas relacionados a conflitos
com ocupagao urbana ilegal.

O setor ferrovidrio ¢ controlado principalmente por grandes empresas nacionais. Umas
poucas estdo controlando e utilizando os trilhos. CSN e CVRD sio as principais empresas:
juntas elas usam 53% da rede, produzem 85% do trafego total e sdo responsaveis por 68% do
investimento total no setor. Ainda que a privatiza¢do tenha tido um impacto positivo geral no
setor, a receita bruta por vagao permanece um ter¢o do nivel dos EUA, como ¢ o caso dos in-

158 Hijar, Alexim, CEL, 2006.
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vestimentos totais. A densidade de trafego média e a produtividade por vagdo ainda é menor
do que a metade dos EUA, ainda que a atividade por km de rede seja mais alta.

Os investimentos privados sdo eficientes para estimular a competitividade de alguns mer-
cados, principalmente mercados privados. Eles podem lidar com o desenvolvimento da infra-
estrutura necessaria para aumentar a competitividade dos produtos brasileiros. Entretanto,
eles ndo podem levar em conta todas as externalidades econdmicas e sociais de transporte,
assim como promover a integragio regional e fomentar o desenvolvimento do pais como um
todo. Isso requer uma estratégia de longo prazo, planejamento e envolvimento do governo.

As ferrovias também tém um impacto em termos de estruturacio de comunidades locais.
Elas cresceram e se consolidaram ao redor dos trilhos no momento da construgio. Desde
entdo, essas comunidades frequentemente invadiram a drea dos trilhos, como resultado da
falta de planejamento urbano. Isso reduz a velocidade dos trens em algumas se¢des. De acor-
do com as concessiondrias, o Estado ndo cumpriu totalmente sua responsabilidade, firmada
nos contratos de concessio, para constru¢ao dos arredores (cinturdes de ferrovias) das cida-
des onde a drea das estradas de ferro estd sendo invadida.’” O Programa de Aceleragdo do
Crescimento inclui nove projetos nessa area.

Os pontos de intersecgdo entre as ferrovias e rodovias sdo outro problema critico, que resul-
ta em constante interrupgdo de trafego.'® Isso requer um alto nivel de sofisticagdo no sistema
de sinaliza¢do e seguranga: um programa nacional de seguranca ferrovidria em dreas urbanas
foi langado em 2001 para abordar esse problema mas foi modificado e renomeado como um
programa global para a seguranca ferrovidria (Programa Nacional de Seguranca Ferrovidria
em Areas Urbanas - PRONURB). A Associacio Nacional dos Usudrios do Transporte de
Carga (ANUT) aponta essa questdo, assim como o problema da invasdo das areas de trilhos
como os principais fatores para redugio da velocidade dos trens.

As concessionarias associadas a associagdo nacional de transporte de carga indicaram
uma necessidade de 4,5 bilhdes de reais para projetos prioritarios para solucionar os gargalos
logisticos. Esses projetos nao apenas aumentariam a produtividade, mas também tem o po-
tencial para melhorar a qualidade de vida das comunidades circunvizinhas.

Investimento

Desde a privatizacio, o total de investimentos no setor ferrovidrio aumentou, e eles sio
agora quase inteiramente privados.'®' Cerca de 80% dos investimentos em ferrovias estdo li-
gados a transporte para fins de exportacdo (ANTE, 2003). Os esforcos feitos pelos governos
federal e estaduais para aumentar a fluidez de sementes de soja e derivados também ilustram
o foco em investimento no setor de transportes para fins de exportagéo, facilitando o alcance
da escala global dos produtores de commodities em detrimento do objetivo de integracao
nacional (Castillo, 2004).

159 De acordo com um relatério do Jornal Valor.
160 Passagem em nivel.
161 Fonte: ANTE, 2007.
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Figura 5.4. Investimentos Publicos e Privados
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Fonte: CNT, (em US$ ppp, usando o indice ppp do FMI).

Um modelo linear foi aplicado aos pagamentos de dividas das concessionarias. Isso pode
restringir suas capacidades de investimentos mais altos no inicio do periodo de concessao,
quando as receitas sdo menores e a necessidade de investimento ¢é alta. A ANTE, associacao
nacional de transporte ferrovidrio, ANTE, vem tentando negociar com o governo federal uma
revisdo nos contratos de leasing, a fim de se direcionar o pagamento das concessdes para
investimentos estruturais na rede.'®> A COPPEAD (2002) aponta essa como uma das razdes
da desacelera¢do do desenvolvimento do setor. Além disso, as diferencas entre os estados no
nivel do ICMS — imposto sobre movimentaciao de bens e servicos — resultam em escolhas
logisticas ineficientes.

A privatizagdo melhorou a administragdo de operagdes ferrovidrias e aumentou inves-
timentos em manuten¢do. A produtividade do trabalho aumentou significativamente. Isso
ajudou as redes existentes a se recuperarem, mas ndo resultou em expansdo da rede.’*® O
tamanho da rede era de 28.717 km em 1994,'** e 29.487 km em 2006 (dos quais 27.917 km é
para transporte de carga).'®> Os novos investimentos foram geralmente mais focados no ma-
terial rodante, conforme ilustrado na Figura 5.5.

162 Fleury, Valor.

163 Marcos Regulatérios no Brasil, 2005.
164 Global Trends to Railway Concessions Delivering Positive Results, 1997.
165 ANTT.
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Figura 5.5. Estruturas de investimento em ferrovias brasileiras
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Obs.: material rolante é todo tipo de veiculo para os quais haja estradas capazes de fazé-los circular por um
caminho.
Fonte:  ANTT 2007.

A atratividade do investimento no setor depende de vérios fatores. Um primeiro fator é
a taxa basica de juros no pais, que é relativamente alta no Brasil, mesmo que tenha tido uma
tendéncia declinante recentemente. Como resultado, as concessiondrias tém de gerar altas
taxas de retornos: a margem operacional das quatro principais concessiondrias (ALL, FCA,
MRS e Ferroban) é relativamente alta — a média da margem era de 31% em 2000 contra 15%
nos EUA.' No entanto, o retorno sobre patrimdnio foi negativo para todas as empresas com
exce¢do de uma, que teve um retorno sobre patriménio (ROE) de 5% - a média de retorno
sobre patrimonio no Brasil foi de -34% enquanto no EUA foi de 9% no mesmo ano.

Estradas

As estradas representam um importante setor econémico, em termos de ativos, emprego e
volume de negdcios. Isso representa os maiores ativos em alguns paises em desenvolvimento
e em transicdo, com custos de substituigdo muito acima de 500 bilhdes de délares.'” Em mui-
tos paises, dentro ou fora da OCDE, as estradas sdo, na maioria, administradas e financiadas
publicamente. Entretanto, a congestdo do trafego e a falta de manutencéo representam um
importante desafio. Os custos da ma administracdo das estradas e o financiamento inade-
quado sdo enfrentados basicamente pelos usudrios. As dreas rurais também sdo altamente
dependentes de estradas, e a produgéo agricola sofre quando as estradas estdo impraticaveis
por més condig¢des climdticas. A deterioragdo das estradas também envolve aumento dos cus-
tos, uma vez que cada ddlar para a manutencdo de estradas retardado aumenta os custos de
operagdo de veiculos em cerca de 2 a 3 délares.'® Como resultado, em muitos paises algumas

166 CEL, COPPEAD.
167 Heggie Vickers (1998), Banco Mundial, Trabalho Técnico No. 409.
168 Ibid.
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estradas com caracteristicas especiais sio administradas pelo setor privado e as vezes sdo de

propriedade privada, frequentemente onde é necessdrio investimento especifico, e ha poten-

cial comercial significativo.

O transporte rodovidrio ¢ a principal via de transporte na maioria dos paises, de passagei-
ros e de carga. Esse tipo de transporte geralmente vem crescendo em uma taxa mais rapida do
que outros tipos de transporte. A possibilidade e escopo para a concorréncia intermodal, com
transporte ferrovidrio, aéreo ou fluvial depende da disponibilidade de alternativas, do tipo
de mercadoria ou passageiros a serem transportados, da combina¢do origem-destino e da
importancia da pontualidade. As tarifas para o uso da infra-estrutura também afetam a con-
corréncia intermodal. Elas idealmente deveriam ser neutras, nao distorcendo a concorréncia
intermodal. Cada modal de transporte deveria pagar todos os seus custos de infra-estrutura
e ambientais.

A industria de transporte rodovidrio consiste de muitos setores menores com caracteristi-
cas muito diferentes. A distingdo mais importante ¢é entre os mercados de passageiro e de car-
ga. No mercado de passageiros, outras distingdes importantes podem ser feitas entre servigos
de longa disténcia e local, entre servigos regulares e charter e entre dnibus e taxis. No mercado
de carga, as distingdes podem ser feitas entre servigos de carga de caminhéo e servigos meno-
res do que de caminhio e entre servigos “por conta propria” e “por produgio”

Essa se¢do focara nas dreas que sdo principalmente afetadas pela estrutura regulatoria
brasileira. Nao sera desenvolvida uma andlise completa de todos os fatores que afetam a efici-
éncia do transporte rodoviario. Ela focard portanto em dois grandes aspectos:

« O envolvimento de capital privado na construgio de estradas (infra-estrutura);

o A estrutura regulatdria para o transporte de passageiros de longa distédncia. Isso corres-
pondera principalmente ao transporte interestadual no Brasil (provisao de servigos).
Como resultado, transporte urbano e téxis ndo serdo considerados e transporte rodoviario

de carga(caminhdes) apenas brevemente discutido. A énfase é na infra-estrutura; o transporte

de passageiro de longa distancia sera discutido em uma préxima secéo.

Uma visao geral internacional da experiéncia de concessao

Vérios paises tem provisdes para concessdes de rodovias ao setor privado (Anexo 5.A1.,
Tabela 5.A1.2). Esse é o caso de um nimero de paises europeus, inclusive a Franc¢a, onde ha
uma lei geral de concessdo desde 1955, mas também na Itdlia e na Espanha. Outros estudos
mostram que as estradas com peddgios sio muito difundidas na Europa em contextos in-
terurbanos, ou em pontes ou tineis especificos, na Austria, Dinamarca, Espanha, Franca,
Grécia, Italia, Noruega e Portugal (Bousquet and Fayard, 2001). Além da Europa, as estradas
com pedagios existem em muitos outros paises, como Australia, Chile, Argentina e México.
Elas sdo encontradas apenas em uma extensdo limitada de locais nos Estados Unidos, onde
a maior parte da rede ¢ financiada publicamente no nivel federal. Um exemplo é a Orlando
Orange County Express Way (Lawther, 2000). Poucos paises tém autoridades regulatorias es-
pecificas para supervisionar as concessoes de rodovias. Esse é o caso da Argentina, e também
na Espanha e Austrdlia com agéncias locais. A supervisao é garantida diretamente no nivel
estadual na Franca, Chile e México. Esse tipo de autoridade foi proposta em determinado
momento na Itdlia nos anos 90, mas considerando-se a natureza fragmentada do setor e a
limitada privatizagdo, a idéia foi abandonada. Em vez disso, foi criada uma autoridade espe-
cializada, de assessoramento, no Ministério da Economia (NARS). A NARS foi encarregada
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da infra-estrutura, excluindo os portos. Essa autoridade cobria as empresas reguladas e os
ministérios setoriais relacionados com essas empresas.'®

Italia, Franca e Espanha sdo os trés principais paises da Europa com uma via expressa
com cobranga de pedagio. Ha 8000 km de estradas com pedagio na Franga, administradas
no passado por empresas semi-publicas, que tinham sido parcialmente privatizadas; 4400 km
na Italia; e 2500 km na Espanha. (Ver Anexo 5.A1, Tabela.5.A1.3). O tamanho da rede com
pedagio existente no Brasil ¢ de 1500 km no nivel federal, e 8500 km no nivel estadual; a rede
é, portanto, muito significativa a nivel internacional, mesmo que seja pouco em comparagio
com o tamanho do pais. No Reino Unido, ha menos de 600 km de estradas com pedagio, e
menos de 400 km nos EUA. Os tinicos paises com uma rede significativade pedagio, em uma
amostra fora da Europa ou EUA sdo a Argentina e Chile, com respectivamente 9400 km e
2300 km. A duragao das concessoes ¢ relativamente longa, geralmente 30 anos, com um mi-
nimo de 20 anos e maximo de 75 ou mesmo 99 anos. A durag¢do da concessdo no Brasil esta
dentro da média. Poucos paises ainda fazem uso dos pedagios-sombra, com as autoridades
publicas reembolsando diretamente os provedores de acordo com o trifego. Esse é o caso
apenas do Reino Unido, como parte de parcerias publico-privadas, que envolve um esquema
especifico de divisdo de risco, diferente de uma concessio.

Estradas com cobranga de pedagio provéem uma fatia significativa do investimento total
e financia os sistemas nacionais de rodovias na Europa. Na Fran¢a, durante o periodo de 1973
a 1995, a contribuigdo orgamentaria do estado caiu de 56 para 22%, ao passo que a receita dos
peddgios aumentou de 32 para 57%. Na Espanha, o niimero equivalente é de 46% (Bousquet
and Fayard, 2001). A receita total nas estradas com cobranga de peddgio no Brasil é relativa-
mente significativa, muito acima do nivel observado na Argentina, e representando cerca de
um ter¢o ou metade dos niveis observados na Italia ou Franca, e de tamanho comparavel ao
da Espanha (Ver Anexo 5.A1).

A cobranga de peddgio representa cerca de 5-6 centavos de Euro por km na Franga e
Italia, e até 8,6 centavos de Euro na Espanha. Comparativamente, a cobranga de pedagio ¢ de
1 a 1,5 centavo de ddlar na Argentina, 2 a 3 centavos de ddlar no Chile, e era equivalente a 4
centavos de ddlar no Brasil, alinhado com outros paises latino-americanos, e também com a
experiéncia européia, ajustado com as diferencas relativas de renda per capita. Nos EUA, os
peddgios para as se¢des pedagiadas, que sdo raras, sdo de cerca de 15 a 20 centavos de dolar.
Geralmente, a cobranga de pedagio ¢ duas a trés vezes maior para veiculos pesados (Bousquet
and Fayard, 2001).

Entretanto, a introdugao de estradas com cobranga de pedagio também envolve um nu-
mero de desafios, alguns, de natureza econdmica e regulatéria: como definir um contrato
de concessdo de longo prazo? Como dividir os riscos? Como fazer contratos atraentes para
as operadoras privadas a0 mesmo tempo em que se protege o interesse dos usudrios? Essa é
freqiientemente a tarefa da autoridade supervisora para definir um conjunto ideal de pardme-
tros. Entretanto, ha desafios politicos e econdmicos, em funcdo da aceitagdo social dos pedd-
gios (ECMT, 2002). A falta de aceitagdo pode levar os usudrios a escolher rotas alternativas,
ou gerar pressdo politica sobre as concessiondrias. Como resultado, em muitos paises a cons-
trugdo de uma estrada com pedagio é somente considerada quando ja ha uma rota gratuita
como alternativa. Entretanto, no Brasil, dado o formato geral da rede, os usudrios de uma
rodovia principal “paga” podem se ver cativos desse pedagio. Na Espanha, a rejei¢do aos pe-

169 Ponti em ECMT (2006).
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dagios levou a um corte das tarifas de 30-40%'"° em 1997 para coloca-los em niveis proximos
aos europeus. Isso foi acompanhado de medidas de compensagio, tais como possibilidade de
licengas, novas se¢des, corte do imposto VAT e auxilio estatal as empresas concessiondrias
acompanhado de uma extensdo das concessdes para 75 anos. Isso também mostra que mes-
mo quando ocorre revisio de tarifas, isso pode ser feito por meio de negociagio, facilitando a
aceita¢do social sem enfraquecer o equilibrio econémico das concessdes e aumento do risco
regulatério.

Aspectos econdmicos do transporte rodoviario de carga

Como o transporte de passageiros de longa distdncia é regulado e sera discutido a par-
te, esta se¢do traz uma breve visdo geral sobre a experiéncia internacional com o transporte
rodovidrio de carga. Teoricamente, os caminhdes podem sustentar um alto nivel de concor-
réncia com pouca regulagdo (OECD, 2003), e a maioria dos controles restantes sdo relacio-
nados a segurangca, cabotagem ou direitos de firmas estrangeiras. Uma minoria de paises tem
diretrizes sobre precos ou entrada, e a propriedade publica. (ver Anexo 5.A1, Tabela 5.A1.5).
Esse setor foi regulado como um artificio para proteger a industria ferrovidria. Entretanto,
apos a experiéncia norte-americana no inicio dos anos 80, o Reino Unido, Australia e outros
paises liberaram seus mercados, com beneficios econémicos significativos e uma queda de
15-25% nas tarifas. Nos altimos 10 anos na Europa, durante um periodo de liberaliza¢ido do
transporte rodovidrio de carga, esse segmento da industria de transportes aumentou suas
atividades, enquanto outros modais de transporte terrestre permaneceram estaticos, se muito
(ECMT, 2002). No México, a desregulacio levou a um aumento no numero de veiculos e que-
da nos precos. Isso refletiu em uma diferenga crescente entre pequenas empresas incapazes
de modernizar sua frota, e grandes empresas capazes de tirar vantagem da desregulagdo por
meio de um conjunto de servigos diversificados. Entretanto, em um ambiente desregulado, os
mercados tendem a cada vez mais se concentrar em servigos de cargas pequenas e entregas
expressas.

Breve histoéria no Brasil
A primeira fase

Até os anos 50, todos os planos de transporte enfatizavam que as estradas ndo deveriam
competir com as estradas de ferro, embora o sistema ferrovidrio fosse conhecido por ser de-
ficiente. As estradas eram vistas como necessarias, mas somente como um complemento das
estradas de ferro. Um relatério do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem (DNER)
langado em 1946 criticava esse ponto de vista como tendo resultado em um monopdlio ferro-
vidrio em certas regides onde néo se era permitido ferrovias e estradas paralelas. A mudanga
ocorreu em 1951, quando o Plano Nacional de Transportes especificou que as rodovias deve-
riam ter a lideranca. Desde entdo, as rodovias se desenvolveram rapidamente no Brasil. Nos
anos 70 o transporte rodovidrio representou 73% do transporte de carga no pais.'”

170 Izquerido Vassalado em ECMT (2007).
171 Senna e Michel, 2007, citando Barat, 1978.
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A construgio de estradas foi financiada por verbas publicas. O FRN (Fundo Rodovidrio
Nacional) foi criado em 1945, inicialmente incluindo as taxas de combustiveis e lubrificantes.
Outro imposto foi langado nos anos 60 sobre o transporte de passageiros e de carga, adicio-
nando também uma taxa sobre a propriedade de um veiculo. Esses recursos eram coletados
pelo governo federal para dar suporte ao Fundo Rodovidrio Nacional e dar suporte financei-
ro aos estados também. Os recursos do FRN eram progressivamente transferidos ao Fundo
Nacional de Desenvolvimento (FND) apds 1974. Essa conexdo com o setor rodovidrio foi
completamente perdida em 1982. Finalmente, a Constituigdo de 1988 proibiu a alocagio es-
pecifica de recursos provenientes das taxas de combustiveis.

Como resultado, o investimento nas estradas se tornou dependente do orgamento geral de
1988 em diante. O investimento nas estradas se tornou mais dependente do or¢amento fede-
ral. Os impostos sobre combustiveis e lubrificantes e o imposto sobre servigos de transporte
foram transformados no Imposto sobre Circula¢io de Mercadorias e Prestagdo de Servigos
(ICMS). A coleta desse imposto ficou a cargo dos estados e municipios. O imposto sobre pro-
priedade de um veiculo se transformou no IPVA, com os recursos alocados aos estados. Esses
recursos transferidos para os estados e municipios eram maiores do que a correspondente
transferéncia de responsabilidade pelas estradas intraestaduais e locais para os niveis locais de
governo. Essa situacdo também foi agravada pela consolidagdo fiscal do or¢amento nacional.
Como resultado, a qualidade das estradas se deteriorou a partir de 1988, gerando um nimero
de problemas economicos e de seguranga.

Em 2001, foi criado um imposto com objetivo de financiar a infra-estrutura de transpor-
tes: a Contribui¢do de Interven¢ao no Dominio Econdémico (CIDE), sobre a importagéo e co-
mercializagdo de petrdleo, gas natural, alcool combustivel e produtos derivados relacionados.
Entretanto, a maioria dos recursos correspondentes foi retida para atender a metas fiscais de
superdavit primdrio. Estima-se que somente 40,4% da arrecadacéo foi usado para investimen-
tos em estradas pelo governo federal no periodo 2002-2007.'”> Como resultado, o investimen-
to publico na rede rodovidria por km representou somente 7% do investimento correspon-
dente nos EUA.'” Desde 2006, o uso da CIDE em transportes aumentou novamente.

Isso levou a uma significativa deterioragdo de qualidade, o que pode ser medido por um
numero de indices. Por exemplo, 80,3% da rede analisada foi considerada em estado precério
ou deficiente de conserva¢do de acordo com uma pesquisa da Confederagido Nacional de
Transportes (CNT) em 2000. (Numeros recentes (CNT, 2007) mostram que algumas me-
lhorias foram feitas uma vez que 26,1% das estradas foram consideradas em boas condi¢des
enquanto 40,8% eram regulares e 33,1% em mas condi¢des). A taxa de acidentes e mortes
era muito alta, muito maiores do que em todos os paises da OCDE."”* Mais de 38000 pessoas
morrem a cada ano no Brasil em acidentes de transito. A taxa de mortalidade esta entre as
mais altas do mundo e trés a quatro vezes maior do que em paises desenvolvidos. Os custos
econOmicos e sociais dos acidentes de transito excedem 3,3 bilhées de délares por ano.'”” Os
custos de manuten¢ao dos caminhdes sdo 50% mais altos do que o normalmente estimado, de
acordo com um relatério da CEL/COPPEAD (0,23 a 0,16 reais) como reflexo da ma qualidade
das estradas.

172 Fonte: Boletim Econ6mico, CNT.

173 CEL, COPPEAD.
174 Dados do CEL/COPPEAD, do GEIPOT (2001) e do Bureau of Transportation Statistics - USA.
175 Banco Mundial, 2007.
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Figura 5.6. Mortes nas estradas a cada 1000 km
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Fonte: Banco Mundial, 2007.

O papel da privatizagdo nos anos 90

Como em muitos outros paises em desenvolvimento, e especialmente na América Latina,
o Brasil privatizou seu setor de transportes por meio de um programa de concessdo envol-
vendo termos diferentes para cada concessdo e participagdo de todos os niveis de governo,
federal, estadual e municipal. Além de levantar fundos, o objetivo principal da privatizagdo
no setor foi atrair investimentos privados extras, e também facilitar a manutencéo e seguranca
por meio de administragdo privada.

A escolha foi transferir os trechos de alta densidade de trafego para o setor privado, uma
vez que esses sao 0s mais economicamente viaveis. O DNER publicou os editais para a con-
cessdo de cinco rodovias federais, que tinham sido previamente pedagiadas, em 1993. A Lei
de Concessdo 8.987, de 1995 estabeleceu regras para as relagdes entre a autoridade licenciado-
ra e as concessiondrias de servigos publicos, que limparam o caminho para uma transferéncia
eficaz. Cinco trechos de estradas federais foram oferecidos para concessdo durante 20 a 25
anos entre 1994 e 1997. As concessdes foram administradas pelo DNER. Os vencedores das
licitagdes foram selecionados com base na tarifa de peddgio mais baixa. As concessionarias
tiveram de apresentar um plano de investimentos. Outra concesséo foi oferecida pelo governo
do Estado do Rio Grande do Sul em 1998, que foi depois transferida para a responsabilidade
do Governo Federal . Como resultado, um total de 1.493,2 km de estradas federais foi trans-
ferido para a responsabilidade do setor privado.

O DNER inicialmente definiu dois estagios para as concessdes e a participagio estrangeira
foi limitada. O primeiro estagio resultou em cinco trechos, com um investimento de R$ 871
milhdes (PPP US$ 1.228 milhdes), dos quais 41% foram financiados pelo BNDES (Tabela
5.3). O modelo de concessdo usado para rodovias se baseou na licitagdo de franquia. Nos
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leildes organizados para privatizagdo a nivel federal, um nivel minimo de investimento foi es-
tabelecido, e a concesséo foi oferecida ao licitante com o pedagio mais baixo. Essas concessdes
iniciais ndo foram objeto de criticas publicas pois eram relativamente novas.

Tabela 5.3. Visao geral das principais concessoes de rodovias

Rio — Juiz de Fora 179,7 25 0,076 3 16,5 Concer 10/95
Ponte Rio — Niterdi 13,2 20 0,069 1 16,6 Ponte 08/96
Presidente Dutra 406,8 25 0,045 5 17,9 Nova Dutra  08/96
Rio — Teresépolis 144,4 25 0,059 5 23,3 CRT 09/96
— Além Paraiba

Osoério — Porto Alegre 112,3 20 0,038 3 24,0 Concepa 10/97

— Acesso Guaiba
Fonte: Pires e Giambiasi, 2000.

Em adi¢do as concessoes, a Lei 9.277, de 1996 também autorizou o governo federal a
delegar a administragdo das estradas federais para os Estados. A supervisdo do processo de
delegacdo estava sob responsabilidade do DNER. No nivel estadual, o Programa Estadual de
Concessao levou a concessao de 9.253 km.

Um segundo estdgio de concessdes, com 7.093,3 km, foi planejado para ser proposto pelo
DNER ao setor privado em 2000. Entretanto, isso ndo pdde ser implementado por falta de
uma autoridade reguladora e incerteza sobre como definir as regras tarifarias e o processo
de licitagdo. Embora o primeiro estagio tenha sido bem sucedido em termos de melhora da
qualidade de rodovias de operagdo privada, restaram questdes referentes a expansoes da rede
usando esse modelo. A possibilidade de estender o modelo de concessio para o resto da rede
também foi restringido em termos de uma viabilidade econdmica para os trechos restantes da
rede. A questdo do risco regulatério foi encarada em dois programas de concessdo de estradas
(Parand e Rio Grande do Sul). As altas tarifas de pedagio necessarias para construir novas
estradas podem reduzir a demanda e aumentar o risco politico.

Entretanto, previsoes de tarifas otimistas, obrigacdes de investimento correlatas e regras
generosas de renegociacdo de contrato levaram a negociagdo de emendas ao contrato resul-
tando em aumentos das tarifas para os usudrios, que de certa forma arcaram com parte dos
riscos.

O segundo estagio das concessdes foi langado novamente em 2004 pelo Ministério dos
Transportes. Esse programa previu a transferéncia de 2.600,88 km de estradas administradas
pelo setor publico para o setor privado. No entanto, em fun¢do de um niimero de atrasos, e
questionamentos por parte do TCU, entre outros, a licitagdo ocorreu somente em outubro de
2007. As novas concessdes foram dadas ao mais baixo lance proposto. Elas ndo geraram recei-
ta para o governo e os incentivos a expansdo da rede foram reduzidos, enquanto os usudrios
se beneficiardo mais por causa dos pedagios mais baixos. O resultado dessa ultima concessao
¢ descrito na tabela abaixo:

190



Capitulo 5. O setor de transportes terrestres

Tabela 5.4. Resultados das Concessoes de outubro de 2007

BR-116 (Régis Bittencourt) Sao OHL (Espanha) 401,6 6 1,26 0,019
Paulo-Curitiba

BR-381 (Fernao Dias) Belo-Horizonte OHL (Espanha) 562,1 8 0,99 0,013
— Sao Paulo

BR116/PR, BR-376/PR, BR 101/SC OHL (Espanha) 382,3 5 1,02 0,020
Curitiba-Florianépolis

BR-101 Rio de Janeiro OHL (Espanha) 320,1 5 2,25 0,024
BR-153 S&o Paulo BRVias (Brasil) 321,6 4 2,45 0,024
BR-116 Curitiba até divisa SC-RS OHL (Espanha) 412,7 5 2,54 0,018
BR-393 divisa MG-RJ até o Acciona (Espanha) 200,4 3 2,94 0,038

cruzamento com a Dutra

Fonte: Imprensa Brasileira, outubro de 2007.

Diferentes modelos de concessdo foram adotados a nivel estadual, tais como premiar con-
cessOes ao licitante que oferecer o maior pagamento pela concessdo (Rio de Janeiro e Sdo
Paulo), ou ao licitante que se oferecer para manter o maior trecho (Parana e Rio Grande do
Sul). O BNDES também esteve envolvido nessas concessoes; ele contratou empréstimos com
23 concessiondrias até 2001, com um total de R$ 1,8 bilhdo. Alguns estados também fizeram
subsidio cruzado de estradas com cobranga de pedagio, inclusive no Parana e Rio Grande do
Sul.

Performance do setor

A rede representa 1.610.038 km no total - com 72.800 km federais, 225.323 km estaduais
e o restante municipal. 196.244 km das estradas sdo pavimentadas (12%), principalmente a
nivel federal: 80% das estradas federais e 51% das estaduais sdo pavimentadas. A fatia do setor
privado ¢ bem limitada, uma vez que apenas 2,6% das estradas federais pavimentadas, 7,2%
das estradas estaduais e 0,1% das estradas municipais estdo sob concessdes privadas.

De uma perspectiva internacional, o Brasil tem a segunda maior rede rodovidria de uma
amostra de paises da OCDE, estando atrds apenas dos EUA e acima do Canadd e de todos
os paises europeus. Em termos brutos, o indice da atividade (em bilhoes de toneladas/km)
também foi o segundo entre os paises da OCDE, representando um quarto do registrado nos
EUA, mas equivalente ao total da Franca e Alemanha na Europa (Tabela 5.5).
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Tabela 5.5. Dados sobre a atividade e comprimento das redes de rodovias.

Austrélia 810.624 207.247
Brasil 485 1.610.077 301.414
Canada 185 1.408.800 131.317
EUA 1919 6.407.622 299.487
Franca 193 998.001 193.539
Espanha 227 666.204 341.308
Reino Unido 160 412.838 388.312
Alemanha 310 644.467 481.194

Os dados sao de 2005 para a Australia, Brasil e Alemanha, Franca, Reino Unido, e 2004 para EUA.
Fonte: Manual UNECE, Trends in the transporte sector — ECMT e CNT, COPPEAD.

O transporte de carga nas estradas representa 58% do total de transporte de carga no
Brasil. A intensidade de uso da rede para carga também ¢ alta, em termos de toneladas/km
de rede, uma vez que ¢ similar 8 medida nos EUA, outro grande pais. Estd acima da Australia
e Canadd, mas permanece abaixo do Reino Unido, Alemanha e Espanha. Entretanto, a pro-
dutividade do trabalho no setor ainda tem escopo para crescimento, a 1,8 milhdes TKUs por
trabalhador em 2004.7

Figura 5.7. Intensidade do uso da rede rodoviaria para finalidade de carga
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Obs.: Dados sao de 2005 para o Brasil e Alemanha, 2004 para o Canadd, Franca e Reino Unido e 2003 para Espanha
e EUA.
Fonte: Manual UNECE, Trends in the transporte sector, ECMT e CNT, COPPEAD.

176 Pesquisa Anual de Servigos, 2004-2005, IBGE e CNT.
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O transporte rodoviario de carga é regulado apenas superficialmente no Brasil. Ndo ha
exigéncias especificas de qualidade, como o tempo maximo de renovagio de veiculos, segu-
ranga ou qualificacdo dos trabalhadores. Oitenta e trés por cento das operadoras registradas
eram remetentes autdnomos em 2006, representando 57% da frota total.'”” Essas sdo princi-
palmente operadoras pequenas, que tém custos mais baixos, e também parecem ter um baixo
nivel de manutencéo, igual a 70% do nivel adequado, de acordo com um relatério da CNT.
Como resultado, o transporte rodovidrio tomou uma grande fatia de mercado do transporte
total de carga em fungdo de seu baixo custo. Isso pode ser visto em parte como resultado do
alto uso e alta produtividade, mas também pode refletir falta de qualidade e manutengéo.

Contudo, essa intensidade de uso também pode estar ligada ao alto nivel de acidentes, as-
sim como a outros problemas. Por exemplo, as mas condi¢oes das estradas também facilitam
assaltos, uma vez que a velocidade deve ser muito baixa, a falta de sinalizagdo pode induzir a
erros, e acidentes em lugares remotos também facilitam os assaltos. Houve 10.650 casos rela-
tados de roubo de carga em 2005,'”® que dd 53,4 ocorréncias por 1.000 km nas vias pavimen-
tadas. Isso aumenta a necessidade das operadoras de aumentar a seguranga, com custos asso-
ciados. Os acidentes também aumentam a probabilidade de se perder os bens transportados.

O impacto das concessoes

Nesse contexto global, as concessdes tiveram um impacto favoravel, aliviando o efeito da
falta de investimento nessas se¢des que estavam sob concessdo. Por exemplo, as concessiona-
rias investiram R$ 1,1 bilhdo até 1999 e também criou 13.000 novos postos de trabalhos.'”
Os indices de capacidade e qualidade melhoraram nessas estradas sob concessoes, que foram
monitorados pelo DNER e alterados pela ANTT.

As condigoes das rodovias melhoraram. A performance das estradas sob concessdo me-
lhorou mais que nas rodovias sob administragdo publica, de acordo com os resultados de uma
pesquisa conduzida pelo CNT em 2003 e 2006'® (ver Figura 5.8). A rede sob concessdo estd
em melhor estado do que a estatal, com 79,7% das estradas sob concessdo em condigdes boas
ou oOtimas, contra apenas 16,9% das estradas de administracao publica. Somente 16,3% das
estradas sob concessdo estdo em condigdes regulares e 3,9% em condigdes ruins ou péssimas
contra 41,7% e 41,4% das estradas de administracao publica, respectivamente.

177 Fonte: Indicadores de logistica COPPEAD/CEL.
178 COPPEAD, CEL.

179 Caderno de Infra-estrutura, BNDES, 2001.

180 Fonte: COPPEAD, CEL.
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Figura 5.8. Melhorias nas estradas em 2003-2006
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Fonte: COPPEAD, CEL.

Transporte de Passageiros

Uma grande parte do transporte de passageiros de longa distancia é feita por 6nibus, uma
vez que as ferrovias ndo sdo muito bem desenvolvidas para viagens de longa distancia.’®! Esse
meio de transporte estd em relativo declinio em fun¢do de um numero de fatores. Um é o
desenvolvimento de pequenas cidades no Brasil o que significa que elas agora oferecem mais
amenidades do que no passado, reduzindo assim a necessidade de se viajar para centros ur-
banos maiores. Outro é a maior quantidade de pessoas com carros em fun¢do do aumento
do padrio de vida, o que facilita deslocamentos. Esse tipo de transporte é também afetado
pelo desenvolvimento dos transportes clandestinos, especialmente as vans, que podem ofe-
recer um servico mais customizado. Outros fatores que dificultam a atividade, incluem as
condigdes dos terminais rodovidrios, a dificuldade de acessa-los, e a falta de flexibilidade da
rota em caso de congestionamento. Isso resulta em viagens relativamente lentas, diminuindo
a disposi¢ao de viajar, movendo parte da demanda para os transportes clandestinos e carros
particulares. Outro fator é o aumento da participacdo de mercado das linhas aéreas de baixo
custo, que toma uma parte da demanda.

Uma visao internacional da experiéncia regulatéria
Na industria de 6nibus, servicos de 6nibus de longa distancia sdo liberados em alguns
paises, com algum sucesso econdmico. (Para uma visdo internacional das regulacdes de trans-

porte rodovidrio de passageiros, ver Anexo 5.A1, Tabela 5.A1.6). As economias de escala e
escopo na operacio de rede tém significativa influéncia sobre o mercado (OECD, 2003). Em

181 Embora haja um projeto de trens de alta velocidade entre as grandes cidades do Rio e Sdo Paulo.
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certos paises, a abertura do mercado levou a emergéncia de uma tinica operadora. Os EUA, o
Reino Unido, e a Australia tém apenas uma operadora de ambito nacional, ainda que a con-
corréncia permaneca em redes menores e em certas rotas. Entretanto, a concorréncia também
pode ser garantida em paises da OCDE por meio de canais intermodais, com o transporte
aéreo nos EUA ou Austrdlia, e transporte ferrovidrio em paises europeus, junto com o carro
de passageiros.

Meyer e Gomez-Ibafiez (1993) fornecem uma visdo geral e Banister e Berechman (1992)
focam na Europa. Os servigos interurbanos foram geralmente menos regulados do que os
servicos urbanos. A experiéncia do Reino Unido foi mais bem estudada. Apés a desregulagao
ser decretada em 1984, o licenciamento do servico rodovidrio foi reduzido a notificagio, a
empresa de 6nibus nacional foi dividida em empresas separadas que foram privatizadas, e
os subsidios foram cortados para viagens urbanas. Essa industria estava em relativo declinio
antes da privatizacdo em fun¢do do aumento de carros particulares, similar ao caso brasileiro
(Darbera, 2004). Apos a privatizagdo e desregulagdo, a producdo aumentou e os custos de
operagdo dos Onibus cairam 30%, comparado com a empresa anteriormente administrada
publicamente. Entretanto, as opinides diferem. Glaister (1993) e Beesley (1997) sdo muito
positivos, pois a produtividade aumentou e os ganhos cairam. A concorréncia aumentou em
uma primeira fase, e a segurancga foi mantida, uma vez que a desregulagdo ndo retirou a ne-
cessidade de controles de inspecdo e seguranca por comissdes de trafego para se obter a li-
cenga (White, 1985). Por algum tempo, a desregulacdo foi capaz de parar o relativo declinio
da industria, aumentar a oferta e estabilizar o movimento total. Outros analistas foram mais
reservados. Podia-se se esperar que uma industria que foi fragmentada no momento da des-
regulagdo levasse a emergéncia de operadoras dominantes regionalmente (Nash, 1993; Mc
Kenzie Nash, 1995). A analise de mercado mostra que as barreiras econdmicas a entrada exis-
tem, mas ndo sdo suficientes para impedir a entrada em muitos locais. Em uma segunda fase,
houve um processo de re-oligopolizagdo (Langridge e Sealey, 2000). a industria reconstituiu-
se em grupos maiores: seis em meados dos anos 90, fornecendo uma variedade de servigos,
inclusive as entregas rapidas. Isso confirma a existéncia de algumas economias de escala e
escopo, e o fato de o mercado ser imperfeitamente contestédvel. No que se refere ao mercado
de passageiros de longa distancia, uma empresa, National Express, era uma transportadora
dominante, respondendo por 95% da receita total de passageiros em meados dos anos 90.
Algumas dessas empresas podem também ter propriedade ou controle de linhas ferroviarias
adjacentes (White e Farrington, 1998).

Na Europa, alguns paises retiveram controles sobre a entrada e os precos (Suica, Grécia,
Irlanda e Italia (Banister e Berechman, 1992). Alguns desses controles podem ser justificados
pela necessidade de se proteger o transporte ferrovidrio, uma preocupacio que pode nio exis-
tir no Brasil. Na Europa, os servigos de dnibus sdo vistos como um complemento, trazendo os
passageiros a estacdo principal mais préxima.

Quando os paises mantém direitos exclusivos sobre certas rotas, uma alternativa é anun-
ciar concursos. Conforme analisado por Hensher e Wallis (2005), esse ¢ o caso de um grande
numero de paises inclusive Noruega, Suécia, Finlandia, Dinamarca, Holanda, e algumas ci-
dades na Nova Zel4dndia e Australia. A experiéncia escandinava mostra uma alternativa cla-
ra para a completa desregulamentagio, com antncio de concursos e processos de licitagao
(Andersen, 1992). O processo de concursos pode especificar a freqliéncia do servigo, ou a
qualidade do 6nibus, com concurso sobre o preco dos servicos. Essa concorréncia “pelo mer-
cado” tem também o potencial de reduzir o lucro oferecido as operadoras. Hensher e Wallis
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(2005) encontram uma significativa reducéo de custos, de 15% a 40% nos paises. Entretanto,
as operadoras de onibus ainda sdo limitadas em suas capacidades de iniciar novos servigos,
retirar-se dos antigos e racionalizar suas redes sem aviso prévio para servir melhor a deman-
da. O Brasil ¢ muito similar a essa categoria de paises.

Além da Europa e outros paises da OCDE, os 6nibus interurbanos também foram des-
regulamentados no Chile, iniciando-se em 1977/1979 (Brown, 1993), apés um sistema de
concessoes, e precos maximos de passagens de 6nibus. O nimero de concessdes aumentou e
o numero de empresas também. Apds a crise financeira de 1982, o numero de 6nibus teve de
ser cortado. Apds um periodo inicial de aumento, as passagens cairam apos a entrada de no-
vas empresas no mercado, e ficaram, no seu todo, estaveis. Empresas grandes tendiam a ficar
maiores, com aumento da concentra¢io de mercado e a experiéncia mostra que manter um
mercado competitivo é um desafio, com as operadoras tendo acesso exclusivo a seus proprios
terminais de 6nibus.

Finalmente, Taipé/Taiwan, onde essa modalidade de transporte cobre 60% dos desloca-
mentos de passageiros entre cidades, também experimentou a desregulamentagao do transito
de passageiros interurbanos em 1995 (Chang and Yeh, 2005). A experiéncia trouxe passagens
mais baixas e servicos mais freqiientes. Entretanto, andlise econométrica mostra evidéncia de
um decréscimo na seguranga, uma vez que a desregulacdo ndo foi acompanhada de uma estri-
ta regulamentac¢do da seguranca, como no caso do Reino Unido. A despeito dos 6nibus mais
novos, que melhoraram a seguranga, outras caracteristicas das empresas de énibus levaram a
alguma deterioragao.

De modo geral, a andlise do mercado mostra que a concorréncia e eficiéncia podem ne-
cessitar de uma combinagdo de liberaliza¢do associada com re-regulagdo para garantir que a
concorréncia funcione. Esta pode conter medidas pré-competitivas como garantir o acesso
nao-discriminatdrio a terminais de Onibus e outras instalagdes essenciais, mas também as-
pectos como esquemas de fidelidade ou esquemas de incentivo dos agentes de viagens de
operadoras incumbents (OECD, 2003).

Performance do setor
Aspectos multimodais

O transporte rodovidrio de passageiros estd em concorréncia com o transporte aéreo e 0s
carros privados, a parte o transporte informal. O transporte aéreo foi desregulado no inicio dos
anos 90: a liberalizacdo comegou efetivamente em 1992, embora algumas partes tenham sido
desreguladas desde 1989 (as bandas tarifarias, por exemplo). Como resultado, o trafego mais
que dobrou em 10 anos para 26,7 bilhdes de passageiros por km em 2002 contra 11,8 bilhdes
em 1992, com um crescimento anual de cerca de 7%. Uma estimativa do transito de passageiros
entre os mercados das grandes cidades mostra que o transporte aéreo cresceu 87% entre 1998 e
2004, enquanto o transporte interestadual de passageiros por rodovias caiu 2% no mesmo peri-
0do." A demanda de estudos sobre transporte rodovidrio de passageiros devem levar em conta
a evolucdo da industria aérea, na medida em que a substitui¢ao ocorra.

Outro fator é o desenvolvimento do transporte informal, e a taxagdo e estrutura regulatd-
ria. O transporte informal néo estd sujeito a impostos, enquanto as operadoras interestaduais

182 PNLT. Ver nota abaixo.
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enfrentam impostos de cerca de 40% de suas receitas totais (COPPEAD, 2002) e também tem
de obedecer a leis trabalhistas. As mds condi¢oes das estradas facilitam os assaltos, que sdo
freqiientes em alguns trechos das estradas.'®® Entre 2000 e abril de 2007 o estado da Bahia
relatou 130 assaltos a 6nibus de passageiros.'®*

Tendéncias recentes das atividades
Isso resultou em um declinio da demanda de passageiros no transporte coletivo interes-
tadual. O trafego total caiu cerca de 30% desde 1997, e agora gira em torno de 65 milhdes de

passageiros.'®

Figura 5.9. Transporte de passageiros
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Fonte: COPPEAD, 2002 e Fundacao Instituto de Pesquisas Econémicas (FIPE).

A rede também permite o transporte de 30.244.960.000 passageiros-km embora servigos
coletivos em 2006."¢ Em termos de atividade geral, a rede de 6nibus e vagdes forneceu um
servico de cerca de 30,3 bilhdes de passageiros-km em 2006, contando apenas os passageiros
de viagens interestaduais e internacionais.'” O setor teve cerca de 600.000 funciondrios em
2006, com uma produtividade de 49,6 mil passageiros-km por trabalhador.

A estrutura regulatoria ap6s 2001

A supervisdo regulatdria geral do setor foi remodelada em 2001 somente apos a privatiza-
¢do e desregulacido que ocorreu anteriormente. O Ministério dos Transportes foi reestrutura-
do pela Lei 10.233, de 2001: o DNER foi desfeito e trés érgaos foram criados para a adminis-
tragdo de transportes: o Departamento Nacional de Infra-estrutura de Transportes (DNIT)
como parte do Ministério, e duas agéncias reguladoras: a Agéncia Nacional de Transportes

183 Quando as estradas estdo em péssimas condigdes, os pedestres podem atacar os dnibus.
184 Itapemirim.

185 Fonte: COPPEAD, 2002 e Fundagao Instituto de Pesquisas Economicas (FIPE).

186 Anuario Estatistico da ANTT.

187 Anuario Estatistico da ANTT.

197



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

Aquaviarios (ANTAQ) e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT). Antes dessa
reestruturacdo, os 6rgios que desempenhavam esse papel eram a Secretaria de Transportes
Terrestres (STT) e uma Comissdo Federal de Transportes Ferroviarios (COFER). O projeto
original da supervisdo regulatéria que foi concebido pelo governo e enviado ao Congresso
previa somente uma agéncia reguladora em vez de duas. O projeto foi modificado posterior-
mente; o argumento para a divisdo em duas agéncias foi que isso permitia que mais atengdo
fosse prestada a regulagdo dos portos.'*® Entretanto, a iniciativa foi criticada naquele momen-
to, por causa da falta de integracdo intermodal e fragmentagdo da supervisdo regulatéria. O
DNIT é encarregado de executar a politica de transportes definidas pelo governo federal, e de
realizar algumas tarefas de construgio referentes a manutengio e operagio de infra-estrutura
nos segmentos do SFV sob administragdo federal direta nos modais rodoviarios, ferroviarios
e aquavidrios. Todas essas agéncias foram inicialmente lotadas com funcionarios dos érgios
que as precederam. Um processo de admissdo de novos funcionarios publicos comegou em
2006.

Quadro 5.2. A questdo da capacidade analitica para planejamento de
transportes

Os sistemas de transporte exigem planejamento estratégico de longo prazo, uma vez que o transporte é um servico
que estrutura todas as outras atividades econoémicas e que também precisa levar em conta um grande conjunto de
restrigdes e necessidades. A maioria dos paises da OCDE tem centros analiticos especificos, seja dentro ou fora
de seus ministérios, para ajudar no planejamento de transporte. O Brasil tinha criado uma tal unidade, chamada
GEIPOT, com apoio do Banco Mundial nos anos 60, que se localizava no Ministério dos Transportes. Seu papel
tinha relagdo com o planejamento, formulagao e avaliagao da politica de transporte.

No movimento rumo a criagdo de agéncia reguladora, e nos resultados do processo de privatizagdo, essa unidade
foi desmantelada. Os vérios 6rgaos, inclusive a autarquia DNIT do Ministério, e as agéncias ANTAQ e ANTT
assumiram a responsabilidade de algumas das tarefas. Apds a extingdo do GEIPOT, a ANTT assumiu a tarefa
de promover pesquisas e estudos sobre o trafego e demanda de servigos de transporte, e tarifas, pregos, custos,
investimentos e fretes. O Artigo 9 da Resolugdo 1/2002 estabelece que a ANTT tem de elaborar um relatdrio anual
de suas atividades.

Isso levou & ma situagdo em que o Ministério foi destituido da maioria de sua capacidade de planejamento estra-
tégico enquanto que a agéncia reguladora, a despeito de seus limitados recursos, foi obrigada a conduzir pesquisas
e avaliacdes do setor de transporte. Entretanto, a ANTT é uma agéncia basicamente encarregada de fazer cumprir
alei e da supervisao regulatéria. Como uma agéncia reguladora, ela ndo é normalmente comprometida com o de-
senvolvimento da politica. Solugdes parciais também estao sendo encontradas, por exemplo, com o Ministério dos
Transportes confiando na capacidade de planejamento do Ministério da Defesa e em alguns centros académicos
independentes para desenvolver o planejamento estratégico.

Essa situagdo tem certa semelhanca com a situagao do setor de eletricidade. Entretanto, neste ultimo, crises e es-
cassez de energia levaram a reestruturagao da capacidade analitica e de planejamento do setor, por meio da criagao
da EPE. Nenhum movimento similar foi feito ainda no setor de transportes, embora haja sinais de encorajamento.
Em 2006/07, o Ministério desenvolveu um novo Plano Nacional de Logistica e Transportes — PNLT, como parte
de um processo para repensar o planejamento de longo prazo e a formulagao de politica — uma de suas principais
responsabilidades. Isso também esta levando a uma discussao sobre a criagdo de um 6rgao especifico de planeja-

mento de transportes.

Nesse contexto, a ANTT é uma agéncia reguladora encarregada de executar as leis e responsé-
vel por implementar a politica. Teoricamente, as diretrizes da estrutura da politica devem ser
fornecidas pelo CONIT (Conselho Nacional de Infra-estrutura de Transportes, que ainda ndo
foi implementado). A ANTT tem a atribui¢do de regular as ferrovias e estradas concedidas

188 “Valor on-line”, 27/04/2001.
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ao setor privado, transporte de carga, transporte multimodal e transporte rodoviario interes-
tadual e internacional de passageiros. A ANTT supervisiona a exploragio da infra-estrutura
ferrovidria e o arrendamento dos ativos correspondentes. A ANTT também estd encarregada
de fornecer registros e autorizacdo de empresas que fornecem servigos de charter. O inicio
das operagoes da agéncia foi postergado, de forma que ela apenas funcionou efetivamente em
2002. Como resultado, o setor foi deixado por um tempo sem supervisdo regulatdria.

Estrutura regulatoria das ferrovias

A estrutura regulatoria para a regulacdo de ferrovias inclui, em adi¢do 4 Lei geral da ANTT
acima mencionada, o Decreto n° 1.832, de 1996; o Decreto n° 98.973, de 1990 e a Resolu¢io
n° 420 - que regulamenta o transporte de produtos perigosos; a Lei de Concessdes n° 8.987,
de 1995; e a Lei n° 9.074, de 1995 — que estabelece normas para concessdo e prorrogagao de
concessoes e permissdes. Essas normas sdo de natureza geral e foram estabelecidas antes da
criagdo da ANTT. Muitos outros aspectos tiveram de ser posteriormente determinados e es-
truturados pela ANTT por meio de um numero de resolugdes.

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

A ANTT também tem uma clara responsabilidade de garantir o acesso de terceiros e o
trafego mutuo, o que é importante no caso da rede fragmentada brasileira'® (Resolu¢des
433, de 2004 e 895, de 2005). As concessionarias estdo encarregadas de negociar o Contrato
Operacional Especifico, que deve ser enviado a ANTT em até 30 dias apos sua conclusdo. A
ANTT esta encarregada de resolver a questdo se as partes ndo puderem chegar a um acordo.
A Lei ndo estabelece termos especificos para os contratos, como tarifas maximas e nivel mi-
nimo de servigo. As regras atuais para acesso de terceiros e trafego mutuo poderiam ainda ser
melhoradas para facilitar o uso eficiente da rede ferroviaria (CNT, 2003, 2006). A ANTT teve
de intervir em 2006, por meio da Resolugdo n° 1733, de 2006, estabelecendo as condigdes e
tarifas para acesso da EFC (da CVRD) nos ramais ferrovidrios da malha da CFN.

Esse sistema ainda deixa os usuarios de transporte dependentes dos proprietarios de rede,
uma vez que frequentemente ndo ha solugdes substitutas. Isso da um poder de mercado sig-
nificativo ao proprietario dos trilhos, o que precisa ser administrado pela ANTT de acordo
com a Lei 10.233, de 2001; potencial abuso de posi¢io dominante estd relacionado com as
autoridades de concorréncia quando for detectado. Outros paises também estdo lutando com
a questdo de garantia do acesso de terceiros. O Brasil pelo menos tem uma agéncia reguladora
independente explicita com a atribui¢do de facilitar o acesso, 0 que por exemplo nio existe
no México, ou em alguns paises europeus. O acesso de terceiros é relativamente recente, uma
vez que foi estabelecido nos anos 90 por muitos paises da OCDE (exceto Canadé e Australia,
onde foi estabelecido mais cedo).

189 Artigo 25, Lei 10.233.
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Administracdo das concessoes de ferrovias e rodovias

Uma importante responsabilidade da agéncia é outorgar e projetar concessdes de infra-
estrutura, incluindo os setores de ferrovias e rodovias. Isso se relaciona a um aspecto sensi-
vel da estrutura regulatdria no Brasil: a nogéo de “Poder de Outorga’, que, de acordo com a
Constituigdo, é em esséncia uma prerrogativa do Executivo. O Projeto de Lei sobre Agéncias
(Quadro 6.2) transfere esse poder de volta ao Ministério, enquanto a implementagdo poderia
ser delegada a agéncia. Entretanto, a atual falta de capacidade dos Ministérios (Quadro 5.2)
tem indicado que as agéncias reguladoras foram encarregadas da maioria dos aspectos rela-
cionados.

Nos transportes, as atuais concessoes incluem a primeira onda de concessoes de rodovias,
assim como as concessoes existentes de ferrovias. No Brasil, a taxa de renegociagdo de con-
trato é relativamente alta em comparagao com outros paises da América Latina, 57% no setor
de transportes. Além disso, a primeira renegociagdo ocorre relativamente cedo: um ano apds
a assinatura do primeiro contrato, contra trés anos na América Latina e regido do Caribe; a
parcela de renegociagao iniciada pelo Governo é também maior, 73% contra 26% do setor de
infra-estrutura." Essa taxa de renegociac¢do iniciada pelo Governo tem o potencial de au-
mentar a incerteza e riscos regulatorios, traduzindo-se em taxas de juros a longo prazo mais
altas. Isso também tem implicagdes estratégicas nos futuros contratos, uma vez que os investi-
dores podem por esse fator no processo de negociagio. Entretanto, apds a criagido da agéncia,
o nivel de renegocia¢do caiu consideravelmente, ainda que os programas de investimento das
concessionarias sejam revisados anualmente. Como resultado, o estabelecimento da agéncia
contribuiu para clarear a estrutura regulatéria e reduzir o nivel do risco regulatério.

No setor ferroviario, a questdo é mais as concessiondrias existentes manterem suas in-
fra-estruturas. A associagdo de concessiondrias estabeleceu que as condi¢des para se obter
empréstimos junto ao BNDES néo sdo suficientemente atraentes, prejudicando o desenvol-
vimento da inddstria ferrovidria (ANTE, 2003). No contexto em que o material rodante e as
locomotivas sdo importados, os operadores do mercado estdo solicitando o relaxamento de
possibilidades de importa¢do de locomotivas usadas, assim como redugdo das taxas de im-
portagdo sobre os componentes que tem de ser importados.

Penas podem ser aplicadas pela ANTT a concessiondrias de ferrovias que ndo cumpri-
rem com as metas de produgio e acidentes especificadas nos contratos (Resolu¢do 288/2003).
Entretanto, os resultados da supervisdo ndo sao publicados pela ANTT. Em 2006, Termos de
Ajustamento de Conduta (TAC) foram assinados entre Agéncia e concessionarias que nao
alcancaram suas metas.

De modo geral, a ANTT estabeleceu parcerias com outras institui¢des para contribuir
com a supervisdo, como ¢é o caso do Departamento de Policia Rodoviaria Federal (DPRF)
assim como com as secretarias e agéncias estaduais: a Agéncia Goiana de Regulagdo (AGR), a
Secretaria de Infra-estrutura do Piaui (SEINFRA/PI) e do Tocantins (SEINF-TO), a Agéncia
Reguladora do Mato Grosso (AGER/MT), a Agéncia Reguladora do Mato Grosso do Sul
(AGEPAN), e a Agéncia Reguladora de Servigos de Transporte de Sdo Paulo (ARTESP),
0 Departamento de Transportes e Terminais de Santa Catarina (DETER/SC), a Agéncia
Reguladora da Bahia (AGEBRA) e a Secretaria de Transportes do Distrito Federal (SETRAN/

190 Banco Mundial, relatério 36 624, 2007 e Guash, Laffont e Straub, WB, 2003.
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DF). Outras parcerias com entidades académicas também foram estabelecidas para fins ana-
liticos.

Estrutura regulatéria do transporte rodoviario

A ANTT possui as seguintes responsabilidades sobre o transporte rodovidrio:

« Regular e supervisionar as atuais concessoes;

o Elaborar e sugerir novas concessoes e realizar a licitagdo de estradas federais;

o Promover estudos e pesquisas relacionadas a frotas de caminhoes, empresas e operadoras
auténomas;

o Manter um registro nacional do transporte rodoviario de carga.

Supervisdo do transporte rodovidrio de carga

Ha pouca regulacio sobre o transporte rodovidrio de carga. No Brasil, as operadoras do-
meésticas precisam apenas registrar-se na ANTT. Para o transporte de carga internacional, é
necessaria uma autoriza¢io da ANTT, e ha restri¢oes para operadoras estrangeiras proverem
o transporte de cabotagem. O Brasil ndo é tio diferente de um niimero de outros paises, inclu-
sive os EUA. A principal diferenca é que os regulamentos de seguran¢a sdo mais fortemente
cumpridos em outros paises, e a rede geral é mais bem mantida do que no Brasil. A questdo
¢ mais alinhar o nivel de supervisdo de seguranca no Brasil com o de outros paises, do que
discutir a possivel extensdo da regulagdo econdmica.

Essa estrutura regulatoria leve facilitou a concorréncia em pregos e aumento do trafego, em-
bora com implica¢des na qualidade e seguranga. Um primeiro passo em direcao a consolidagéo
da supervisdo regulatoria foi estabelecer um Registro Nacional de Transportadores Rodovidrios
de Carga (RNTRC). Isso implicara em um registro obrigatério para as operadoras.

A questao das novas concessées

Embora a ANTT elabore os termos dos contratos de concessao, dada sua especializagao
técnica, esses termos estdo sujeitos a aprovagao do Tribunal de Contas da Unido (TCU). As
concessdes de rodovias sdo problema politico sensivel, dado o impacto dos pedagios no orga-
mento dos consumidores. A tentagdo para o governo, de mudar os termos das concessdes é
grande, como aconteceu no Parand: 50 dias apds o inicio de uma operagéo de pedagio, o go-
verno reduziu as tarifas em 50%, unilateralmente. Isso causou um desequilibrio no contrato,
com necessidade de subseqiientes reajustes.

Essas concessdes estdo sujeitas a intenso escrutinio ex ante. Os Tribunais de Auditoria
podem exigir uma cépia do edital de licitagao, e t¢ém o poder de suspender a licitagdo, dar re-
comendagdes e exigir mais informacdes.'*! Esse poder ja foi exercido, quando o TCU solicitou
mudangas nas tarifas de pedagio previstas nos editais no segundo estagio das concessoes de
rodovias. Em julho de 2006, o TCU suspendeu a licita¢do, solicitando mais informacdes sobre
as tarifas. O Governo e a agéncia reguladora defendem que as tarifas tém de ser atraentes para
o setor privado, sendo resultard na necessidade de um subseqiiente reajuste. No entanto, o

191 Leis 8.666, de 1993 e 8.883, de 1994.
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TCU afirma que ndo ha interferéncia nos contratos, solicitando apenas informagdes técnicas
sobre o0s termos.'

Outra questdo é o tipo de estrutura institucional para delegar a oferta ao setor privado.
Até agora, o Brasil focou em concessoes tradicionais. Entretanto, o governo declarou em 2006
que pretende utilizar Parcerias Publico-Privadas (PPPs) para alguns investimentos no setor
rodovidrio (BR-116 e BR-324). No entanto, depois de um ano, as autoridades publicas mo-
dificaram seus pontos de vista, considerando que um equilibrio poderia ser obtido com um
modelo tradicional de concesséo e elas voltaram para esse modelo.'** Essa hesitagdo reflete as
dificuldades de implementar uma PPP. As PPPs (ou concessdes patrocinadas de acordo com
a Lei 11.079, de 2004) seriam interessantes, pois abrem a possibilidade de uma remunera¢ao
direta da parte privada, na forma de um peddgio-sombra, para o trafego nas estradas (em-
bora o pedagio-sombra nio tenha sido considerado no caso BR-324/116). Elas ofereceriam a
possibilidade de estender a delegagio para o setor privado de alguns trechos, onde o trafego
e o financiamento direto pelos usudrios podem néo ser suficientes para cobrir todo o investi-
mento necessario durante o periodo de concesséo.

Um novo impeto para o segundo estagio de concessdes de rodovias foi dado com o
Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) langado pelo Governo no inicio de 2007.
No setor de transportes, sua estratégia é consistente com o Plano Nacional de Logistica de
Transportes (PNLT)."* O programa define dire¢des para os proximos 15 anos, e entre suas
metas estd a de transferir parte do transporte de carga das rodovias para ferrovias e hidrovias.
Isso indica que de 2015 a 2023 os recursos financeiros serdo mais focados nas ferrovias do que
nas estradas. O plano prevé R$ 503,9 bilhoes de investimentos em infra-estrutura no periodo
de 2007 a 2010. Isso incluiria a constru¢do e melhoria de 45.000 km de estradas, junto com
a consolidagdo da estrutura regulatdria, redugao das taxas de empréstimos e melhorias da
coordenagao entre os niveis de governo.

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

Muito da disputa diz respeito a taxa interna de retorno, dada a restri¢do das taxas de juros
de longo prazo relativamente altas do pais. As concessdes estdo confinadas as taxas de juros
oferecidas pelo BNDES. Entretanto, o Brasil estd atualmente experimentando uma melhora
de sua estrutura regulatoria e uma redugio de suas taxas de juros de longo prazo, em fungio
da estabilizagio fiscal mas também em fun¢do dos aprimoramentos da estrutura regulato-
ria. Ha certo desentendimento a nivel doméstico, entre as varias instituicdes, sobre a taxa
de juro que esta sendo praticada. O TCU, que vé a si mesmo como protetor dos interesses
da nagao, estd exercendo pressdo para reduzir as rendas implicitas que terdo de ser dadas as
concessionarias. Enquanto isso certamente ajudard o bem-estar dos consumidores no longo
prazo, também criou alguma incerteza adicional e atrasos, que pode resultar em um custo

192 FEDERACAO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS DOS ESTADOS DO PARANA E
SANTA CATARINA (FEPASC), 14/07/2005.

193 “Valor”, 17/07/2007.

194 O PNLT foi elaborado pelo Ministério dos Transportes em cooperagdo com o Centro de Exceléncia em
Engenharia de Transportes (CENTRAN) do Ministério da Defesa. Seu objetivo é formalizar instrumentos de
andlise para o planejamento de intervengao publica e privada no setor a médio e longo prazo, de acordo com as
metas econdmicas, sociais e ambientais do pais. Essa ¢ a primeira tentativa de um plano com base coordenada e
técnico para o desenvolvimento do setor desde 1985 (quando o GEIPOT langou o Programa de Desenvolvimento
do Setor de Transportes - PRODEST).
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de oportunidade. Além disso, pode ser também igualmente importante reduzir o escopo da
renegociacdo ex post, uma vez que essa também pode ter implicagdes custosas.

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

Finalmente, a data do leildo foi estabelecida para Outubro de 2007, apds um periodo de 9
anos de hesitagdo, e varias negociagdes entre a ANTT, o TCU e o Ministério. As partes priva-
das interessadas no processo de licitagdo tém de enviar estudos de viabilidade de acordo com
os termos de referéncia estabelecidos pela ANTT para o leildo. Como resultado, as partes do
setor privado solicitaram um atraso para envio das propostas, devido a necessidade de uma
cuidadosa avaliacdo ex ante, o que nao foi aceito. Entretanto, essa cuidadosa avalia¢do reflete
a importancia do investimento correspondente, e pode também se traduzir em um processo
mais facil a longo prazo.

Transporte interestadual e internacional de passageiros

A supervisao dos servigos de transporte coletivo interestadual e internacional de passagei-
ros estava sob responsabilidade do DNER até 1990, quando a Lei 8.028, de 1990 e o Decreto
99.244, de 1990 transferiram essas tarefas para o Ministério de Infra-estrutura. Em 1992, o
Ministério dos Transportes e Comunicagio foi transformado no Ministério dos Transportes,
que foi encarregado da regulacio desse sub-setor até 2001, quando foi transferido para a re-
cém-estabelecida ANTT.

A regulagdo desse sub-setor comegou no inicio dos anos 70, com o Decreto 68.961, de
1971, que definiu os servigos e regras para estabelecimento de novas conexdes. Essas regras
foram modificadas em 1985 pelos Decretos 90.958, de 1985, e 92.353, de 1986, o Decreto 952,
de 1993 € 99.072, de 1998. Esse tltimo decreto ainda faz parte da atual estrutura regulatdria,
com a Lei 10.233, de 2001, a Lei 8.987, de 1995, a Lei 8.666, de 1993 e as resolucdes especifi-
cas da agéncia. Um departamento especifico da ANTT estd encarregado de regular a oferta
de transporte interestadual e internacional de passageiros; suas responsabilidades também
incluem a aplicagdo de penalidades, propostas de novas licengas e a analise para a revisdo de
tarifas.

A agéncia é responsavel por supervisar o transporte coletivo interestadual e internacional
e evitar o transporte ndo-autorizado de passageiros. O direito de operar uma linha é conquis-
tado por meio de processo de licitagdo, conduzido pela agéncia. Uma avaliagdo economica ex
ante da viabilidade da linha pode ser feita pela ANTT para aprovac¢do, ou a parte interessada
pode ela mesma ter de apresentar um estudo de viabilidade.'*

Os termos do leildo incluem uma freqiiéncia minima, pontualidade, tarifas e metodologia
para revisdo de tarifas. Tarifas diferenciais promocionais podem ser estabelecidas livremente
somente desde 28 de marc¢o de 2007 (Resolugao 1.928 da ANTT). A ANTT pode ainda vetar
a promogao se encontrar provas de pratica de precos predatorios, ou qualquer elemento que

195 “Valor”, 21/06/2007.
196 Note 2894/2007 - GERPA/SUPAS/ANTT.

203



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

infrinja a ordem econémica (envolvendo uma consulta ao SDBC em caso de processo de con-
centracdo de mercado). As atuais regras para solicitacido de redugio de freqiiéncia minima sdo
estabelecidas na Resolugédo 2275, de 2007. No entanto, mesmo se uma redu¢io da freqiiéncia
for aceita em um primeiro estagio, ela pode ser subsequentemente revertida.'”” A ANTT tam-
bém publica um indice de servicos regulares de cada fornecedor, um indice de eficiéncia e um
indice de avaliacdo da qualidade dos servigos.

De modo geral, a0 mesmo tempo em que o transporte de carga é apenas suavemente re-
gulado no Brasil, o transporte de passageiros é mais rigidamente regulado, ainda que a forma
das licitagoes competitivas reflita a experiéncia de alguns paises nérdicos.
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Capitulo 5. O setor de transportes terrestres

Tabela 5.A1.4. Aspectos econdmicos das estradas com pedagios em alguns

paises
Argentina US$ 349 milhoes publicos e US$ 161 300° Fase 1: US$ 0,015 por km
milhoes privados™ Fase 2: aproximadamente
18% para manutencao US$ 0,01 por km
-US$ 0,0156 por km
(corredor de estradas);
US$ 0,035 por km (acesso
urbano)f
Australia Total: US$ 8.779 bilhoes Us$ 731 N/A
(publicos: US$ 8252 bilhdes (2001-2002)¢
(22% sao despesas da Commonwealth)
- privados: US$ 527 milhoes
Brasil Privados: US$ 2263 milhoes” 19779 US$ 0,04 por km (2007)
Chile MOP: 92 bilhoes de pesos N/A Primeira geragao:
(43% principais estradas regionais); total US$ 0,02-0,03 por km
de estradas: 286 bilhoes. Privados: US$ (1999)f
43 milhoes
Franca € 2.700 milhoes (2006)" 6778 0,062 euro/km (1999)
dos quais vao para a manutencao:
€1740 milhoes (2006)"
Italia € 12.900 milhdes (1999)" 4598 0,047 euro/km (1999)
€ 1250 milhdes para manutengao
(1999)¢
Espanha € 1.350 milhoes (2005)¢ 23367 0,086 euro/km (1999)
€ 634 milhoes para manutencao (2005)"
Reino Unido € 2500 milhdes (2005)" N/A 3 libras/carro (2005, via
dois quais 2147 para manutengao. expressa)"
Estados Publicos (2004): 136,4 bilhoes Publicos: 8.544 (2004)Y Publicos: 0,15-0.2 per km
Unidos? por carro (2000)

Obs.: a. Milhdes ECU. Fonte: “Analysis of Highway Concessions in Europe”, WB (2004). b. somente vias expressas
incluidas. Fonte: “Analysis of Highway Concessions in Europe” citando PIARC (2003) como fonte. c. “Analysis of Highway
Concessions in Europe”, WB (2004). Dados de 1998. d. para veiculos categoria 1, pedagio maximo estabelecido por
contrato. Fonte: estudo da WB, Parte IlI: estudos de caso. e. Parte Il: “Preliminary tool kit, Issues and Lessons”, WB
(2006). f. “The long and winding path to private financing and regulation of toll roads”, WB (2000). g. Bureau
of Transportation and Regional Economics, www.btre.gov.au/statistics/roadrail/mvtaxesandcharges.aspx. h. Pedégio
para M6 (somente a via expressao tarifada). Fonte: Round table 135, ECMT. Citando www.m6toll.co.uk, 2005. i.
1998. Fonte: Policy Research Working Paper No. 2,249, WB (1999). j. Sites da DNV e AAC (17/7/2007). k. Handbook
of Transport Statistics, UNECE. |I. “Commercial Management and Financing Roads”, WB (1998). m. World Bank Policy
Research Working Paper, No. 3037, abril de 2003. n. Transport infrastructure investment, ECMT. Citando Dados de
Fayard (2006). 0. Ano 2001-02. Dados incluem despesas com administracdo, regulamentacdo e subsidios. Fonte:
BTRE Information Sheet, 2004. p. Ano 2003-04. Fonte: BTRE Information Sheet, 2006. g. “Australian Toll Road Sector
- Stepping Up a Gear”, Fitch Ratings (2005). r. Cuenta de gestion MOPTT (2005). s. Sistema de Concesiones en Chile
1990-2003, 2003. t. Resumen de concesiones viales otorgadas, CEPAL (2003). u. Fonte: ERF. A maioria dos paises
europeus faz distincao entre custos de manutencéo “regulares” e “néo-regulares”, mas as despesas incluidas em cada
categoria diferem de um pais para outro. Na Holanda, por exemplo, os termos fixados e manutencao variavel sao
aplicados, enquanto manutencao estrutural e operacional sao as definicoes usadas na Austria, manutencao rotineira e
periddica sao os termos usados na Suécia e manutencao de rotina e especial na Espanha. A Comissao Européia propoe
aplicar as seguintes distingdes: custos “Regulares” buscam manter a funcionalidade da infra-estrutura existente
dentro de sua vida util original (reparos locais, como conserto de rachaduras ou buracos, manutencao de inverno,
limpeza de locais de descanso, manutencao de gramados, etc.). Custos “néo-regulares” sdo despesas de renovagao
que prolongam a vida Util da infra-estrutura sem adicionar novas funcionalidades (renovacédo de estradas e estrutura
de ponte e tuneis, manutencao de equipamentos da estrada, etc.) v. Indicadores Mundiais de Desenvolvimento. y.
relatorio do ECMT. z. Questionario respondido pela ANTT. Refere-se a concessoes federais. O total seria de 9296. z1.
Relatério Anual 2005, ABC z2. Relatério CNT, 2006.
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Tabela 5.A1.5. Restricbes regulatérias no transporte rodoviario de carga,
comparacao entre o Brasil e alguns paises da OECD no final dos

anos 90

Direitos de firmas estrangeiras séo restritos
em relacdo as firmas domésticas

Dos quais:

- Proibicao total de cabotagem

- Exigéncia de transportadora doméstica
quanto ao trafego publico

- Restricoes sobre as possibilidades para
firmas estrangeiras

Critérios que nao sejam técnicos, financeiros
e de seguranca considerados para a
concessao de licenca/permissao/concessao
Orgao profissional aplica diretrizes ou
regulamentos de precos ou ingresso no
mercado

O regulador pode limitar a capacidade de
alguma forma

Propriedade/controle publico no transporte
rodoviario de carga

A regulacao pode restringir o nimero de
concorrentes de alguma forma
Regulamentos proibem ou desestimulam
viagem de retorno

Regulamentos proibem ou desestimulam
transporte particular

Regulamentos proibem ou desestimulam
transporte por contrato

Regulamentos proibem ou desestimulam a
operacdo intermodal

Precos regulados de alguma forma
Isencao da lei de concorréncia para o
transporte rodoviario de carga de alguma
forma

A agéncia de concorréncia nao se envolve no
cumprimento da lei

16

12

10

3
3(+15)

2

EUA, Alemanha, Franca, Italia, Canada, México,
Noruega, Portugal, Suécia, Turquia, Hungria, Polonia,
Austria, Bélgica, Grécia, Suica, Brasil

Franca, Bélgica, México, Suica, Turquia, Hungria, Brasil
Grécia, México, Noruega, Hungria., Polonia

US, Franga, Italia, Canadd, Grécia, México, Noruega,
Suécia, Hungria

Alemanha, Franca, Italia, Austria, Bélgica, México,
Noruega, Espanha, Suécia, Republica Tcheca, Coréia,
Polonia

Holanda, Portugal, Espanha, Suica, Republica Tcheca,
Hungria, Polbnia, Italia, Austria, Grécia

Alemanha, Italia, Bélgica, Grécia, Espanha, Republica

Tcheca, Hungria, Coréia, Polonia
Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Finldndia, Franca,

Australia, Noruega, Republica Tcheca, Pol6nia
Italia, Noruega, Turquia, Republica Tcheca, Pol6nia
Finlandia, Grécia, Holanda, Noruega, Hungria
Finlandia, Grécia, México, Holanda, Suica

México, Suica, Hungria

Finlandia, México, Hungria

Japao, Italia, Grécia

US, Japao, Turquia (e EC), Brasil

Suica, Grécia, Brasil

Fonte: Dados de Regulacao Internacional da OECD de 1998.
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Tabela 5.A1.6. Regulacdo do transporte rodoviario de passageiros, comparacao

Austrélia

Brasil
Bélgica

Canada

Dinamarca

Franca

Alemanha

Grécia

Irlanda

Japao

Suica

Unido Européia

entre o Brasil e alguns paises da OCDE no final dos anos 90

Os servicos de passageiros sao regulados pelos Estados e agéncias governamentais do territério.
Ha servigos de 6nibus particular e servicos de propriedade do governo.

E necessario processo de licitacdo para fornecer servico regular.

Servigos regulares e especializados sao operados diretamente ou contratados para operadoras
privadas pela empresa ferroviaria SNCV e por diferentes corporagoes locais de transporte. Para
atender controles de qualidade, as transportadoras de passageiros estdo sujeitas a regulamen-
tacdo de tarifas pelo ministério pertinente em caso de servicos domésticos e por acordo com
outros paises em servicos internacionais.

Os servicos de 6nibus sdo basicamente regulados pelas provincias. Uma nova entrada é rara por
causa de um teste estritamente aplicado da necessidade de entrada e conveniéncia publica (com
excecao de Alberta). Os conselhos das provincias geralmente especificam rotas intra- e extra-
provinciais, capacidade, qualidade do servico, padroes de seguranca e exigéncias de seguro.

A provisao de servicos de Onibus exige uma licenca das autoridades locais ou do Conselho
Dinamarqués de Transporte de Passageiros. Os precos dos servicos agendados sdo controlados
pelas autoridades de transporte.

Servicos de transporte e 6nibus urbanos e interurbanos, agendados ou nédo, sdo organizados
apenas pelas autoridades publicas. A lei de 1982 sobre os Transportes Terrestres confere aos
départements a tarefa principal de organizar os servicos de passageiros entre cidades. As auto-
ridades dos departamentos esbocam e atualizam o Plano Departamental que contém as rotas
e servicos que foram autorizados. A operacdo real desses servicos pode ser conduzida pelo
departamento diretamente ou por firmas privadas contratadas para tal. As tarifas devem ser
aprovadas pela autoridade organizadora. O transporte urbano é responsabilidade das autorida-
des locais que podem operar os servicos diretamente ou contrata-los a uma firma privada. As
autoridades locais também tém a tarefa de aprovar tarifas para servigos locais agendados.

Deve ser obtida uma autorizagao para o transporte pago ou comercial de passageiros em vei-
culos motorizados, bondes e carros elétricos. Antes de ser emitida uma autorizacdo, sao consi-
derados os interesses publicos de se ter tais servicos estabelecidos. A autorizacao é recusada se
(a) as necessidades puderem ser satisfeitas pelos servicos ja existentes; (b) os servicos aplicados
ja forem conduzidos pelas transportadoras ou ferrovias ja existentes e nao fornecer um grande
aprimoramento das condicdes de transporte; (c) as transportadoras ou ferrovias que fornecem
tais servicos estiverem dispostas a estender seus préprios servicos. As tarifas sao controladas.

O transporte rodoviario publico de passageiros é estritamente regulamentado, quanto o nime-
ro de Onibus e tarifas. Os novos 6nibus séo licenciados para transporte se houver necessidades
de mais servicos. Atualmente, o nimero de 6nibus é considerado adequado para a atual de-
manda.

As operadoras particulares de 6nibus sdo solicitadas a portar licencas para servicos de transporte
rodoviario agendado de passageiros. A exigéncia estatutaria principal a ser considerada antes de
se conceder uma licenca é com relacdo aos servigos de transporte de passageiros e outras formas
de transporte disponiveis ao publico na vizinhanca da rota proposta. Como resultado da nature-
za restritiva da legislacdo, poucas licengas foram emitidas para operadoras privadas de 6nibus.

E concedida uma nova licenca para transporte de passageiros se (a) o servico proposto estiver
alinhado com a demanda dos servicos de transporte e (b) o novo servico ndo trouxer um de-
sequilibrio entre capacidade e demanda. Todas as tarifas devem ser aprovadas pelo Ministro
dos Transportes, levando em conta se as tarifas ndo causaram uma concorréncia indevida com
outras empresas.

Um solicitante de licenca tem de cumprir com duas condicbes: (a) deve provar que ha necessi-
dade do servico que ele propoe e (b) a rede de transporte existente ndo deve estar sujeita a uma
concorréncia significativa do novo servico. As empresas de transporte publico sao livres para
estabelecer seus proprios precos, sujeitos a possibilidade de intervencao pela confederacdo em
caso de abusos.

Os servicos internacionais agendados dentro da UE ainda precisam de licenca dos Estados-
Membros que, até 31 de dezembro de 1999, podiam bloquear a abertura de um novo servigo se
ele ameacasse a viabilidade de um servico ferroviario na mesma rota. A cabotagem (transporte
de passageiros dentro de outro Estado-Membro) ndo é permitida, com excecdo de servicos
ocasionais (quando forem a extensdao de uma viagem internacional) e em servicos especiais
(contanto que nao ultrapassem outras fronteiras).

Fonte: OECD (1990), Capitulo 2, OECD (2001).
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BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

A autonomia institucional de dérgaos administrativos é uma questdo controversa e politica
no Brasil. No entanto, é dificil achar um consenso sobre esse problema em um pais grande
e altamente diversificado. Estabelecer e operar agéncias reguladoras setoriais independentes
envolveu desafios significantes. Por sua vez, autonomia a nivel técnico se fortaleceu progressi-
vamente com mais equilibrio, facilitada pela estabilizagdo geral macroecondmica experimen-
tada pelo pais nos recentes anos, e pelo crescimento econdmico sustentado.

Aspectos institucionais

As principais razdes para se delegar poderes regulatérios (ou quase regulatérios) sdo a
redugdo dos custos de tomada de decisdo e o aprimoramento de um compromisso crivel em
torno de uma politica de longo prazo. As agéncias reguladoras precisam de clara autonomia,
tanto em relagdo as autoridades politicas como em relagdo aos entes regulados, especialmen-
te em setores onde o Estado retém muitas agdes em empresas de energia. Uma regulagdo
consistente e independente ird contribuir para minimizar incertezas regulatérias, e o prémio
de risco regulatorio associado. Uma autoridade clara e reconhecida dentro da estrutura ins-
titucional mais ampla é essencial para esse fim. Isso também requer que a missdo da agéncia
reguladora seja clara e sem ambigiiidade em relacdo aos objetivos estratégicos e a alocagao
de responsabilidades entre o Ministério e a agéncia reguladora. No entanto, o equilibrio entre
independéncia e prestagdo de contas precisa ser considerado em suas dimensdes praticas,
dadas as experiéncias institucionais e politicas.

Estrutura legal

No sistema institucional brasileiro, as agéncias reguladoras sdo consideradas “autarquias
especiais’, ou agéncias publicas com autonomia financeira e administrativa, conforme estabe-
lecido nas leis que as criaram. Na ordem institucional brasileira, a nogdo de “autarquia” é de-
finida pelo Decreto-Lei (200, de 1967) que, de acordo com a ordem constitucional pré-1988,
possui efeito equivalente a uma lei ordindria, uma vez que o Presidente tinha entdo o poder de
emitir Decretos-Lei. Esse decreto qualifica “autarquia” como “um servigo auténomo, criado
por lei, com personalidade juridica, patrimoénio e receitas proprios, para executar atividades
tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo ad-
ministrativa e financeira descentralizada”. Esse status estd préximo da no¢do de uma agéncia
descentralizada em muitos paises europeus. Oferece a possibilidade de gestdo relativamente
autdénoma, mas nio foi projetado para englobar as caracteristicas de agéncias em que sejam
confiados significativos poderes regulatérios e de execugéo.

A nogdo de “autarquia especial’, que corresponde as agéncias brasileiras, qualifica as agén-
cias, pelas quais as especificas condi¢des de autonomia sdo diferenciadas e definidas em leis
especificas. Elas podem conceder a essas agéncias, por exemplo, um nivel maior de autono-
mia, onde é impossivel a livre demissdo de diretores. Uma autarquia especial se distingue de
uma autarquia normal, quando suas leis correspondentes concedem privilégios especiais ou
um nivel especifico de autonomia.'”® Esse nivel de autonomia é inteiramente dependente da
lei que a organiza.

198 Meirelles citado em Barroso, 2005.
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Um contexto dificil

Autarquias e autarquias especiais sdo parte da administragio indireta no Brasil. Elas ndo
existem apenas no nivel Federal, mas também no nivel sub-federal. Refletem a tendéncia geral
de gestdo descentralizada em administragdo publica observada no final dos anos 60 e inicio
dos 70 e esta no contexto de no¢ao de autonomia relativa com status desigual, quando as auto-
ridades regulatorias foram estabelecidas em meados dos anos 90. A organizagao dessas novas
agéncias foi acompanhada por tensoes significantes e esteve sujeita a intensas controvérsias.
Um desses problemas esta ligado as relagdes entre essas agéncias e seus ministérios correlatos
e o sistema juridico dos funciondrios. As agéncias também foram criadas de forma ad hoc, que
ndo refletiu um movimento coordenado da administragio em dire¢do a um Estado Regulador
(Gaetani, 2002). Essas agéncias, criadas como parte da tendéncia a privatizagio e liberaliza-
¢do, receberam pouca atencdo politica durante o segundo mandato do Presidente Fernando
Henrique Cardoso (1999-2002) (Gaetani, 2003b). Isso resultou em acordos regulatérios fra-
geis na drea de infra-estrutura, precisamente quando essas agéncias estavam dando seus pri-
meiros passos e ainda havia um certo descuido, por falta de capacidade técnica e expertise de
alguns ministérios de da area de infra-estrutura. Isso é claramente ilustrado por questoes da
falta de capacidade estratégica e de recursos experimentada nos ministérios de energia, trans-
portes e telecomunicagdes logo apds a primeira onda de privatizacéao.

Prevaleceu uma situacdo de falta de consenso sobre como esse aparato estatal deveria ser
organizado. Muitos dos mecanismos institucionais projetados para proteger a autonomia e
independéncia das agéncias se tornaram sujeitos a controvérsia, especialmente sua operagao,
financiamento e nomeagoes para a diretoria. Caracteristicas que deveriam equilibrar a inde-
pendéncia para garantir a delegacdo de responsabilidades, de forma procedural e apolitica,
ndo foram devidamente asseguradas e compreendidas: transparéncia, prestagio de contas,
isolamento técnico, e estabilidade de regras. Isso foi, portanto, um tema inacabado e muito
problematico da agenda politica geral.

Nesse contexto, a nogdo de delegagdo de poderes fortes foi questionada dentro de uma
perspectiva politica, especialmente no contexto da eleicdo do Presidente Luis Indcio Lula da
Silva. Ao tomar posse, o0 Governo foi confrontado com trés alternativas referentes as autori-
dades regulatorias:'

Retornar ao modelo anterior,

Fazer “business as usual’, ou

Buscar aprimorar os acordos regulatdrios existentes.

O fortalecimento de politicas em dire¢do a qualidade da regulagdo e o fortalecimento das
agéncias reguladoras ndo fazia parte das metas de politica da nova coalizdo conduzida pelo
Partido dos Trabalhadores, uma vez que foi percebida como uma validacdo dos processos de
privatizacdo. As implicagGes totais para o crescimento a longo prazo e em termos de financia-
mento de infra-estrutura essencial também nao foram devidamente consideradas no inicio.
Progressivamente, entretanto, a partir de uma visao pragmatica, as autoridades publicas con-
cordaram com o fato de que elas ndo tinham escolha a nio ser ratificar o contexto institucio-
nal existente. A decisdo foi tomada no sentido de se manter as institui¢oes sob lideranca da
Casa Civil da Presidéncia da Republica.

199 De acordo com as respostas brasileiras ao questionério.
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A concessdo de fortes poderes de regulagdo e de execugdo da lei em favor das agéncias
reguladoras ainda era vista como problematica. Os arranjos institucionais que foram adota-
dos tinham algumas deficiéncias (Binenbojm, 2006), pois refletiam uma cultura institucional
estrangeira (Gomes, 2006 e Calil, 2006). Isso resultou em falta de consenso sobre a filosofia
da estrutura regulatéria. Enquanto o novo governo estava formulando uma estratégia de pen-
samento de longo prazo, que resultaria em uma nova proposta de lei (ver Quadro 6.2 sobre a
Nova Lei), as agéncias estavam sujeitas a fortes distarbios.

O contraste entre o status formal institucional e as praticas institucionais nas agéncias es-
tudadas sera analisado abaixo em maiores detalhes . Também sera apresentada a perspectiva
internacional, sempre que possivel, de cada um dos setores do estudo.

Agéncias estudadas

As agéncias aqui estudadas desfrutam de um nivel significante de autonomia sob uma
perspectiva legal, o que pode ser favoravelmente comparado a muitos outros paises da OCDE.
Todas elas foram criadas por leis e legalmente qualificadas como autarquias especiais (Ver
ANEXO 6.A1. Tabela 6.A1.1). Isso, no entanto, precisa ser avaliado em compara¢ao com as
operagdes didrias, que foram significantemente afetadas pela falta de uma cultura geral admi-
nistrativa que gere politicas autonomas.

As leis das varias agéncias reguladoras no Brasil as instituiram como autarquias espe-
ciais com autonomia financeira e administrativa, onde os membros do 6rgido governamental
sdo apontados pelo Presidente e confirmados pelo Senado. Esses membros sdo nomeados
para mandatos de quatro anos para a ANTT e ANEEL, que aqui sdo similares a Agéncia
Nacional do Petréleo - recentemente renomeada Agéncia Nacional do Petréleo, Gés Natural
e Biocombustiveis - (ANP), a Agéncia Nacional da Agua (ANA), a Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrios (ANTAQ), e a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE). No en-
tanto, os diretores da Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria (ANVISA), assim como os
da ANS, tém mandato de apenas trés anos de duragdo. Esses mandatos sdo renovaveis para a
ANEEL,* ANATEL, ANS e ANVISA, assim como apenas uma vez para a ANTT. Os man-
datos dos membros do conselho sdo normalmente intercalados, para preservar o conheci-
mento e coeréncia de decisdes das agéncias. Os mandatos nao sao necessariamente ligados ao
mandato presidencial. No caso da ANATEL, os mandatos sdo de 5 anos. (Ver ANEXO 6.A1.
Tabela 6.A1.2).

Esses 6rgdos governamentais ndo nio estdo sujeitos a demisdo ad nutum pelo Presidente
(exceto no caso da ANVISA, ANS e ANA, em que eles podem ser demitidos por qualquer
razao nos quatros meses do inicio do mandato. Para a ANEEL essa possibilidade ndo existe
mais e foi extinta pela lei n° 9.986, de 2000). Além disso, na ANVISA e ANS, ha uma pos-
sibilidade tedrica de demissdo em caso de falhas no cumprimento dos “contratos de gestdo”
(ver discussdo sobre prestacao de contas). As decisdes dessas agéncias sdo tomadas de forma
colegiada pelo conselho, com voto de minerva do Diretor Geral em caso de indecisdo. Os ou-
tros elementos relativo a quarentena e remuneragio também sdo definidos nas leis de criagdo
respectivas. A despeito de sua independéncia técnica, essas agéncias estdo ligadas aos respec-
tivos Ministérios setoriais.

200 Embora nio sejam renovaveis de acordo com a organizagdo original da lei pela ANEEL que foi modificada
subsequentemente.
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Uma perspectiva internacional

No setor de energia, os mandatos das autoridades regulatérias nos paises selecionados da
OCDE variam de 3 anos, no Reino Unido e Nova Zelandia, a 5 anos na Argentina, Estados
Unidos e Australia, 6 anos na Noruega ou Chile e até 7 anos no Canada (Ver ANEXO 6.A1.
Tabela 6.A1.3).). Esses 6rgaos sdo dirigidos por uma tnica cadeira na Noruega e no Reino
Unido, e um conselho em todos os outros casos. A demissao é altamente restringida, e 0 man-
dato é renovavel na Argentina, Canada e Noruega. Em comparagdo, o mandato renovavel de
4 anos da ANEEL tende a fornecer uma independéncia institucional um pouco mais restrita,
mesmo que ainda possa ser considerada como auténoma. De uma perspectiva geral (Figura
6.1), o mandato de 4 anos tende a estar em um limite inferior, mesmo que um grande nimero
de autoridades tenha esse tempo de mandato na pesquisa OCDE de 2003.

No setor de seguro saude privado, os membros dos 6rgaos regulatérios na Australia tam-
bém tem mandatos renovaveis. Na Franca e Portugal, esses mandatos se estendem para 5 anos,
e sdo apenas renovaveis uma vez na Franca. Em outros paises, esses 6rgdos sdo totalmente
subordinados ao ministério correlato, como no caso da Suica, Canada, Irlanda ou Holanda,
onde os mandatos nio sdo fixos, de acordo com os dados disponiveis. Tende a haver uma dife-
renga entre as seguradoras especializadas em saude, usualmente subordinados ao Ministério
da Sauide, e as outras seguradoras, sob supervisao mais ampla, que normalmente tém conexao
com o Ministério das Financgas. Dessa perspectiva, os dispositivos e termos estabelecidos pela
ANS, mesmo que ndo confiram autonomia legal significativa, ndo diferem muito da maioria
dos paises que disponibilizaram suas informagdes. (Ver ANEXO 6.A1. Tabela 6.A1.5).

No setor de telecomunicag¢des, o mandato de 5 anos da ANATEL estd alinhado com a pra-
tica predominante; em 2003, até 12 paises da OCDE escolheram um mandato com essa du-
racdo (Figura 6.1). Isso se confirma pela Tabela 3.A1.2, em que a Austrélia, Austria, Canad4,
Alemanha, Grécia, Hungria, Islandia, Nova Zeldndia, Polonia, Turquia e Estados Unidos ti-
veram 5 anos. Os unicos paises com mandatos menores foram a Holanda (4 anos), Suica (4
anos), Japao, Luxemburgo e Coréia (3 anos). Alguns paises tiveram mandatos maiores, como
a Franga ou Itdlia (6 ou 7 anos). No entanto, esses mandatos ndo estavam definidos em paises
nordicos. A impossibilidade de renova¢ao do mandato, prevalente no Brasil, também é nor-
ma na Australia, Franga, Itdlia e Portugal, onde um grande nimero de outros paises tendia
a permitir a renovagdo, mas a limitavam a sé mais um mandato (Ver ANEXO 6.A1. Tabela
6.A1.7).

No setor de transportes, poucos paises estabeleceram uma autoridade similar, e assim
essas comparagdes ndo puderam ser feitas, ou se limitaram a Italia e Argentina.
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Figura 6.1. Mandatos em agéncias governamentais

DMais de 8 anos
Telecom 8 12 3

D6 a 8 anos

; D5 anos
Energia |1 10 10
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pMandato fixo abaixo de 4
anos ou a critério do
nomeador

Finangas | 3 9 14 4

Percentagem de agéncias

0% 25% 50% 75% 100%

Obs.: Niimero de paises com essas caracteristicas.
Fonte: OECD (2005). Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation,
Procedimentos de uma Reunido de Especialistas em Londres, Reino Unido, 10 a 11 de janeiro.

A questdo das nomeacées e demissées

A dimensao politica das nomeagdes ¢ um elemento inevitavel na gestao das autoridades
regulatorias. Esse elemento pode ser minimizado quando ha o requerimento de que os chefes
das agéncias sejam nomeados por decisdes coletivas do governo em sistemas parlamentares
ou pelo Presidente, sujeito a aprovagdo do legislativo, como no Brasil. Pode ainda ser reduzido
se houver a necessidade de apoio parlamentar para os chefes dessas agéncias. Por exemplo, os
chefes das comissdes reguladoras independentes norte-americanas®! precisam de aprovagao
bipartiddria.?®® Uma perspectiva internacional mostra que muitos paises escolheram algum
mecanismo para garantir amplo suporte politico para aos chefes de suas agéncias, de acordo
com pesquisa da OCDE (2003). Esse fato se confirma por decisdo coletiva do governo, no
caso de servigos de telecomunicagdes, energia e financeiros, em mais de metade dos paises
pesquisados, e por uma decisdo conjunta em um nimero significante de casos nos setores de
energia e finangas.

201 Uma comissdo reguladora independente é uma agéncia reguladora independente no governo norte-americano.
202 Por exemplo, trés oficiais do partido do presidente e dois da oposigao.
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Figura 6.2. Nomeacdo de chefes das agéncias

Financgas

BUm ou dois ministros
BDecisao coletiva do governo
DParlamento

DOParlamento e Governo
BMembros

do conselho

BOutros

BSem informagdes

Energia Telecomunicagées

Obs.: Niimero de paises com essas caracteristicas.

Fonte: OECD (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for
High Quality Regulation, Procedimentos de uma Reunido de Especialistas em Londres,
Reino Unido, 10 a 11 de janeiro.

Tais salvaguardas também existem no Brasil, como a necessidade de confirmagdo do
Senado. No entanto, a extensdo em que elas alcangam seus objetivos politicos permanece
nebuloso.””® Gesner e Fujiwara (2005) realizaram uma analise detalhada, com base em uma
amostra dos CVs de dirigentes reguladores da ANATEL, ANEEL, ANP, ANA e ANTT. Eles
distinguem “experiéncia (background) técnica” de “experiéncia politica”. Se o dirigente de-
monstrar experiéncia técnica ou académica em relagdo ao setor especifico, eles consideram
que seu background é técnico. Com base nessa categorizagio, eles mostram que o nivel de
politizagdo aumentou entre 2002 e 2005.

Esses resultados sdo complementados por uma pesquisa conduzida pelo Banco Mundial
englobando reguladores estaduais e federais e abordando o caso de demissdes.?* A pesquisa
mostra que em quase 35% dos casos, os dirigentes podem ser demitidos por razdes ndo-legais
e abstratas, como “ameacar a integridade ou autonomia da agéncia”. Os ministérios ou minis-
térios estatais tem interferido (formal ou informalmente) em processos de tomada de decisdo
politica da agéncia, principalmente no nivel estadual (Banco Mundial, 2006). Isso ¢ obtido
por manipulagdo or¢amentaria (57,1%), novas nomeacoes (57,1%) e substitui¢do dos diri-

203 “A politizagio das agéncias”, Valor, 15/08/2007, De Paula e Avellar (2007).
204 “Regulatory Governance in Infrastructure Industries Assessment e Measurement of Brazilian Regulators”, 2006.
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gentes existentes (28.6%). A questdo dos recursos serd discutida mais adiante. No entanto, a
nivel federal, os casos de demissdo devem ser aplicados por determinagéo de san¢des judiciais
ou quando envolvem interesses pessoais inadequados, conforme expresso na Lei n° 8.112, de
1990 referente ao regime juridico do servidor publico federal.

A questdo dos conselhos

As agéncias no Brasil possuem diretorias colegiadas, com um Diretor Geral e um gabinete
de apoio, e um certo numero de Diretores (5 para a ANEEL, por exemplo). Os membros do
conselho sio nomeados pelo Presidente, confirmados pelo Senado, e nomeados para manda-
tos alternados para garantir a continuidade. Todas as decisdes regulatdrias importantes sao
enviadas ao conselho. A abordagem colegiada comprovou sua importancia e ¢ amplamente
adotada em vérios outros paises (Figura 6.3). Os conselhos podem ajudar a resolver confli-
tos de interesse na tomada de decisoes, e podem fortalecer a legitimidade do regulador. Isso
permite a nomeagio de pessoas diferentes Mandatos sobrepostos contribuem para a estabi-
lidade.

Figura 6.3. Estrutura de governanca dos reguladores
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Obs.: Niimero de paises com essas caracteristicas
Fonte: OECD (2005). Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation,
Procedimentos de uma Reuniao de Especialistas em Londres, Reino Unido, 10 a 11 de janeiro.

No entanto, ha algumas dificuldades procedimentais no Brasil. O processo de nomeagio
de novos dirigentes pode ser muito longo. A aprovagao do Senado, que é composto de um
grande nimero de partidos, freqiientemente se depara com impasses politicos sobre os can-
didatos. Os cargos podem néo ser preenchidos por longos periodos, o que compromete o
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processo de tomada de decisdo (o conselho precisa de quorum para a votagdo). Uma pesquisa
conduzida pela ABDIB** sobre as agéncias de infra-estrutura (ANEEL, ANATEL, ANTT,
ANTAQ, ANA e ANP) mostra que em 2006 cada cadeira no conselho esteve vaga em média
por 98 dias (27,1% do ano). Os niimeros para 2003, 2004 e 2005 eram de respectivamente, 29,
84 e 58 dias. Na situagdo atual, um diretor afastado nao pode prolongar seu mandato até a no-
meagdo de um novo diretor. Por exemplo, na época do estudo, o conselho da ANEEL possuia
trés dirigentes. Os salarios dos dirigentes sdo baixos para os padrdes do setor, o que gera mais
dificuldades para a nomeacéo.

O futuro

Enquanto o sistema atual fornece uma significante independéncia para agéncias como a
ANATEL ou mesmo ANEEL, ele permanece heterogéneo entre setores. O novo Projeto de Lei
3.337, de 2004 pretende fornecer uma estrutura sistematica. Isso envolveria um mandato de
4 anos em todas as agéncias, com possibilidade de uma renomeagdo, mas essa possibilidade
aparentemente foi cancelada com a revisdo do projeto. O cancelamento da possibilidade de
renomeacgao tenderia a refor¢ar a autonomia, limitando o risco de captura por renomeagaio.
Ha também um periodo de quarentena de 4 meses em todas as agéncias, conforme a Lei n°
9.986, de 2000 (a despeito do fato de que a Lei inicial da ANEEL, Lei n° 9.427, de 1996, ter
estabelecido um periodo de 12 meses). E proposta, com a Projeto de Lei n° 7528, de 2006, a
extensdo desse periodo para um ano, que precisa de aprovagdo do Congresso e pretende re-
gular conflitos de interesse dos responsaveis federais a respeito de oportunidades de emprego
para quem deixa o servigo publico. Se o sistema atual de mandatos ndo-coincidentes for man-
tido, o novo sistema seria progressivamente implementado conforme fossem nomeados no-
vos membros. Os dirigentes podem ser demitidos somente por rentincia, ou se considerados
culpados por um tribunal judicial ou administrativo (sendo esse ultimo por meio de processo
disciplinar administrativo). O sistema manteria mais ou menos o sistema atual da ANEEL,
enquanto invadiria a independéncia da ANATEL e aumentaria a da ANS. Especialmente,
para a ANS, o novo projeto suprimiria a possibilidade de demissao de dirigentes em caso de
ndo-conformidade com os termos do contrato de gestéo.

A discussdo sobre se todas as agéncias precisam de mandatos exatamente iguais pode ser
debatida posteriormente. Enquanto no caso das telecomunicagdes ou energia, a maioria das
empresas incumbidas esta presente, e ha necessidade de uma estrutura estavel para investi-
dores nacionais e estrangeiros, a mesma necessidade nio é tdo crucial no setor de saude. Em
muitos paises, o seguro de satde privado é considerado como parte do sistema de satide e a
responsabilidade cai sobre as autoridades puablicas. Também no caso do transporte, a neces-
sidade de atrair grandes investimentos de infra-estrutura em niveis elevados pode requerer
uma independéncia significativa. Nesse contexto, poderia ser discutido se os dispositivos atu-
ais do novo projeto de lei n° 3.337, de 2004 sdo mesmo suficientes, dentro complexo sistema
institucional do Brasil, para garantir protecdo suficiente a independéncia em setores basicos
de infra-estrutura, mesmo que eles aumentem a independéncia de algumas agéncias.

Outra questdo se refere a neutralidade e profissionalismo das nomeagdes. O sistema atual
tem mostrado suas limita¢des. Os dispositivos do novo projeto de Lei ndo seguem muito
além. A necessidade potencial por dispositivos mais fortes, como a necessidade de publicar

205 Disponivel em www.abdib.org.br/.
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no site das agéncias o histérico profissional das autoridades mais importantes, além de sua
remunera¢ao, ou de submeté-los a consultapublica por um periodo extenso antes das nome-
acoes serem mandadas ao Parlamento, poderiam ser debatidas.

Nesse contexto, uma importante emenda constitucional, proposta pelo Senador Tasso
Jereissati em 2003 (PEC 81), também tem sido debatida. Essa emenda constitucionalizaria as
principais caracteristicas das agéncias, no intuito de estabilizar sua estrutura institucional. O
objetivo aparentemente ¢é fortalecer os principios regulatorios das agéncias, alguns dos quais
se referem a qualidade da regulacdo (ver poderes para a qualidade da regulagdo). O objeti-
vo também ¢ garantir maior estabilidade dos recursos. No entanto, a emenda constitucional
proposta ndo discute a questdo da transferéncia do Poder de Outorga, que é o principal obs-
taculo do sistema existente. Com efeito, o fato de que qualquer significativa delegagdo de tal
poder possa ser questionada sob a luz da Constituigdo existente representa um problema
muito importante, que poderia afetar a organizagio institucional das autoridades regulatorias
brasileiras. Garantir uma delegagdo de poder transparente por meio da Constitui¢do poderia
representar uma meta igualmente valiosa.

Quadro 6.1. PEC n° 81 Proposta de Emenda a Constituicdo

A primeira versao da Proposta de Emenda a Constituigdo nimero 81 do Senador Tasso Jereissati, de 2003, sofreu
algumas alteragdes, como parte do processo democritico, e estd em estudo no Senado Federal. A Emenda propde
a constitucionalizagao dos principios de orientagao da atividade das agéncias reguladoras, como forma de inspirar
e guiar o tratamento institucional das agéncias e atuam como a pedra fundamental na validagio da legislagao in-
fraconstitucional primdria e secundaria a elas relativas. A estabilidade regulatéria que esse conjunto de principios
fornece atende as necessidades brasileiras de atrair e manter capital produtivo no pais, e promover a expansao de
investimentos em infra-estrutura a longo prazo e em infra-estruturas publicas, assim como da geragao de renda
e emprego. Essa proposta foi aprovada na primeira votagao em 7 de margo de 2007, mas sdo necessarias duas
votagoes.

O projeto que constitui Emenda aoArtigo 174 da Constitui¢do Federal, por meio da adigdo do Artigo 174-A, esta-
belece que as atividades reguladas estejam sob responsabilidade de agéncias reguladoras, constitucionalizando os
principios de orientagdo das agéncias:

I protegao do interesse publico;

1. defesa do consumidor e da concorréncia;

III.  promogao da livre iniciativa;

IV. prestagdo de contas;

V. universalizagao, continuidade e qualidade dos servigos;

VL. imparcialidade, transparéncia e publicidade;

VII.  independéncia funcional, deciséria, administrativa e financeira;

VIII. mandatos fixos e estabilidade de cargo para os diretores;

IX.  decisdes colegiadas nas agéncias reguladoras;

X. decisdo monocritica recorrivel a colegiado em agéncias executivas.

Equilibrando independéncia com prestacao de contas

A tentativa de se chegar a um adequado equilibrio entre independéncia e prestagao de
contas é o objetivo da promogéo da transparéncia e da responsabilidade da agéncia regula-
dora, organizando estruturas de governanca adequadas e um sistema de apelagdo eficiente,
e iniciando um didlogo entre as agéncias reguladoras, Congresso Nacional e cidaddos para
garantir a credibilidade dessas agéncias. Tudo isso deve considerar a cultura administrativa
e institucional dos diferentes paises. A prestacdo de contas pode também ser vista como um
fator que promove a independéncia. O didlogo publico e a comunicag¢do com o Congresso
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permitem as agéncias reguladoras independentes consolidar a credibilidade de suas agdes e
demarcar seu alcance institucional. Decisdes importantes com relagdo a infra-estrutura re-
querem uma abordagem baseada no dialogo, o que também, em alguns casos, exige um com-
promisso dos 6rgaos executivos do governo.

A contrapartida da independéncia ou autonomia é a necessidade de ser responsavel pe-
los poderes que foram concedidos. Sociedade e governo desejam garantir que a eficiéncia
da regulagdo, e que qualquer risco de captura sera minimizado. O regulador também pre-
cisa de salvaguardas para guiar suas a¢des e limitar o risco de corrupgio e de ineficiéncia.
As ferramentas para garantir a prestagdo de contas sdo em duas linhas. Algumas estdo liga-
das as caracteristicas democréticas e constitucionais bésicas, como o didlogo politico com o
Congresso, sociedade civil e a possibilidade de recursos judiciais. Outras sdo mais procedu-
rais, e correspondem a uma abordagem de regulacdo de alta qualidade, com transparéncia,
consultas e acesso a informagdes. A primeira abordagem tendia por vezes a ofuscar a segunda
no Brasil, com significantes implicacdes para a efetiva independéncia das agéncias.

Em um regime presidencial como o Brasil, com divisao institucional de poderes, o o dese-
nho dos mecanismos de controle e prestacao de contas precisa considerar a interagao dos trés
poderes coma sociedade civil. Sabe-se que um regime democrético exige que qualquer me-
canismo seja direta ou indiretamente guiado pela sociedade civil. Esses elementos serdo dis-
cutidos abaixo, que tratara do dialogo da politica com os Ministérios, Judiciario, Congresso e
sociedade civil como um todo.

Prado (2006) usa a estrutura tedrica dos erros de prestagido de contas para analisar a rela-
¢do entre as agéncias reguladoras e o governo durante o inicio do primeiro mandato de Lula.
Foi claramente percebido que a falta de controle social gerou a maior fonte de preocupagoes e
dificuldades que motivaram a busca de solugdes por meio da alteragido na estrutura legal das
agéncias reguladoras, tal como revelado pela Exposicdo de Motivos12/Casa Civil - PR, de 12
de abril de 2004. Facilitar o didlogo social é uma tarefa dificil em um contexto onde a partici-
pacdo social é baixa, e onde a maioria do publico ndo é necessariamente ciente dos problemas
envolvidos na regulacéo.

O didlogo politico com os Ministérios

Um regulador, mesmo independente, ndo pode exercer essa fun¢ao no vacuo. Ministérios
setoriais estdo a cargo da formulagdo da politica. Um didlogo politico saudével com os mi-
nistérios, por meio da prestacdo de contas, pode também ser uma frutifera abordagem con-
tanto que os reguladores sejam respeitados como parceiros em igualdade de condi¢des e nao
como entidades submissas. No entanto, essa situagio foi criada pelo fato, apos o periodo de
privatizacdo, os ministérios terem perdido massa critica e funcionarios, e ndo estavam mais
em posi¢do de fornecer expertise. Em alguns casos, eles tiveram até de confiar na expertise
das agéncias para a elaboragdo da politica, o que gerou uma situacio desequilibrada que era
embaracosa, e causadora de conflitos. O perigo era que, diante dessa falta de capacidade, os
ministérios poderiam se ver tentados a se envolver com discussdes puramente politicas e a
exercer pressao politica mais ampla para tentar recuperar alguns dos poderes perdidos.

Os ministérios também precisam estar em posi¢do de fornecer estruturas de politicas
estratégicas especialmente em setores como transporte, energia ou comunicagdes que exi-
gem investimento de longo prazo em infra-estruturas basicas. A politica nacional de satde
é organizada pela Constituicdo de 1988, que é extremamente focada no Sistema Unico de
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Saude (SUS). Nesse contexto, a assisténcia médica privada é percebida para garantir um papel
complementar, que se apresenta como universal, quando os servigos publicos de satde sao
inexistentes ou insuficientes. Nesse contexto, a ANS é claramente percebida como uma estra-
tégia de monitoramento da oferta de servigos no setor de seguro de satide privado. A visdo do
Ministério é de que o sistema publico de satde e o sistema de seguro de satude privado preci-
sam andar de maos dadas. O problema crucial da interface entre o sistema publico de satde
e os planos privados, especialmente quando o sistema publico ¢ entregue a pacientes com se-
guro de satide privado, exige um aprofundamento das inter-relagdes entre os drgaos de satde
publicos e privados. A percepgdo do Ministério é de que as abordagens da agéncia reguladora
e do Ministério estdo bem integradas. Nesse contexto, o Ministério estd promovendo uma
abordagem geral para a avaliagdo da qualidade no sistema de satde (Programa Nacional de
Avaliagdo dos Servicos de Satide, PNASS), com a contratualizagao dos servigos, assim como o
monitoramento de um Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES).

No campo das telecomunicagdes, o Ministério encarregado de uma abordagem mais am-
pla rumo a universalizagdo do acesso aos servigos, com uma visdo que prioriza o investimento
em direcdo a esse objetivo. No entanto, se o ministério deveria tomar uma agdo direta, por
cima do regulador, para esse propdsito, seria algo a ser discutido. Em muitos paises, os mi-
nistérios estdo desenvolvendo uma estrutura de servi¢o universal que pode ser administra-
da e reforcada pelo regulador. Aparentemente, no Brasil, visdes conflitantes sobre o servico
universal tem sido desenvolvidas no lado do Ministério e do regulador. A abordagem sobre a
universalizagdo é também caracterizada pelo fato de que a atual classifica¢do legal de servigos,
entre o regime publico (somente linhas fixas) e o regime privado se baseia em consideragdes
histéricas que podem ndo corresponder as atuais necessidades de acesso universal em um
pais como o Brasil atual, onde servigos méveis permitem um salto maior na tecnologia e
onde o acesso a banda larga permanece uma questdo prioritdria para fins educacionais e de
informatica.

O Ministério das Comunicagdes também tem perdido recursos substanciais desde 2002,
além de ter capacidade insuficiente de acompanhar e desenvolver respostas adequadas de
politica. Ao mesmo tempo, a agéncia estava lidando com o rdpido desenvolvimento de um
mercado emergente, o que absorveu seus extenuados recursos. De qualquer forma, o minis-
tério ainda percebe que dois problemas permanecem sem solugdo: a necessidade de oferecer
seguranca e qualidade para a infra-estrutura geral, com planos de contingéncia, e a necessi-
dade de promover uma politica nacional de tecnologia, com um aspecto de alocagao, para
fomentar o desenvolvimento tecnoldgico. Finalmente, a questdo mais ampla da convergén-
cia entre comunicagdes e servi¢os de radiodifusdo no Brasil, assim como em outros paises,
precisa de uma estrutura politica coordenada . No entanto, atualmente ndo ha uma agéncia
reguladora especifica para radiodifuséo, e os servigos ainda estdo sob responsabilidade direta
do ministério.

No setor de transportes, varias entidades estdo teoricamente encarregadas de desenvol-
ver e implementar a politica, a saber, o Ministério dos Transportes, o Conselho Nacional de
Integracgdo de Politicas de Transporte (CONIT), que ndo foi efetivamente posto em pratica,
o DNIT, uma autarquia subordinada ao Ministério, o Ministério das Cidades (para plane-
jamento urbano), assim como a ANTT e a ANTAQ. Essa abordagem fragmentada, em um
estado nacional federal do tamanho de um continente, com ministérios e agéncias com fre-
qliente caréncia de recursos humanos, apresenta desafios significantes para uma adequada
formulagdo de politicas nesse campo. As autoridades publicas, inclusive o Ministério, assim
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como a Casa Civil da Presidéncia da Republica, estdo fortemente envolvidas nesse debate,
por exemplo, ao questionarios termos dos leildes para novas rodovias - com algum sucesso,
entretanto, uma vez que os novos leildes parecem ter sido realizados em condi¢des mais favo-
raveis para o publico do que os anteriores.

O setor de energia é comparativamente melhor dotado, com o Conselho Nacional de Politicas
de Energia (CNPE) e o Ministério das Minas e Energia (MME) seguindo um planejamento es-
tratégico de 25 anos. Em energia, essas fun¢des politicas estratégicas tem sido restabelecidas
com a EPE (Empresa de Pesquisa Energética) fornecendo o planejamento (ver Discussdo sobre
Setor de Energia). No entanto, as capacidades correspondentes ainda estdo em falta no setor de
transportes, onde o ministério tem de confiar nos recursos analiticos das for¢as armadas, bem
como das unidades académicas. Como resultado, uma contratagio significante de funcionarios
com qualificagdo técnica foi feita em 2006-2007 com mais de 600 especialistas em administra-
¢do contratados pelos ministérios de infra-estrutura. Além disso, foi criado pela Lei n° 11.539
de 8 de novembro de 2007 um novo 6rgao, dentro do servigo publico, com300 vagas para enge-
nheiros profissionais, para garantir a disponibilidade da uma expertise necessaria.

A questao dos contratos de gestao

Os contratos de gestdo sdo um problema brasileiro especifico. A Lei que cria algumas das
agéncias reguladoras estabeleceu um contrato de gestao entre o Executivo e a agéncia. Dentre
as agéncias estudadas, esse contrato existe somente na ANEEL, ANVISA, ANA e ANS, . O
relatdério sobre esses contratos de gestdo tem de ser incluidos nos relatérios anuais. No caso
da ANS e ANVISA, o ndo-cumprimento de obrigac¢des contratuais pode resultar na demissao
do presidente da agéncia. No debate brasileiro, alguns partidos argumentam que o contrato de
gestdo pode agir como um mecanismo que garante a prestacdo de contas e facilita a interagdo
entre o regulador e o Executivo, se devidamente desenhado. No entanto, se tal mecanismo ¢é
peculiar do Brasil, seu potencial de enfraquecer a autonomia da agéncia parece 6bvio, geran-
do a possibilidade de interferéncia politica. O fato de esses contratos existirem no campo da
saude ndo é por acaso, e de certa forma pode até mesmo fazer sentido dada a organizagio po-
litica desse setor. Enquanto a ANS (e possivelmente a ANVISA) é considerada parte de uma
estratégia integrada de politica de satde, o argumento da independéncia do regulador nesse
setor ndo parece ser tdo forte como em outros setores.

No caso da ANEEL, os contratos de gestdo duravam periodos sucessivos de 4 anos, com
relatorios anuais sobreos resultados alcangados. Em 2008, os contratos de desempenho pos-
suem um conjunto detalhado de 14 objetivos a serem cumpridos, para abordar 7 desafios-
chave. A extensdo em que cada objetivo ¢ alcan¢ado é quantificada e agregada em um indica-
dor tnico. Uma avaliagao retrospectiva das conquistas de 2006 mostrou uma taxa de sucesso
de mais de 80%, refletindo satisfagdo geral. A despeito dessas conquistas, a agéncia continuou
sendo afetada por restri¢oes de recursos financeiros que afetaram o seu trabalho. No entanto,
o periodo de 2006-2007 mostra sinais de avangos, tais como uma maior flexibilidade para
recrutar funcionarios para fortalecer a agéncia. Como recomendou um relatério anterior do
Banco Mundial - PPIAF - sobre o setor de energia (2002, 2004), a pratica de se ter um con-
trato de desempenho deveria ser descontinuada.

Atualmente, parece que mesmo os ministérios de outros setores tem claramente apresen-
tado reservas contra tais contratos. O Ministério de Energia aparentemente se op0s a eles, e 0
Ministério das Comunica¢des manifestou reservas até que efeitos mais claros de tais contratos
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pudessem ser observados. O Ministério dos Transportes considera que isso poderia ser um
instrumento interessante, mas que deveria ser observado na pratica para verificar se ajudaria
a contribuir no controle das atividades da ANTT e ANTAQ.

Portanto, a potencial inclusdo de tais contratos de gestdo no novo Projeto de Lei foi alta-
mente controversa, e foi analisada por muitos, inclusive pela OECD (2005), como uma ten-
tativa de reduzir a independéncia das recém-estabelecidas autoridades. Muitas criticas foram
emitidas contra a primeira versdo da proposta de criagdo de uma estrutura regulatéria geral
formulada no relatdrio Interministerial que prepara o novo Projeto de Lei. Essa primeira ver-
sdo estipulou que o Conselho de Diretores das Agéncias Reguladoras deve assinar os contra-
tos de gestdo com o respectivo ministério nos termos do §8, Artigo 37 da Constituigao.”* No
entanto, ¢ evidente que a Constituigdo nao pretendia desenhar esses contratos como instru-
mentos de redugdo da autonomia das agéncias; tanto ¢ assim que parte desse artigo diz que
a autonomia das entidades da administragdo publica, (agéncias reguladoras nesse caso) “po-
dem ser amplificadas por meio de contrato”. A primeira versdo do Projeto de Lei estabeleceu
que a Agéncia deveria apresentar duas vezes por ano relatdrios de de gestdo e desempenho,
e a duragdo do contrato seria de um ano. De acordo com Aragio, “o contrato de gestdo con-
tido no esbogo do Projeto de Lei viola duas caracteristicas dos contratos, estabelecidas pela
Constituigdo: a) negociac¢ao consensual/livre, com a possivel conseqiiéncia da ndo-conclusao
em caso de negocia¢do mal-sucedida, e b) a necessidade de que as entidades tenham aderido-
livremente ao contrato”

Uma nova versdo do Projeto de Lei estava sendo discutida na Camara dos Deputados
no momento de elaboragdo desse relatdrio. Nessa versao, os contratos de gestdo seriam re-
tirados e substituidos por Planos Estratégicos de Trabalho, Gestdo e Desempenho. O Plano
Estratégico de Trabalho é um planejamento a longo prazo com duragdo de 4 anos e que esta
de acordo com o Plano Plurianual. O Plano de Gestdo e Desempenho é a etapa anual da im-
plementagao do Plano Estratégico de Trabalho, que é como um planejamento de curto prazo
da agéncia. Outra alteracdo importante é que enquanto que o Relatério Anual de Atividades
deve ser encaminhado ao Ministério, comissdes tematicas do Congresso Nacional se encar-
regardo de avaliar o cumprimento das metas. Se esse novo mecanismo aparentemente oferece
menos espago para enfraquecer a autonomia da agéncia do que o anterior, a necessidade de
se formular um planejamento de quatro anos em uma economia de mercado pode ser ques-
tionada. Esses mecanismos de planejamento foram abandonados em muitos paises europeus.
Em alguns campos, como transporte e energia, hd uma necessidade real de um planejamento
alongo prazo de 10 ou mesmo 25 anos, enquanto em outros, como as telecomunicagoes, a di-
namica imprevisivel do mercado e a rapida mudanga tecnolégica pode exigir respostas opor-
tunistas, de curto prazo. No entanto, ha possibilidade de revisao anual dos Planos Estratégicos
de Trabalho de quatro anos.

206 “A autonomia gerencial, orgamentdria e financeira dos 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta
podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha
por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o dérgio ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: I - o
prazo de duragio do contrato; II — os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigagoes e
responsabilidade dos dirigentes; III — a remuneragio do pessoal””
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Quadro 6.2. A nova lei de agéncias reguladoras, Projeto de Lei n°® 3.337, de
2004

O projeto de uma nova lei para as agéncias reguladoras pretende harmonizar a operagao dessas agéncias na area
das politicas. As leis gerais existem para toda a administragao publica federal da administragao direta e indireta,
mas ndo lidam com questdes gerais das agéncias reguladoras: A Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, se limita a
estabelecer regras especificas para o processo administrativo dentro do dominio da Administragao Publica Federal,
e a Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000, regula apenas a administragao de Recursos Humanos das agéncias.'

Em margo de 2003, um grupo de trabalho Interministerial foi estabelecido, por ordem do Presidente, para ana-
lisar, discutir a organizagio e propor medidas para aprimoragio do modelo institucional das agéncias. Isso sina-
lizou que o governo pretendia consolidar a base institucional das agéncias e fortalecer sua imparcialidade.? Um
esclarecimento dos respectivos papéis das agéncias e ministérios foi visto como urgente dado o debate politico.
Isso resultou em um relatério sobre a “Anilise e Avaliagio do Papel das Agéncias Reguladoras no Atual Arranjo
Institucional Brasileiro”, endossado pelos Ministros do Comité de Politicas de Infra-estrutura e da Camara de
Politica Econdmica. Ele teve o objetivo de guiar a agdo do Governo Federal na drea rregulatoria e impulsionar o
aprimoramento do modelo institucional da regula¢do econdémica no Brasil.

Em 2004, o Governo Federal enviou ao Congresso Nacional o acima mencionado Projeto de Lei n° 3.337, que
“refere-se a administragdo, organizagdo e controle social das Agéncias reguladoras, adiciona e altera disposi¢des
das leis anteriores' e d4 outras providéncias” Os principais pontos do Projeto de Lei (primeira versio) foram:

o Arestitui¢do do Poder de Outorga das agéncias aos Ministérios, uma vez que a formulagdo de politicas publi-
cas deve ser exercida pela Administracdo Direta;

o A harmonizagao dos mandatos dos dirigentes para 4 anos com a possibilidade de mais uma nomeagao;

» O aumento do controle social e transparéncia com efetiva institui¢do e implementagdo do contrato de gestio
e a obrigagdo de audiéncias publicas, procedimentos, de notificagio e de observagdes quando forem emitidas
novas decisoes;

o Acriagao de Ouvidorias, separadas das diretoria sem todas as Agéncias;

o Ainteragdo entre agéncias reguladora se o sistema brasileiro de defesa de concorréncia (SDBC);

o A interagdo entre agéncias reguladora se os Estado, Distrito Federal, e érgaos reguladores municipais e entre
elas mesmas.

No entanto, os contratos de gestdo geraram muita controvérsia (ver texto principal), e como conseqiiéncia, uma
nova modificagdo na proposta foi apresentada A criagdo de Ouvidores, da forma como esta estabelecida na PL,
ainda gera questdes e debates. No momento de redagdo deste relatorio, o projeto ainda estava em debate no
Parlamento.

1. Leis 9.472, de 16 de julho de 1997, 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9782, de 26 de janeiro de 1999, 9961, de 28
de janeiro de 2000, 9984, de 17 de julho de 2000, 9986, de 18 de julho de 2000, e 10233, de 5 de junho de 2001,
da Medida Provisoria 2228-1 de 6 de setembro de 2001.

2. Ver dos Santos, Luiz Alberto (2004),

O sistema de apelacoes e o relacionamento com o Poder Judiciario

A existéncia de procedimentos para apelagao contra decisdes administrativas tomada por
agéncias reguladoras é uma exigéncia legal e democratica que ajuda a garantir uma eficiente
regulacdo. Procedimentos transparentes de recurso feitos dentro de limites de tempo razo-
aveis aumentam a qualidade de regulagao. No Brasil, como em muitos paises da OCDE, a
Constitui¢do fornece o acesso a recursos a qualquer individuo, conforme a Clausula XXXV,
do Artigo 5.7 Ha também apenas uma unica ordem de jurisdi¢do e nenhuma distingdo entre
tribunais administrativos e judiciais. Como resultado, as agéncias reguladoras também devem
prestar contas ao Judicidrio. No entanto, isso exige acordos efetivos para recorrer a decisdo
da agéncia reguladora. A opgdo de recorrer ao Judicidrio possui muitas dificuldades, dados

207 A lei ndo pode excluir a apreciagdo judicidria de ofensas ou ameagas aos direitos de alguém.
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os problemas enfrentados no Judicidrio no Brasil, assim como em muitos outros paises de
renda média. Uma das principais preocupagdes se refere a imprevisibilidade e lentidio do
Judicidrio. A lentidao da justica estd no centro do debate sobre a reforma do Poder Judicidrio
Brasileiro. A lentiddo da Justica é perceptivel pelas altas taxas de congestionamento, que é
responsavel pelos atrasos dos processos (10 a 20 meses nos Tribunais de Primeira Insténcia,
20 a 40 meses nos Tribunais de Recursos, e 20 a 40 meses nos Tribunais Especiais). O excesso
de litigios e a lentidao da Justiga resultaram em um sistema judicial caro. Um estudo do Banco
Mundial em 36 paises mostrou que o Brasil tem o mais alto custo (3,66% de seu or¢amen-
to) de manutengido do sistema judiciario, considerando que a média de todos os paises ¢ de
0,97%. Alguns problemas relacionados com o sistema judicidrio também foram discutidos
como parte do capitulo na regulagdo da qualidade.

No Brasil, peti¢cdes para a revisdo de agdes de agéncias federais sdo recebidas pelos tri-
bunais federais de primeira instancia. Pela lei, as objegdes as agdes das agéncias reguladoras
devem ser depositadas perante o tribunal de Brasilia. O julgamento de primeira instdncia tem
autoridade para adjudicar a maioria das peti¢des, inclusive aquelas em que tenha sido aplica-
do um estatuto de forma inconstitucional. Porém excluindo as peticdes em que o estatuto seja
inconstitucional, também pode conduzir procedimentos preliminares para gerar evidéncias e
suplementar o registro factual. Os recursos da parte ou da agéncia em decisdo de primeira ins-
tancia sdo registrados no Tribunal de Recursos da regido geografica da decisdo judicial inicial.
Ha cinco regides no Brasil, cada uma com um Tribunal de Recursos. Os recursos sdo ouvidos
primeiramente por uma “comissdo” do tribunal e entdo pode ser recorrido a uma “se¢ao” do
tribunal. O nimero de juizes em uma comissio ou se¢io é fixado pelas regras internas de cada
tribunal regional. Os recursos dos tribunais regionais de Recursos sdo registrados no Superior
Tribunal de Justica (STJ). No Superior Tribunal, os recursos também sdo vistos primeiramen-
te por uma comissio e em seguida por uma secao.

Casos envolvendo peticoes de aplicagdo estatutaria inconstitucional podem ser recorri-
dos, além do Superior Tribunal de Justi¢a, ao Supremo Tribunal Federal (STF). O STF é com-
posto de 11 juizes e aborda somente questdes constitucionais. Partes especificas, inclusive
os Procuradores da Unido, sdo autorizadas a fazer reivindica¢des constitucionais especificas,
inclusive reivindicagdes de que um estatuto é inconstitucional conforme escrito, diretamente
ao STF sem o procedimento inicial de entrar no tribunal de primeira instancia. No STF, casos
de recurso de tribunais de primeira instancia sdo ouvidos primeiramente por uma comissao
e em seguida, se levado adiante ou certificado pela comissdo designada, sdo adjudicados por
todos os onze juizes em sessdo plendria. Casos conduzidos diretamente no STF sdo ouvidos
na primeira instdncia por todos os onze juizes.

No Brasil, como em muitos outros paises dentro e fora da OCDE, o ramo do Judicidrio
pode ser mal equipado para lidar com disputas referentes a regulagiodos setores de infra-
estrutura. Nos ultimos anos, os tribunais foram frequentemente instados, por partes priva-
das ou concessiondrios, a interferir em decisdes regulatdrias nos setores de telecomunicagio,
transportes e eletricidade. Por exemplo, a ANTT teve de lidar com aproximadamente 2000
processos judiciais desde sua criagdo em 2001, 60 a 70% dos quais sao relacionados com sua
atividade supervisora. Outro exemplo é o ajuste das tarifas dos servicos de telefonia fixa. Uma
acdo civil pablica foi feita em junho de 2003, a sentenca foi dada em julho de 2004, e somen-
te em outubro daquele ano, o tribunal de tltima instancia revogou a decisao, da qual outro
recurso ndo seria possivel. Como resultado, um sistema judiciario descentralizado, combi-
nado com uma estrutura federal efetiva, tem permitido que os oponentes a coalizdo politica
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majoritdria iniciem ag¢des no Poder Judicidrio para paralisar, a0 menos temporariamente, a
implementagdo de politicas nacionais de alto impacto. A lei econdmica-administrativa apa-
rentemente é relativamente flexivel, com regras relativamente imprecisas, que ddo margem de
manobras as agéncias reguladoras para arbitrar e impor o cumprimento de lei.*”® Essa flexibi-
lidade ¢ necessaria para permitir que decisdes de alta qualidade sejam tomadas com base em
carater técnico e especializado.

O resultado, em teoria, ¢ que as decisdes judiciais ndo deveriam se basear em mérito, mas
focar nos aspectos procedurais e processuais. Uma pesquisa empirica sobre decisdes judiciais
tomadas tende a mostrar que néo é este o caso (Pinheiro, 2003). Os resultados sugerem que
os juizes tendem a considerar questdes ndo-econdémicas ao decidir sobre questdes referentes
aregulacdo de infra-estrutura e que suas decisdes entram no mérito . Essa tendéncia pode ser
mitigada por uma abordagem na advocacia, como ¢é feito atualmente pelo SEAE na drea de
concorréncia, para aprimorar o entendimento mutuo entre o Judicidrio e a esfera da regula-
¢do da concorréncia.

Existem varias possibilidades que poderiam reforcar a eficiéncia do judicidrio. De for-
ma geral, dada a crescente importancia do judiciario, as mudangas institucionais que foram
conduzidas buscavam principalmente a mitigagdo das prerrogativas procedurais de juizes de
primeira instincia, em particular, a limitagdo do poder de conceder liminares temporarias e
buscar protegao contra o Governo. Essa estratégia envolveu a implementagdo de mudangas
na esfera das regras do processo de tomada de decisdo do sistema judiciario, buscando sua
centralizacdo. O objetivo dessas ferramentas é combinado com a percepgio de que o sistema
de controle difuso de constitucionalidade, por meio do qual qualquer juiz pode interromper
programas governamentais em fung¢do de uma suposta inconstitucionalidade, eventualmente
poderia ser relaxado. Problemas similares tem sido enfrentados no México. Assim, em ques-
toes referentes a decisdes reiteradas pelo Supremo Tribunal Federal referentes ao impacto da
Constituigao Federal, o Supremo Tribunal pode adotar decisdes vinculativas em relagdo a ju-
izes e tribunais de primeira instancia e toda a Administragdo Publica. A incidéncia de consti-
tucionalidade se baseia no pressuposto de que uma questdo constitucional deve ser removida
dos tribunais inferiores para serem concentradas no Supremo Tribunal Federal.

Outra importante realizagdo foi a supressdo de medidas liminares contra o Poder Publico,
centralizando-se no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica (STF e ST7J,
respectivamente), a decisdo definitiva sobre causas de seu interesse.”” Isso serviu para cen-
tralizar o recurso das decisdes judiciais sobre questdes que interessam diretamente ao Poder
Publico. Também reduziu os custos de transagdo da execugdo de contratos, e ndo apenas por-
que delegou a um tnico 6rgao — a Presidéncia do STF ou STJ - o poder de suspender medidas
liminares, mesmo as que foram restabelecidas ou confirmadas pelo plendrio dos tribunais de
primeira instancia. Como tal veredicto tem uma forga de res judicata, seus efeitos poderiam
se estender a outros casos com o mesmo fundamento ou objeto.?'

Héa também varias propostas de reforma do Judicidrio no Congresso Nacional. Em
Dezembro de 2004, foi assinado o “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais Répido
e Republicano” e 26 projetos de lei foram enviados ao Congresso Nacional. Desses projetos,
os mais importantes sdo aqueles que tratam da execucio civil (Projetos de lei 052, de 2004 e

208 Aragdo (2005), por exemplo.

209 O principio da “dupla suspensdo” (Artigo 4, Paragrafo 4, da Lei 8.437, de 1992, com o fraseado da Medida
Provisoria 2.180-35, de 2001.

210 Artigo 4, Paragrafo 8 da Lei 8.437, de 1992, com o fraseado da Medida Provisoria 2 180-35/2001).
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4.497, de 2004), matérias repetitivas (Projeto de Lei 4728, de 2004), sumulas repetitivas de re-
cursos (Projeto de Lei Complementar 90, de 2005) e o fim dos efeitos suspensivos da apelagdo
(Projeto de Lei Complementar 136, de 2004). Além disso, a Emenda Constitucional 45, com
dispositivossobre essa questao, foi aprovada.

No que se refere a autoridades regulatdrias, pelo menos, todos os recursos das decisdes
das agéncias reguladoras e também do CADE sdo tratadas da mesma forma pelo sistema
judicidrio. No que se refere a agéncias reguladoras, a solugdo proposta foi criar Tribunais
Especializados, enfatizando a necessidade de algum tipo de coordenag¢io com o Tribunal
Federal, uma vez que a Constitui¢cdo, em seu Artigo 91, i, “d”, da aos Tribunais a possibili-
dade de propor ao Congresso leis para criagdo de novas jurisdi¢des, além das ja previstas na
Constituigdo. Tribunais de primeira instancia também podem ser especializados, mas nao os
tribunais regionais e superiores.

O sistema da Ouvidoria

O Brasil também tem uma caracteristica especifica que mantém as autoridades regula-
torias prestando contas com o publico, e que fornece um acesso mais rdpido em termos de
recurso. Isso ocorre em razao da existéncia de um ombudsman interno da Agéncia, chamado
de Ouvidor. O Ouvidor deve facilitar as relagdes entre os usudrios de servigos publicos e o
6rgdo administrativo. Seu objetivo é facilitar a resolu¢do de conflitos de forma independente.
(Pacheco, 2003).2"! De modo geral, um ombudsman frequentemente funciona como jurisdi-
¢do “residual” quando outras formas de apelac¢do nio estdo disponiveis. Isso difere de outros
recursos administrativos, uma vez que opera de forma relativamente informal e com poderes
limitados.

No Brasil, a forma como o Ouvidor é nomeado e inserido na estrutura de governo da
agéncia é crucial para se determinar seu papel e seu impacto em termos de prestagao de con-
tas. mas também em termos de limitagdo da autonomia do 6rgdo. Neste momento, a figura
do Ouvidor varia entre as agéncias. Na ANATEL, o Ouvidor ¢ nomeado pelo Presidente da
Republica para um mandato de dois anos; na ANEEL a tarefa fica sob responsabilidade de
um dos diretores. Na ANS, o Ouvidor ¢ também nomeado pelo Presidente e deve produzir
relatérios na forma determinada em decreto. Na ANTT, o Ouvidor é nomeado pelo Governo
para um mandato de trés anos. P6 e Abrucio (2006) apontam que enquanto na ANS, ANEEL
e ANTT, o Ouvidor somente deve atender as necessidades do publico, na ANATEL ele pode-
ria participar das reunides do conselho e ter acesso aos documentos, mesmo que nao possa
tornd-los publicos. Isso obviamente vai além das tarefas que sdo normalmente atribuidas a
um ombudsman, e é refor¢ado pelo fato de que é nomeado pelo Presidente, o que lhe dd uma
legitimidade conflitante com a diretoria da Agéncia.

O novo Projeto de Lei 3.337, de 2004 tendera a generalizar a figura do Ouvidor, que sera
nomeado pelo Presidente e confirmado pelo Senado, sem a possibilidade de renomeacédo. De
acordo com a proposta, o ombudsman atuard em conjunto com a diretoria da agéncia, sem
subordinagéo hierarquica. O Ouvidor tera responsabilidade sobre os servigos fornecidos pela
Agéncia e acompanhard o processo interno para examinar queixas publicas contra a Agéncia.
Os relatérios do Ouvidor deverdo ser encaminhados a diretoria da Agéncia, e em seguida
ao Ministério da Fazenda, Ministério de Planejamento, Or¢amento e Gestdo, Casa Civil,

211 “A ouvidoria a servigo da sociedade”, M..V. Pacheco.
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Congresso Nacional e o Tribunal de Contas, e serem publicados na Internet. Uma diferenga
era que no projeto original o Ouvidor poderia ser demitido pelo Presidente se autorizado
pelo Senado. Na versdo modificada do novo Projeto de Lei, os Ouvidores recebem a mesma
garantia de estabilidade dos dirigentes das agéncias.

Esse processo especifico de nomeacio e institucionalizagdo do Ouvidor inexiste em outros
paises da OCDE. Ha o temor no Brasil de que o Ouvidor possa se tornar um “céo de guarda”
do Executivo, introduzindo de facto uma linha dupla de comando nas Agéncias. A Associagdo
Brasileira de Agéncias de Regulagao, ABAR*?, opinou que o Projeto ird criar a possibilidade
de interferéncia permanente, em vez de ser usado somente forma de intermediagdo, facilitan-
do as relagdes entre os usudrios, as firmas reguladas e a administragdo publica.

Relacionamento com o Legislativo

Em muitos paises da OCDE, as autoridades regulatérias desejam manter um didlogo
saudéavel com o Parlamento como parte do debate democrético e também para sinalizar sua
independéncia em relagao aos Ministérios. No Brasil, os orcamentos das agéncias sdo apro-
vados pelo Congresso Nacional, como parte da LOA (Lei Or¢amentaria Anual). De acordo
com o Artigo 49 da Constituicdo, o Congresso tem a competéncia de controlar os atos do
Poder Executivo, inclusive os da administragdo indireta. De acordo com a Constitui¢ao, o
Legislativo também tem a competéncia de supervisionar o desempenho das agéncias regula-
doras®" e anular os atos normativos da agéncia que nao estariam de acordo com os parametros
e objetivos estabelecidos pela Lei. Além disso, a Lei de criagdo das Agéncias e o Projeto de Lei
n° 3.337, de 2004 estabelece que o controle externo seja exercido pelo Congresso Nacional,
auxiliado pelo TCU. Entretanto, na atual versdo do Projeto de Lei, a a proposta estabelece que
a avaliagdo do TCU néo pode interferir no mérito das decisdes das agéncias.

No Brasil, os chefes das agéncias ndo sdo obrigadas a ir ao Congresso. No entanto, no caso
das Comunicagdes, eles sdo frequentemente convidados pelo Congresso a explanar sobre ma-
térias especificas ou participar de audiéncias publicas. Os relatdrios anuais das agéncias tam-
bém nio estdo sujeitos a um debate publico. Isso pode contribuir para uma falta de entendi-
mento do Congresso sobre as questdes técnicas da regulagdo nesses setores. Em muitos outros
paises da OCDE, um didlogo intenso ajuda a explicar os principios sob os quais as agéncias
operam, e encorajar a transparéncia. Isso também ajuda a chamar aten¢do do Parlamento
para questdes de qualidade da regulagdo. Em alguns casos, as leis setoriais oferecem dispo-
sitivos especificos. Por exemplo, a lei de telecomunicagdes estabelece que a ANATEL deve
preparar um relatério anual para ser enviado ao Ministério das Comunicagdes, ao Presidente
e também ao Congresso.

Didlogo direto com os cidadaos e a midia
O Brasil ja estd em um estagio de consolidagdo das reformas democraticas trazidas pela
Constituigdo de 1988, com debates vibrantes no Congresso e também na Internet e outras

midias. No entanto, dadas as dimensdes do pais e a falta de inclusdo de alguns setores da
sociedade civil, assegurar um debate publico mais amplo e uma efetiva estratégia de comuni-

212 “A Organizagio e o Controle Social das Agéncias Reguladoras”, ABAR, 2004.
213 Artigo 49, Constituigdo Federal.
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cagdo representam um grande desafio. Uma parte significante da populagdo nio tem acesso
a Internet e os assuntos regulatérios sdo novos para muitos. As autoridades regulatorias de-
vem estabelecer e manter sua reputagdo nesse debate. O didlogo com os cidaddos e a midia
¢ um meio importante para a consolidagdo da legitimidade das agéncias, especialmente se
pretendem adquirir maior independéncia. Neste momento, esse didlogo é parcialmente feito
por meio da Associacdo Brasileira de Agéncias de Regulagao, ABAR, que representa Estados
e algumas agéncias federais, associagdes de comércio e consumidores. O impacto preciso da
comunicag¢do de cada uma das agéncias, considerados individualmente, é dificil de avaliar
além dos circulos profissionais especificos.

Todas as agéncias reguladoras possuem sites na Internet, que fornecem informagées im-
portantes para cidaddos e empresas. Os relatdrios sdo sistematicamente publicados nesses
sites, que também fornecem press releases e conferéncias. Os sites do Congresso Nacional
também possuem muitas informagdes. Os debates sobre agéncias reguladoras estdo disponi-
veis ao publico. No entanto, a voz do consumidor precisa também ser mais firmemente esta-
belecida para exercer pressao sobre as agéncias e consolidar sua agdo em relagao aos interesses
regulatorios dos setores. Porém, as aspiragdes por maior abertura devem buscar um equilibrio
entre consultas publicas, que servem para aprimorar a legitimidade das agéncias reguladoras,
e a organiza¢do de reunides confidenciais, especialmente quando grandes interesses publicos
ou privados estdo em jogo.

A nivel nacional, transparéncia e conhecimento publico sobre autoridades regulatérias re-
presentam uma forma adequada de se convidar a sociedade civil para o debate. O langcamento
do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC) e os recentes leildes em rodovias também
oferecem uma oportunidade de estimular o debate com as autoridades regulatorias. No en-
tanto, a crise na aviagao civil experimentada em meados de 2007, se aumentou a cobertura
da midia sobre o problema, também apresentou riscos significantes de criar empecilho, e de
uma possivel politizagdo dos problemas em conseqiiéncia das discussdes no Congresso. Isso
poderia levar a uma avaliagdo profunda, e produzir reflexdes sobre as consequéncias de crises
similares em outros paises, como na Suica. Em vez de maior politizagdo, a agéncia daquele
pais obteve delegacdo para desempenhar por meio de avaliagdo técnica, o que resultou em
maior autonomia técnica para os 6rgaos da administracdo. No entanto, no Brasil, é necessario
que o publico em geral entenda melhor a importancia e o papel das agéncias reguladoras.

Recursos Humanos e Financeiros

Recursos humanos e financeiros adequados sdo fatores importantes para se garantir a pro-
fissionalizagdo e autonomia das agéncias reguladoras. Um dos principais fatores da indepen-
déncia é a expertise técnica dos funciondrios. As agéncias precisam ser capazes de formular
opinides independentes sobre questdes sem tem de recorrer a consultas externas.
Recursos Financeiros

As agéncias reguladoras precisam de um or¢amento claramente definido para dar suporte

a estabilidade e autonomia regulatérias, e que, idealmente, esteja segregado do resto do or-
camento do governo para que nao haja capacidade ou incentivo do governo para usé-lo para
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outros fins, ou de segura-lo."* No Brasil, como em outros paises da OCDE, as autoridades re-
gulatdrias sdo financiadas fora do orcamento federal ou por taxas especificas arrecadadas no
setor. Dentro de uma perspectiva macroecondmica, os recursos das autoridades regulatdrias
geralmente representam uma despesa or¢amentdria modesta. A possibilidade de financia-
mento por fontes ndo-or¢amentarias tende a aumentar a independéncia das autoridades con-
tra pressoes politicas, mas pode aumentar sua dependéncia econdmica em relagao ao setor.

Figura 6.4. Fontes de financiamento de autoridades regulatdrias em paises
membros da OCDE

35 1

DOOutros (Banco Nacional para
agencies reguladoras financeiras
30 4 especificas

DTaxas arrecadadas sobre a indUstria
regulada ou recursos nao-
orcamentarios

25 4 m Orcamento estatal e taxas

combinados

20 4 D Somente orgamento estatal

Numero de Agéncias

Concorréncia Financeiro Energia Telecom

Setor Econémico

Obs.: Niimero de paises com tais caracteristicas.
Fonte: OECD (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation,
Procedimentos de uma Reunido de Especialistas em Londres, Reino Unido, 10 e 11 de janeiro.

Legalmente, o sistema brasileiro segue essa abordagem. Os recursos das agéncias estao
previstos em cada uma das leis setoriais, que especificam, em teoria, uma combinagéo de re-
cursos or¢amentarios e tarifas especificas. Os planos or¢amentarios efetivos devem ser apro-
vados em relagdo a LOA (Lei Orgamentaria Anual). Nos primeiros anos de sua implementa-
¢do, as agéncias tenderam a ter mais recursos do que os ministérios para o seu pessoal técnico,
uma vez que elas recuperaram muitos funcionarios que estavam em empresas publicas, como,
por exemplo, a equipe da Telebras transferida para a ANATEL no setor de telecomunicagdes.
Isso causou algumas tensdes.

214 O Banco Mundial (2004) explica que o impacto financeiro, dado poder de regulagio no setor, é maior do que o
seu or¢amento, e a regulagdo deveria ser vista como parte da operagao geral do setor ao invés de parte do custo
do governo. O desvio de fundos por razoes fiscais eleva o uso de receitas obtidas por taxas. O desvio de fundos
para razoes politicas compromete a independéncia da agéncia, como por exemplo reter fundos para penalizar a
agéncia reguladora por suas decisoes.
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No entanto, a pratica recente é diferente. O Ministério da Fazenda regularmente detém
uma parte significante das receitas: os recursos efetivos a serem alocados para as agéncias
foram menos planejados nos ultimos anos, em fun¢do de mecanismos de “contingéncia’,
decorrentes da meta de equilibrio fiscal (superdvit fiscal). Embora os resultados variem de
setor a setor, o resultado foi a criagdo de dificuldades para as agéncias no cumprimento dos
objetivos estabelecidos de acordo com o or¢amento definido. Um estudo da ABDIB (2006)
concluiu que a contingéncia foi mais severa nos ultimos anos. Ela foi realizada por meio de
atrasos na entrega de recursos, e impactou a capacidade técnica das agéncias. Isso também
tem resultado em implicagbes no desenho de drgdos técnicos eficientes que treinem funcio-
nérios qualificados.

No setor de eletricidade, a principal fonte de financiamento da ANEEL provém da Taxa
de Fiscalizagao de Servicos de Energia Elétrica -TFSEE, prevista por lei. A situagdo é similar a
de outros paises da OCDE (veja o Anexo 6.A1. Quadro Al.4). A taxa equivale a 5% do valor
da receita total obtida pelos operadores e é paga pelos consumidores como parte da conta
de eletricidade. A ANEEL estabelece um valor anual da TFSEE para cada agente baseado
em dados relevantes e proporcionais a abrangéncia da concessao. As receitas da TFSEE au-
mentaram significativamente com o passar do tempo e, todo ano, as receitas reais tém sido
significativamente maiores do que as estimadas. No caso da ANEEL, estima-se que a propor-
¢do contigenciada aumentou de 36% em 2002 para 62% em 2006*". Isso num momento em
que ANEEL atuava de forma relativamente independente dentro do panorama institucional
brasileiro. Ainda que se reconhega que as receitas da TFSEE sejam superiores em relagdo as
necessidades da ANEEL, a parte contigenciada era demasiadamente alta, afetando a capaci-
dade da ANEEL de realizar até mesmo suas tarefas mais elementares.

No setor das telecomunicagdes, as despesas da ANATEL sdo cobertas pelo FISTEL - Fundo
de Fiscalizagdo das Telecomunicagdes, composto por recursos do Orgamento da Unido (10%
do or¢amento total da ANATEL em 2006) e taxas, principalmente licengas, autorizagoes e
multas. Esse orcamento também esteve sujeito a medidas de contingéncia, aparentemente
ainda mais severas. Devido ao rapido crescimento do mercado das telecomunicagdes, a parte
do orgamento realmente gasta foi fortemente reduzida nos ultimos anos, representando ape-
nas 10.1% do orgamento previsto para 2005.

Tabela 6.1. Impacto da contingéncia fiscal sobre a ANATEL

1998 40.2%
1999 64.3%
2000 41.1%
2001 36.8%
2002 31.1%
2003 32.4%
2004 25.4%
2005 10.1%
Fonte: ADBIB.

215 De acordo com um paper da Universidade de Sdo Paulo de 2006 “Desafios das Agéncias Reguladoras”, e baseado
nos proprios dados da ANEEL.
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No setor do transporte, a ANTT é financiada por recursos préprios - servicos de inspecdo
e acompanhamento, servicos administrativos, multas — e por fundos puiblicos, assim como
por empréstimos do Banco Mundial, vinculados ao envolvimento do setor privado com obras
de infra-estruturas de grande porte. As medidas de contingéncia também afetaram a ANTT,
porém mais no seu inicio do que nos ultimos anos. Houve um aumento significativo de re-
cursos outorgados a ANTT, que quase duplicaram em 4 anos, devido a percep¢ao positiva do
impacto da ANTT no setor e a necessidade continua de realizar concessdes para desenvolver
grandes infra-estruturas. Portanto, a contingéncia teve maior relagdo com um processo de
ajuste, progressivamente permitindo a agéncia um desenvolvimento adequado.

Tabela 6.2. Recursos reais e aprovados a ANTT nos ultimos anos

2002 112 528 878 45 987 662 40.9%

2003 97 730 428 64 437 656 65.9%

2004 110 704 604 85 153 073 76.9%

2005 114 139 633 87 709 168 76.8%

2006 137 412 980 104 412 766 76.0%
Fonte: ADBIB.

No caso das companhias de seguro de satde privadas, os recursos financeiros da ANS
provém da taxa da seguradora — 35% - e do Tesouro da Unido (recursos federais), o que é
similar aos paises da OCDE (ver Anexo 6.A1, Quadro 6.A1.6). Sua coleta provém da arreca-
dagdo da Taxa de Saude Suplementar e das multas. Ainda que nos ultimos anos, a ANS tenha
conseguido um dréstico aumento dos seus recursos, o que foi considerado parte da estratégia
do Ministério da Satde para o setor, os dispositivos garantindo a independéncia da ANS sao
relativamente limitadas se comparados a outros setores.

Recursos Humanos

Autoridades regulatorias precisam dispor de um numero suficiente de funciondrios al-
tamente capacitados e motivados para que possam realizar suas tarefas da forma mais eficaz
possivel. Recursos humanos e financeiros adequados sdo criticos para assegurar uma auto-
nomia do ente regulador em relagio aos ministérios e as empresas reguladas. Isso levanta a
questdo de que, se no Brasil tem ocorrido uma profissionalizagdo do funcionalismo publico
nos tltimos anos, grande parte dos cargos administrativos sofrem de escassez de funciona-
rios técnicos qualificados. O conhecimento técnico dos funcionarios regulatérios também é
fundamental para garantir que uma perspectiva independente com relacéo as empresas possa
ser considerada em certas questdes e que ndo existe a tentagdo de que outras instituicdes po-
nham em dvida o trabalho do ente regulador. E o que parece ter acontecido, por exemplo,
com os comentarios do TCU sobre a metodologia de tarifas de distribui¢do estabelecidas pela
ANAEEL, informadas pelo IDEC.

Além de conhecimentos especificos em economia, direito e contabilidade, os funciondarios
deveriam contar com especialistas sobre a industria e consumidores. O quadro de funciona-
rios é composto por pessoal estatutario, selecionados por concurso publico, de acordo com a
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Leine 8.112, de 1990 e funcionarios terceirizados, que seguem regras gerais de trabalho. Esses
funciondrios terceirizados sdo empregados seguindo as regras de licitacido publica. Como os
saldrios sdo restringidos pelas regras do setor publico, o recrutamento e reten¢io de funciona-
rios altamente qualificados se torna um problema, porque o ente regulador estd competindo
no mesmo mercado de trabalho que as empresas reguladas. Isso afeta a qualidade e a dindmi-
ca das decisoes das agéncias reguladoras e envolve diretores em questdes técnicas que nao eles
ndo deveriam ter que resolver. As dificuldades operacionais e algumas ordens judiciais impe-
diram que a agéncia construisse uma base solida de servidores permanentes, levando a uma
alta rotatividade de funciondrios, o que nido permite a agéncia crescer institucionalmente. A
perda prematura de funcionarios é um desperdicio de capacitagdo. Essas questdes ja tinham
sido apontadas pelo Banco Mundial em 2004.

De acordo com este diagndstico, as discussdes sobre a moderniza¢ao do marco regula-
torio, realizadas em grupo interministerial também apontaram a necessidade de fortalecer
as agéncias reguladoras e os ministérios setoriais. Os primeiros passos jd foram dados em
2003, por meio da Medida Provisdria n° 155, de 23 de dezembro de 2003, que dispde sobre a
criagdo de carreiras e a organizagdo de cargos efetivos nas Agéncias Reguladoras, e cargos nos
ministérios encarregados da supervisdo dessas agéncias, medida que foi transformada na Lei
10.871, de 20 de maio de 2004, pelo Congresso Nacional.

No momento, a ANEEL possui um quadro de 645 profissionais, composto por especialis-
tas em regulacdo, incluindo 43 economistas e 33 advogados, e funcionarios de suporte técnico
e administrativo. H4 uma combinagdo de servidores publicos regulares, funcionarios empres-
tados de outras organizagdes (ha um acordo de compartilhamento de funcionérios entre EPE
e CCCE), consultores independentes e outros, tais como advogados federais temporariamen-
te cedidos para ANEEL. Nio ha possibilidades da ANEEL recrutar seus proprios funcionérios
por meio de de termos e condi¢des diferentes daqueles que sdo préprios da administragdo
publica.

ANATEL ¢ a maior das agéncias estudadas, com 1532 funciondrios, incluindo 74 econo-
mistas profissionais, 88 advogados, engenheiros e funciondrios de suporte técnico e admi-
nistrativo. Cerca de 66% desses funcionarios foram contratados por meio de concurso pu-
blico. No setor do transporte, a legislagdo estipula a constituigio de uma equipe efetiva e o
recrutamento de funciondrios especializados. De acordo com o relatério de gestio de 2005 da
ANTT, dos 899 funcionarios apenas 490 eram concursados. Isso tem a ver com o fato de que,
depois que a unidade de analise da GEIPOT foi fechada e o Ministério do Transporte perdeu
seu correspondente contingente especializado, a agéncia teve que compensar esse vacuo par-
cialmente. A ANS tem um quadro de 732 funciondrios aproximadamente, dos quais 363 sdo
servidores qualificados, sendo 223 especializados em regulagdo, onde convivem economistas,
médicos, advogados e especialistas em administragao.

As agéncias estdo tentando fortalecer seu quadro de funciondrios. Por exemplo, um pro-
grama permanente de capacita¢do, constituido por cursos internos e externos de curta e longa
duragéo, foi estabelecido pela ANS (RA11/2006), . Essas atividades também estdo orientadas
para o bem-estar dos funciondrios, incluindo técnicas como ioga e nutrigdo, que sdo parte
de uma abordagem orientada para a saude. O desenvolvimento quadro funcional recebeu
incentivos financeiros por meio do Decreto n° 5.827, de 29 de junho de 2006, aplicado a todas
as agéncias, complementando o salario basico de acordo com a gestao de desempenho e o
desenvolvimento profissional. Isso oferece oportunidade para o reconhecimento de sucessos
profissionais individuais e coletivos.
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Regra de conflito de interesse

As regras de gestao de recursos humanos dos entes reguladores devem viabilizar certo
nivel de independéncia, ndo s6 com relagdo aos ministérios, mas também em relacio as en-
tidades do setor privado que eles regulam, permitindo-lhes resolver conflitos de interesse da
forma mais satisfatdria possivel. Tais questdes sdo muito importantes nos paises da OCDE, e
mais ainda nos paises de renda média, onde o risco de corrupgio e de conflito de interesses é
maior, dada a maior diferenca entre as condi¢oes do mercado privado e do setor publico.

Essas questoes, no momento, foram apenas parcialmente resolvidas no Brasil. H4 condi-
¢Oes rigidas para a nomeagdo de um diretor ou de um conselheiro. Esses cargos, como estipu-
lado no Artigo 117 da Lei 8.112, de 1990, ndo sdo compativeis com o envolvimento ou gestao
nas empresas privadas, empresas civis, juntas de diretores, ou unidades nas quais o Estado
tenha um risco direto ou indireto, e sobre o qual o regulador teria responsabilidade. Nesses
niveis, ndo se aplicam limites de idade.

Enquanto existem regras rigidas acerca do pessoal contratado para posigdes-chaves nas
agéncias, o periodo de quarentena dos Diretores (proibi¢ao de aceitar emprego em empresas
em uma atividade relacionada) antes de serem autorizados a assumir cargos em empresas
reguladas depois de terem saido da agéncia reguladora era inicialmente de quatro meses.
Durante este tempo (curto para os padrdes internacionais) eles continuam sendo pagos nor-
malmente. Essa é a principal questdo, pois as agéncias reguladoras sempre podem ser tentadas
a serem influenciadas por interesses setoriais especificos durante o cumprimento das suas
fungdes, em troca de compensagdes posteriores. Foram introduzidas regras para prevenir esse
tipo de agdo em outros paises, impondo, as vezes, o afastamento de até cinco anos para garan-
tir que as autoridades seniores ndo possam ser influenciados em suas decisdes regulatorias,
por preocupagdes acerca de suas futuras carreiras profissionais no setor. Isso, porém, requer
uma adequagdo dos planos de carreira dentro da esfera publica. No Brasil, ha atualmente o
Projeto de Lei n° 7.528, de 2006, que visa a regular os conflitos de interesse decorrentes das
possibilidades de emprego de autoridades no periodo subseqiiente a sua saida da agéncia. O
periodo de quarentena seria estendido para até um ano, exceto se for explicitamente organi-
zado por um comité de ética publica ou pela Controladoria-Geral da Unido (CGU). Porém,
trata-se, no momento, apenas de um projeto.

Implicacoes nas Politicas Publicas

Consolidar as bases institucionais das autoridades regulatdrias no Brasil é uma tarefa fun-
damental. A independéncia ¢ geralmente vista como um meio de cumprir com objetivos de
longo prazo, criando um ambiente favoravel & inovacdo e ao crescimento, e a promogédo da
confianca e sa transparéncia das atividades de consulta junto ao setor privado. Entretanto, a
nogéo de independéncia estd em uma posigéo dificil no debate sobre politicas ptblicas.

As quatro agéncias estudadas, que podem refletir a variedade institucional no Brasil atual-
mente, gozam de certo grau de autonomia administrativa — certamente maior para ANEEL e
ANATEL, do que para ANTT, sendo a ANS a menos independente. Por exemplo, como resul-
tado, Salgado (2003) classificou ANEEL, ANTT e ANATEL como Agéncias de Estado, que re-
gulam os servigos puiblicos por meio da aplicagdo de uma legislagdo especifica, enquanto que
a ANS for classificada como uma agéncia governamental, que segue as pautas do Governo.
Porém, essas agéncias desempenham missées diferentes em diferentes setores. Enquanto que
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a independéncia pode ser crucial para atrair investimentos a longo prazo nos setores chave
de infra-estrutura, ela também pode ser entendida de forma diferente, como uma instancia
decisdria autbnoma dentro da drea de saide, em um contexto de uma politica de satde pu-
blica integrada. Essas agéncias possuem estatutos variados, mas ndo sdo significativamente
diferentes em alguns aspectos internacionais. Na pratica, contudo, a nogao de tomada de de-
cisdo independente tem sido afetada por diversos fatores, sendo que alguns deles ilustram
os desafios das administragdes publicas nos paises de renda média, e outros relacionados a
falta de consenso referente ao papel exato das autoridades e dos méritos de uma abordagem
privatizada. Nos ultimos anos, por meio de debates publicos bastante ativos, um consenso
parece estar surgindo. As agéncias também consolidaram suas posi¢des, apesar de algumas
delas terem tido um inicio dificil. Ndo obstante, as agéncias tém estado em uma posi¢do de
progressivamente consolidar sua autoridade em seus respectivos setores, nos quatro casos,
consolidando uma reputagdo de integridade e corrigindo algumas deficiéncias do mercado,
mesmo que ainda existam muitos desafios pela frente.

O debate sobre o PL n° 3.337, de 2004 ilustra os desafios da construcido de consenso.*'®
Em alguns aspectos, tais como os contratos de gestdo, a lei foi bastante controversa. Acerca de
outras questoes, ela prové um marco mais rigoroso e mais sistematico, mesmo que cldusulas e
estatutos reduzam a abrangéncia dos mandatos da ANATEL, e reduzam, também, de alguma
forma, a autonomia da ANEEL. A questdo do Ouvidor, e o papel exato que ele deve cumprir,
permanece aberta. Por mais que seja certamente desejavel exercer maior controle social, para
oferecer maiores oportunidades para que a sociedade civil veja seus direitos defendidos, o fato
de isso requerer uma linha dupla de comando, com possibilidade de intervengao presidencial,
tal como estd atualmente prevista no o PL n°3.337, de 2004, pode ser debatido. O Ouvidor é
util para fazer sugestdes e defender os interesses dos consumidores, e suas atuais prerrogati-
vas ndo envolvem o poder institucional de intervir nas decisdes das agéncias. Também pode
ser possivel investigar até que ponto os processos institucionais podem envolver diretamente
os consumidores, clientes finais e beneficidrios desses processos. Outras questdes também
podem requerer discussao, tal como as responsabilidades dos reguladores, sua habilidade de
interagir com a opinido publica e instincias parlamentares, e procedimentos eficientes de
apelagdo. Uma maior profissionalizacio dos funcionarios para assegurar recursos estaveis
também formam parte da agenda ptblica em andamento.
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Capitulo 7

Arquitetura institucional horizontal
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As autoridades regulatorias sdo parte de um sistema regulatério mais amplo que precisa
ser levado em conta como um todo. Isso quer dizer que se deve considerar a arquitetura ins-
titucional transversal em termos de relagdes com outras agéncias e com diferentes niveis do
governo, bem como a defini¢do das atribuicdes das autoridades e sua relagdo com o ambiente
institucional. Estdo incluidas neste ambiente, as autoridades de de defesa da concorréncia
Brasileiras, 6rgdos de prote¢ao ao consumidor e agéncias reguladoras a nivel estadual.

Questdes referentes a arquitetura transversal por funcao e por setor

A especializagdo horizontal pode adotar diversas formas dentro do sistema regulatério.
Reguladores podem estar incumbidas de um ou mais setores e também com uma ou mais
atribuigdes dentro do(s) setor(es) em questio. E incomum que uma autoridade reguladora
tenha somente uma missdo. O regulador do setor do transporte pode, por exemplo, supervi-
sionar as concessoes publicas de rodovias, bem como garantir o cumprimento das regras de
seguranca de transporte. O regulador das seguradoras de saide exerce um papel em termos
de supervisdo financeira preventivo, mas também em termos de qualidade do servigo dos
planos oferecidos aos cidaddos. As agéncias estudadas neste relatdrio tém uma fungio econo-
mica, mas também ha um componente importante de seguranga — no caso da ANTT - e uma
funcédo de promogio geral da saude — por parte da ANS.

Atribuicoes setoriais amplas podem gerar uma maior distancia entre reguladores e os in-
teresses individuais. Porém, os reguladores que operam em um unico setor também podem
ter varias atribuicdes e, portanto, diversos objetivos, o que implicaria em forte trade-off. As
desvantagens de se ter varios objetivos e atribui¢des podem ser teoricamente limitadas com o
estabelecimento de reguladores especializados com uma atribuicdo claramente definida, que
vise claramente a eficiéncia do mercado, em alguns casos, ou a segurancga, em outros. Porém,
isso pode ndo ser desejavel, considerando-se a necessidade de se concentrar a expertise dispo-
nivel e de se minimizar os custos de coordenagdo. Convergéncia tecnoldgica e outros fatores
técnicos podem resultar na necessidade de se racionalizar os marcos regulatérios em certos
casos, tais como telecomunicages ou transporte.

Arquitetura institucional por setor

No caso das telecomunicagdes, assim como em muitos outros paises da OCDE, predomi-
na, no Brasil, a questdo da convergéncia. Alguns paises da OCDE, tal como o Reino Unido,
preferiram juntar seus reguladora e de telecomunicagées e de radiodifusdo. No Brasil, porém,
a radiodifusio ainda é competéncia do Ministério das Comunicag¢oes. A radiodifusdo envol-
ve também questdes sensiveis no nivel estadual, pois as licengas para comunica¢ao podem
ser concedidas nesse nivel . Grupos de trabalho sobre convergéncia foram estabelecidos no
Brasil. Isso acontece no meio de uma demanda politica bastante relevante: de acordo com
um estudo de AMCHAM (2006), 75% dos entrevistados concordam que uma tnica entidade
deveria regular a radiodifusio e as telecomunicagdes.

A ANTT possui competéncias apenas sobre parte do setor de transportes, enquanto que a
ANTAQ - Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — responsabiliza-se pelos portos e a
ANAC pela aviagio civil. A fragmentagio entre a ANTT e a ANTAQ ndo existia nos projetos
iniciais apresentados a época da instituicio da ANTT. De acordo com De Paula e De Avellar
(2007) a fragmentagdo se deveu a uma demanda politica, pois beneficiaria interesses locais
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do Estado do Rio de Janeiro, especialmente da construgdo naval. A situacao atual resultou de
um substitutivo do projeto original, apresentado no Congresso Nacional. Essa fragmentagdo
ndo permite que as autoridades regulatoérias lidem adequadamente com a questdo dos meios
de transporte de forma conjunta, considerando ferrovias e rodovias, assim como as conexdes
com terminais portudrios. A discrepancia no marco das politicas publicas entre a ANTAQ
e a ANTT ndo ofereceria uma resposta relevante em termos de politica, dada a necessidade
de uma abordagem coordenada em relagdo as questdes de transporte. A isso se une o fato
do sistema de transporte ndo possuir, atualmente, uma unidade geral de planejamento que
pudesse desenhar um marco abrangente. Outra questdo sdo os terminais de 6nibus, no caso
do transporte de passageiros, que estdo sob responsabilidade das autoridades municipais. O
Plano Nacional de Logistica e Transportes (PNLT) pode oferecer algumas oportunidades para
resolver essas questoes.

No setor de energia, hd uma tendéncia clara em todos os paises da OECD em favor da
integracdo das regulacdes de gas e de eletricidade em um unico regulador, assim como de
centralizac¢do das atribuicdes regulatorias onde- no caso de muitos paises federalistas, por
exemplo - as responsabilidades se dispersam em niveis centrais e locais do governo. A con-
vergéncia regulatorias entre o gés e a eletricidade ¢ motivada por sinergias regulatérias e pela
interdependéncia de mercado. A centralizagdo de atribui¢des ajuda a resolver a questdo dos
diferentes regimes regulatdrios para mercados que precisam ou querem comercializar, fomen-
tando o desenvolvimento de mercados integrados regionais entre Estados unitarios (a Unido
Européia) ou dentro de uma federagdo (Australia). (Veja Anexo 7.A1, Quadro 7.A1.2).

Entretanto, no Brasil, uma centraliza¢do completa pode ndo ser apropriada, pelo menos
no estagio atual; a interdependéncia dos dois setores requererd mecanismos de coordenagao
adequados, que serdo discutidos mais adiante. O uso do gas natural como combustivel, por
parte do setor de energia, pode ajudar a amortizar investimentos no desenvolvimento da pro-
dugdo e em oleodutos, que o Brasil quer incentivar. A inclusdodo gas dentre as opgdes ener-
géticas contribui para a maior confiabilidade do sistema de energia brasileiro.

Arquitetura funcional

A missdo do regulador deveria também ser clara e inequivoca, com objetivos estratégicos
diretos e uma demarcagio transparente de atribuicdes entre o ministério e o regulador. Isso
favorece a prestagdo de contas e as instincias judiciais podem decidir mais facilmente em
situagoes de disputas.

No Brasil, a situagdo das autoridades estudadas ¢ diversa. Os objetivos das agéncias regula-
doras brasileiras geralmente sdo complexos, refletindo uma mistura de questdes econdmicas,
sociais e de supervisdo. (Ver Anexo 7.A1, Quadro 7.A1.1). Eles podem refletir o intrincado
processo que levou ao estabelecimento das autoridades regulatorias. Para a ANTT, esses ob-
jetivos sdo relativamente bem definidos. De acordo com a lei, sua funcédo reside em implantar
politicas nacionais, controlar a prestacao de servigos, preservar o interesse publico e reconci-
liar os interesses dos usudrios, concessiondrios e das entidades delegadas e resolver questdes
que gerem concorréncia imperfeita ou infragdes a ordem econémica. Em relagio a ANS, eles
sdo definidos em termos gerais, como promover o interesse publico em termos de seguro de
saide suplementar, e contribuir para o desenvolvimento de agdes de saide. Essa perspectiva
também mostra que as agdes da ANS fazem parte de uma abordagem integrada as questoes
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de saude, que também podem estar relacionadas a sua autonomia, relativamente mais restrita.

(Veja Anexo 7.A1, Quadro 7.A1.3).

A missdo e estratégia da ANEEL sdo definidas no contexto mais amplo do Plano Plurianual
de Governo 2004-2007 (PPA), que define as diretrizes de implantacdo das politicas setoriais.
Os objetivos estratégicos para o setor de energia sao:

o assegurar a expansdo do sistema nacional de energia por meio do processo de planeja-
mento coordenado pelo MME, adaptado a orientagdo do governo e a realidade atual, de
modo a sanar as necessidades de energia do Brasil e as expectativas a curto, médio e longo
prazo, estimulando a diversificagdo de fontes de energia, o equilibrio financeiro/econdmi-
co, a justica social e a sustentabilidade ambiental.

 garantir um equilibrio entre a oferta e a demanda com a qualidade, continuidade e segu-
ranga necessarias em todo o territdrio brasileiro, com pre¢os que atraiam e remunerem o
investimento necessario para a expansao, em condigdes justas.

A principal missao da ANEEL nesse contexto é regular e controlar a producio, trans-
missdo, distribuicdo e oferta de energia, de acordo com as diretrizes politicas do governo.
Seu papel é estabelecer condi¢des favoraveis para o desenvolvimento do mercado de ener-
gia, equilibrando as necessidades dos diferentes agentes e os beneficios sociais. A ANEEL
¢ responsavel pela realizacdo do Programa Qualidade do Servico de Energia Elétrica, cujo
objetivo é estabelecer as condi¢oes de um sistema de eletricidade de qualidade, definido pe-
los indicadores de duragio e interrupg¢éo do servigo. Os objetivos para esses indicadores sdo
estabelecidos no PPA.

A ANEEL também cumpre uma missdo de servigo publico, que consiste em:

o Ouvidor - Abordar, identificar e encontrar solu¢cdes para problemas dos usudrios.

o Mediador - Mediar solugdes para conflitos entre agentes e entre agentes e consumidores.

o Audéncias publicas — Organizar audiéncias publicas sempre que um processo de decisdo
afetar os agentes/consumidores.

o Delegacio das tarefas as agéncias reguladoras estatais — Essas tarefas abrangem monito-
ramento, regulacdo, media¢do e ouvidoria, visando a garantir um servico eficiente aos
consumidores no nivel mais basico.

Para que o PPA gerasse resultados, a ANEEL estabeleceu a Agenda de Desafios Estratégicos
para 2006-2008. O ponto central da agenda ¢ estabilizar o mercado regulado, assim como ga-
rantir um ambiente positivo para o investimento e estabelecer um marco regulatdrio coeren-
te, com tarifacdo eficaz, transparéncia e didlogo com a sociedade. Foram identificados onze
desafios especificos, dentre eles:

o Regula¢do - Reduzir os custos de energia, rever metodologias para a revisdo de tarifas,
remover brechas no marco regulatério (o que inclui a regulagdo da comercializacdo da
energia proveniente de fontes renovaveis, e a administragio das concessdes para as partes
isoladas da malha, visando a integracdo com a malha principal, garantindo o alcance dos
objetivos universalistas do servio e estimulando a pesquisa e o desenvolvimento).

o Sociedade - fortalecimento ds formas de didlogo com a sociedade, melhorar os meios de
satisfazer os consumidores.

o Institucional - Fortalecer a autonomia e o papel do regulador (isso se refere, em boa parte,
a necessidade de aumentar a autonomia financeira, da qual se discorrera a seguir), estru-
turar e desenvolver servigos.

Essa agenda representa um esforco valido da ANEEL de fortalecer seus objetivos e trans-
formé-los em agéo.
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A ANATEL esta encarregada de implantar as politicas para as telecomunicagdes e garantir
a 0 acesso aos servicos de telecomunicagéo a precos e tarifas razoaveis para toda a populagio.
A adogio de medidas devem estimular a concorréncia e a diversidade dos servigos, de forma
aaumentar a oferta e prover padrdes de qualidade. O objetivo é estender a universalizagao dos
servigos a pregos razoaveis. A ANATEL, além disso, deve aplicar sangdes, solucionar litigios
entre prestadores de servigo, reprimir violagdes aos direitos dos consumidores, prevenir e
reprimir violagdes contra a ordem econdmica. Essa é a lista mais ampla de objetivos, sendo
que alguns deles podem ser contraditérios. Uma questdo central aqui é que o foco no acesso
dentro da defini¢do usual de servigo publico baseado em linhas fixas comutadas, é totalmente
inadequado, dadas as atuais circunstancias tecnoldgicas, humanas e economicas do pais. O
telefone celular é mais difundido do que a linha comutada e qualquer defini¢do de acesso
universal restrita a linhas fixas ndo podera, num futuro préximo, dar a cada cidaddo brasileiro
a oportunidade de se conectar a rede de telecomunicagoes.

Como resultado, enquanto que a arquitetura institucional ¢ relativamente clara, no geral,
os aspectos funcionais sdo mais complexos e eventualmente nebulosos. Entretanto, algumas
das agéncias tomaram providéncias para expressar mais claramente seu objetivos estratégicos.
A longa lista de objetivos, alguns dois quais parcialmente inatingiveis por algumas agéncias,
pode nao facilitar a avaliacio econémica do seu desempenho, pois pode ser dificil selecionar
um padréo apropriado.

Coordenacao com outras agéncias

A coordenacao das autoridades regulatérias pode assumir uma das trés seguintes aparén-
cias: aplicagdo de uma doutrina comum para a implantagdo da regulacdo; coordenagao dos
cronogramas de tomada de decisdo; e a coordenacao dos cronogramas de cumprimento. A
coordenagao possibilita a minimizagao do peso imposto pela obrigacdo das partes de aplicar a
regulagdo. Os modernos sistemas regulatérios contam com uma multiplicidade de entidades
com atribuigdes relacionadas e, as vezes, sobrepostas. Isso requer a coordenacio eficaz, assim
como um marco de politica ptblica e de regulacdo, que designe as responsabilidades de forma
clara e transparente, provendo mecanismos efetivos para lidar com questdes transversais. Isso
¢ fundamental para minimizar as incertezas (e sobrecargas) regulatrias e para aumentar a
confian¢a do investidor.

Uma analise dos mecanismos de coordenac¢io contribui para entender o desempenho do
sistema atual, esclarecer as sobrecargas regulatorias e melhorar a eficiéncia dos processos de
regulagdo. No Brasil esse tema envolve as relagdes com as autoridades de defesa da concor-
réncia, além de relagées com importantes agéncias ambientais e de seguranga, associagdes de
consumidores e de comércio e relagdes com o nivel estadual.

Relacdo entre autoridades de defesa da concorréncia e reguladores

Quando os paises se comprometem com reformas regulatdrias em setores especificos, que
visam a reduzir a abrangéncia da regula¢do e garantir melhor atendimento ao interesse pu-
blico, a defini¢do adequada da relagdo entre autoridades regulatérias setoriais e aquelas que
zelam pela concorréncia torna-se uma preocupagio central. Algumas das fung¢ées dos regu-
ladores setoriais podem requerer coordenagdo ou gerar sobreposi¢ées com suas respectivas
atribui¢des. Isso suscita a questdo das atribuicoes relativas dos dois tipos de autoridades e do
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papel das autoridades regulatorias setoriais na promogao da concorréncia em seus respectivos
setores. Uma clara divisdo de tarefas e uma abordagem complementar entre as autoridades e
uma cooperag¢do harmoniosa sdo pré-requisitos para que o sistema regulatorio funcione ade-
quadamente como um todo. Contudo, podem surgir diferencas de abordagem, ja que os regu-
ladores setoriais devem prestar atengdo em questdes que nio estdo necessariamente vincula-
das a concorréncia, tais como seguranga, universalizacdo do acesso ou regulagdo preventivo.

Introduzir a concorréncia em setores anteriormente dominados por estatais ou empre-
sas altamente integradas verticalmente e proteger, a0 mesmo tempo, os consumidores contra
precos supra-competitivos sdo tarefas arduas. Na transi¢cdo da condigdo de estatal ou de uma
regulamentagdo pesada para um mercado mais liberalizado, as autoridades devem lidar com
diversas questdes: Estrutura do setor (ex: a necessidade de separar horizontal ou verticalmente
as principais empresas incumbentes), problemas envolvendo custos de transi¢ao e a implan-
tagdo das obrigacdes de servigos universais; prote¢do a concorréncia — controle de condutas
anti-competitivas e de fusdes; regulacio de acesso — garantia do acesso ndo discriminatério
a produtos bisicos, especialmente as infra-estruturas de rede; regulagdo econdmica — adogiao
de medidas baseadas no custo para controlar o preco de monopdlio; regulagdo técnica — es-
tabelecimento e monitoramento de padrdes que garantam a compatibilidade e resolugdo de
problemas de protecao ambiental, privacidade e seguranca; reavaliagdo periddica da abran-
géncia e do nivel do poder de mercado remanescente nos mercados onde a concorréncia esta
sendo introduzida para recomendar se tal poder justifica a continuidade de leis ou regulagdes
especificas do setor (além da regulagdo técnica). A melhor alocagdo dessas tarefas depende-
rd de uma combinacdo de vantagens competitivas e de sinergias, além de serem fortemente
afetadas pelo marco legal geral do pais e por sua histéria regulatéria, que varia de um pais a
outro, e mesmo de uma inddstria para outra dentro do mesmo pais.

Reguladores e as autoridades de defesa da concorréncia geralmente possuem culturas di-
ferentes: reguladores setoriais geralmente trabalham para atenuar efeitos do poder de merca-
do, monitoram (e as vezes definem) as condigées comportamentais, aplicam uma abordagem
prescritiva ex-ante e interferem com maior frequéncia. Requerem, também, um fluxo con-
tinuo de informagdo por parte das empresas reguladas. As autoridades de defesa da con-
corréncia geralmente enfatizam mais a redu¢do do poder do mercado e, exceto nos caso de
controle de concentragao do capital, aplicam instrumentos ex-post, incluindo multas e ordens
de cessagdo. As agéncias de defesa da concorréncia possuem importante especializacdo na
identificagio e ajuda da reducdo do excessivo poder do mercado, protegendo a concorréncia
de praticas e de fusdes anti-competitivas. Elas podem ajudar a resolver questdes vinculadas
as firmas incumbentes ou a definir métodos para a recuperagio de custos de transicdo e ga-
rantir que as condi¢des de universalidade do servigo néo resultem em distor¢des competitivas
desnecessarias. A regulagdo técnica requer um monitoramente constante e a aplicagdo de
expertise setorial de menor relevancia direta nas questdes de concorréncia, tais como super-
visdo preventivo ou segurang¢a. Em outras questdes, a divisdo é menos clara; por exemplo, a
regulacdo ao acesso, que visa promover e proteger a concorréncia em situacdes onde o acesso
a um conjunto de bens de uma empresa verticalmente integrada é essencial para o desen-
volvimento da concorréncia. Esse pode ser o caso das malhas ferrovidrias, de energia ou te-
lecomunicag¢des. Qualquer que seja a distribuicio de tarefas, é fundamental que as agéncias
reguladoras e as autoridades de defesa da concorréncia tenham um bom fluxo de informagao
e de troca de conhecimentos. Essa cooperagdo pode beneficiar-se do marco institucional, mas
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também dependera de um esfor¢o conjunto e compartilhado e do entendimento mutuo dos
dois tipos de institui¢des.

Descricao e aplicacao da lei de concorréncia no Brasil

No Brasil, as autoridades de defesa da concorréncia sio fragmentadas e formam parte
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Esse sistema é composto por trés
o6rgaos (ver Quadro 7.1.):

o CADE, ou Conselho Administrativo para Defesa Econdmica, uma autarquia autbnoma
que possui autoridade adjudicativa nos casos do SBDC.

o SDE. A Secretaria de Direito Econdémico no Ministério de Justi¢a, que possui um papel
principalmente investigativo.

o SEAE, a Secretaria de Acompanhamento Econdmico no Ministério da Fazenda, que tam-
bém possui autoridade investigativa, mas é principalmente responsavel por realizar as
analises econdmicas dos procedimentos do SBDC.

Esse sistema foi analisado como parte do peer review da OCDE sobre a Politica e Lei de
Concorréncia (2005), apds um exame prévio realizado em 2000. O exame de 2000 também
recomendou uma maior aten¢do na aplicacdo da lei nos setores recém-privatizados, prin-
cipalmente nos de telecomunicag¢des, energia e transporte. A Anélise de 2005 reconheceu
que foram feitos progressos no Brasil em termos de implantagdo de uma politica robusta de
concorréncia. Apos essa andlise, foi criado um amplo consenso em torno da implantagéo de
revisdes estatutdrias que remodelardo sua estrutura institucional (ver Quadro 7.2.).

Quadro 7.1. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)

A aprovagao da Lei da Concorréncia n° 8.884 em 1994 define a entrada do Brasil na era moderna da aplicagao da
concorréncia. Essa Lei reformulou o papel do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), vinculado
ao Ministério de Justica, tornando-o uma entidade administrativa e financeiramente auténoma, com autoridade
de tltima instancia. Isso significa que as decisdes do CADE somente podem ser revisadas pelos Tribunais — em as-
suntos referentes a defesa da concorréncia. Juntamente com a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE)
do Ministério da Fazenda e a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério de Justiga, que cumpre fun-
¢oes analiticas e investigativas, e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, o CADE faz parte do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Nao ha isen¢des especificas da lei da concorréncia para nenhum
dos setores regulados. A Lei 8.884, de 1994 a primeira vista, aplica-se a todos eles e também as privatizagdes, que
sao consideradas similares as fusoes.

O principal papel do SBDC é promover a concorréncia por meio de de uma combinagio de corregio, prevengio
e advocacia. A Lei da Concorréncia 8.884, de 1994 proibe a consolidacdo de empresas e condutas que afetem a
concorréncia (Artigos 20, 21 e 54). O Artigo 20 define as violages da ordem econdomica em geral, em termos dos
seus efeitos indesejaveis, tais como a limitagdes ou prejuizos a concorréncia aberta ou ou controle de mercados e o
Artigo 21 enumera algumas das condutas que seriam ilegais se elas gerassem qualquer um dos resultados descritos
no Artigo 20. O Artigo 54 estipula a necessidade de aprovagio de fusdes e concentragdes. O CADE, como ultima
instancia administrativa, determina o veredicto final do caso. A SDE e a SEAE possuem fungdes analiticas e inves-
tigativas. A maioria dos casos comega na SDE, que conduz investigagdes em parceria com a SEAE antes de enviar

o caso e sua recomendagio ao CADE.

265



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

Quadro 7.2.  Projeto de reestruturacéo das autoridades de defesa da
concorréncia, Projeto de Lei 5.877, de 2005

O Projeto Lei 5.877 de 2005 esta tramitando na Camara de Deputados com certa prioridade. Esse projeto reestru-
tura 0 SBDC e regula a prevengao e repressao de infragdes contra o ambiente econdmico. Algumas das principais
alteragdes sao:

o O CADE realizaria todas fungdes de investigagao, andlise e julgamento dos assuntos de concorréncia. A SDE
deixaria de existir depois de transferir suas fungdes investigativas ao CADE, enquanto que sua fungio de defe-
sa do consumidor seria no Departamento de Protegao e Defesa do Consumidor (DPDC), dentro da estrutura
do Ministério de Justica. A SEAE continuara ativo na func¢éo da advocacia da concorréncia.

o O CADE néo sera mais constituido apenas por um Conselho e pela Procuradoria. Sua nova estrutura abran-
geria uma Superintendéncia Geral, com uma Procuradoria Geral, que investigaria empresas suspeitas e ins-
truiria casos; um Departamento de Estudos Econdmicos e um Tribunal Administrativo.

o Asandlises de concentragdes serdo realizadas préviamente.

o Os critérios de notificacdo de concentragao estariam baseados somente no faturamento.

o Osprocedimentos seriam simplificados para casos que nao representem uma ameaga a concorréncia e requei-
ram apenas a aprovagao da Superintendéncia Geral.

o Os casos de concentragio poderiam ser resolvidos sem a necessidade sistematica de uma decisdo do Tribunal
e poderiam ser propostos acordos para resolver casos complexos nos quais fosse necesséria a aprovagao do
Tribunal.

e A agdo penal de crimes contra a ordem econdmica seria resolvida a nivel federal, sob a alcada da Justiga

Federal, em vez de procedimentos judiciais ordinarios.

Relacoes entre reguladores e autoridades de defesa da concorréncia

A relagio entre os reguladores e as autoridades de defesa da concorréncia pode ter varias
configuragdes possiveis:*"”

o Combinar regulagdo técnica e econdmica dentro da regulagio setorial e deixar a aplicagdo
da lei de concorréncia totalmente nas maos da agéncia de defesa da concorréncia;

« Organizar somente a regulacdo técnica e transferir a regulagdo econémica para dentro da
agéncia de defesa da concorréncia;

» Combinar regula¢do técnica e econdmica dentro da regulacio setorial e dar ao regulador
todas ou algumas funcdes de aplicagdo da lei de concorréncia;

A principio, é relativamente dificil classificar o Brasil de acordo com essas categorias, pois
as autoridades regulatorias independentes ainda estdo em um estdgio relativamente inicial
de desenvolvimento. Além disso, os marcos regulatérios e de concorréncia estdo para serem
alterados. A lei de concorréncia se aplica a todos os setores. Os reguladores setoriais ndo sao
as principais autoridades encarregadas de garantir o cumprimento da lei de concorréncia
no seu setor, ja que a decisio administrativa final é do Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE). Porém, reguladores possuem, certamente, um papel importante na
aplicacdo da lei de concorréncia, pois estdo constantemente monitorando o setor, além de
possuirem as informagdes e os conhecimentos técnicos necessarios. Como resultado, existe
uma certa superposicio de tarefas: O CADE também pode ser convocado para resolver casos
que estdo sendo investigados tanto pelo regulador setorial especifico quanto pela autoridade
de defesa de concorréncia. Ainda assim, tende a haver uma divisdo de trabalho baseada no
tipo de delegacdo, e as duas autoridades exercem um importante papel na aplica¢ao da lei de
concorréncia e na regulacdo econdmica. Mesmo que acordos mais sistematicos possam ser
implementados, ja existe um bom nivel de colaboragao, .

217 Para maiores detalhes, ver as conclusées da Mesa Redonda da OCDE sobre este assunto (OECD, 1999).
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Em termos da relacao geral entre o SDBC e reguladores, embora a SEAE esteja envolvido
principalmente na func¢éo de advocacia, também contribui com revisdes tarifirias. A SEAE
analisa regras de regulagdo para avaliar seus impactos em termos de concorréncia, realizando
uma espécie de Analise de Impacto sobre a Concorréncia, embora um sistema de anilise de
impacto regulatoério formal ainda ndo esteja vigente no Brasil (Ver Capitulo 1). Isso antecipa,
de certo modo, a atribuigdo formal acerca das industrias reguladas, outorgada para a SEAE
por meio do Projeto de Lei 3.337, de 2004 (ver Quadro 6.2 sobre o Projeto de Lei) Também
estd de acordo com o Artigo 11 do Decreto 6.193, de 2007, que define precos em geral e tarifas
publicas como competéncia do Ministério da Fazenda. O Artigo 12 dessa mesma Lei estipula
que o SEAE tem a responsabilidade de acompanhar a implantagao dos modelos de regulacao
e gestdo desenvolvidos pelas agéncias, e manifestar sua opinido acerca do reajuste de tarifas e
pregos do servico publico, em licitagdes, e sobre a evolu¢ao do mercado das industrias que fo-
ram privatizadas. Além disso, o Artigo 70 da Lei 9.069, de 1995 estipula que o reajuste e a revi-
sd0 os precos publicos e tarifas dos servigos publicos sdo determinados de acordo com regras
anuais definidas pelo Ministério da Fazenda. Diversos Decretos do Ministério da Fazenda
tem autorizado as agéncias reguladoras a estipularem pregos, tarifas e reajustes. As tltimas
contribui¢des da SEAE em 2006 incluem suas opinides sobre a metodologia da ANEEL para a
revisdo tarifaria na distribui¢do de eletricidade, sobre o fator X aplicado pela ANATEL e sobre
a metodologia de reajuste de pregos do transporte rodoviario internacional e inter-estadual.

Exceto pelo caso das telecomunicagdes, no qual a ANATEL conta com prerrogativas espe-
cificas, as Secretarias do SDBC podem requerer opinides dos reguladores, tanto em conduta,
como em fusdes, e como parte do processo de andlise e investigagdo. No nivel do CADE, as
agéncias podem ser convidadas a dar opinido sobre as medidas a serem impostas em uma
fusdo ou obrigagdes comportamentais impostas no caso de conduta. Em geral, como nio
existem dispositivos legais especificos, essa relagdo fica sujeito a discricionariedade do SDBC.
Em termos gerais, o CADE possui acordos de cooperagaio com ANATEL, ANS e ANEEL.
Ultimamente, 0 CADE tem promovido estudos e debates sobre setores e questdes especificas,
por exemplo, sobre o setor da satide, no qual foram identificados diversos casos, ou sobre
questdes de convergéncia tecnolédgica, com a participagdo da ANATEL.

Aspectos setoriais

Em termos dos aspectos setoriais:

» No setor de telecomunicagdes, as regras gerais de concorréncia sao aplicaveis desde que
elas ndo entrem em conflito com cldusulas especificas da Lei Geral de Telecomunicag¢des
(LGT). A LGT e alei que criou a ANATEL sdo mais detalhadas em questdes relacionadas
a concorréncia, assim como bem especificadas. A autoridade esta encarregada da super-
visdo, prevencao e repressdo de agdes conta a ordem econdmica, exceto para aquelas sob
competéncia do CADE. A Agéncia possui regras especificas relacionadas a aspectos da
concorréncia e respeita a legislacdo de concorréncia ( Lei n° 8.884, de 1994) quando ela
ndo entra em conflito com as regras e principios estabelecidos pela LGT. A agéncia tam-
bém precisa considerar os principios da concorréncia na tomada de decisdes (Artigo 5 da
Lei das Telecomunicagdes).

o Isso reflete a tendéncia entre os paises da OCDE de permitir, no setor de telecomunicdes,
a responsabilidade conjunta das autoridades de defesa da concorréncia e do regulador
especifica do setor. Em alguns casos, existem mecanismos formais para a cooperag¢do, em
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outros nao. No Brasil, assim como nos paises da OCDE, a boa coopera¢io entre as duas
autoridades é essencial. No momento, embora nio haja um acordo formal de cooperacdo
entre 0o CADE e a ANATEL, a coordenagéo parece estar operando bem por meio de proce-
dimentos informais. Ademais, a ANATEL tomou diversas medidas que regulam procedi-
mentos administrativos que envolvam concorréncia. A Portaria 76/1998 aprova a Norma
4/98 e estabelece que a ANATEL examina fusdes preliminarmente e o CADE emite a
aprovacdo final?'® A ANATEL ¢ a nica agéncia com autoridade para investigar casos de
fusdes, substituindo a SEAE e a SDE neste caso. A SEAE e a SDE apenas emitem pareceres
se requeridos por algum conselheiro do CADE. A ANATEL conta com unidades especiais
para a gestdo geral da defesa da concorréncia. A Portaria 195/99 aprova a Norma 7/99 e
estabelece procedimentos para a investigacao de violagdes as regras de concorréncia. No
que se refere as fusdes, a responsabilidade seria da autoridade de defesa da concorréncia.
A ANATEL ja emitiu diversas decisdes sobre esses temas, tal como a que define o conceito
de Poder de Mercado Significante.

o No setor da eletricidade, a lei que estabelece o novo regime para o mercado requer que
a ANEEL facilite a concorréncia no setor sempre que possivel. H4 uma concorréncia de
competéncias com a SDE. Porém, o Decreto 2.338, de 1997 da ANEEL néo ¢é muito deta-
lhado e explicito em termos de questdes relacionadas a concorréncia. De qualquer forma,
a ANEEL e as trés agéncias que compdem o SBDC ja possuem acordos formais de coope-
ragdo para compartilhar informacéo e conhecimento técnico. A ANEEL se comprometeu
a trabalhar com a SDE na condugéo de investigacdes e formular pareceres técnicos a SDE
e a0 CADE sobre fusdes e privatizagdes na industria, que estdo totalmente sujeitos a lei de
concorreéncia.

o No setor do transporte, a principal Lei do Transporte, Lei n° 10.233, de 2001, estipula
no seu Artigo 31 que qualquer infragdo a ordem econdmica que esteja sob escrutinio da
ANTT deve ser comunicada as autoridades de defesa da cooncorréncia. Isso resulta numa
situacdo na qual a agéncia supervisiona e monitora o mercado que estd sob sua algada
cotidianamente, enquanto que a intervenc¢do da autoridade de defesa da concorréncia é
convocada sempre que estiver ocorrendo condutas anti-competitivas. No setor dos trans-
portes, hd uma relagdo constante entre a ANTT e a autoridade de defesa da concorréncia,
e um acordo de cooperagdo técnica com o CADE. Também houve um acordo em 2002
entre a SEAE ea ANTT para o intercAmbio de informagdes, analises conjuntas de técnicas
para a aplicagdo dos principios da concorréncia e regulacio tarifaria. Um acordo de coo-
peragao também esta sendo negociado atualmente com a SDE.

o Como resultado, quando uma questdo envolve tanto a agéncia reguladora quanto a au-
toridade de defesa da concorréncia, casos de sobreposi¢io de fun¢des podem ocorrer,
existindo, assim, a necessidade de cooperagdo. A andlise de um ato de concentragdo em
um setor regulado é um exemplo cldssico. Nesses casos, as medidas que estao disponiveis
as autoridades de defesa da concorréncia podem néo ser suficientes para estabelecer a
concorréncia, produzindo sugestoes para melhorar a regulagdo. Um exemplo, no Brasil,
foi a recomendagdo que a SEAE apresentou em 2008 acerca do ato de concentragdo en-
volvendo duas grandes empresas ofertantes de transporte inter-estadual de passageiros,
Gontijo e Sdo Geraldo. A andlise se referia a algumas linhas nas quais ambas as empresas
estavam presentes e a relevincia economica dessas sobre cada secdo dentro da linha. Era

218 Para maiores detalhes, ver OECD (2005b), para casos de fusdo no setor das telecomunicagoes.
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dificil, porém, aplicar uma medida que solucionasse a preocupagdo de a nova empresa nao
estar sujeita a novas licitagdes e autoriza¢des. Assim, embora a SEAE tenha recomendado
a aprovagdo da fusdo, o 6rgio sugeriu enfaticamente que se considerasse as possibilidades
de licitagdes e autorizagdes nas linhas. Esse exemplo sublinha o papel complementar ne-
cessario entre agéncia reguladora e autoridades de defesa da concorréncia e a necessidade
de cooperagio. Felizmente, a avaliagdo é que a cooperagio esta em bom termo. No setor
do transporte, também hd uma decisdo do CADE de 2005 que afirmou a existéncia de um
cartel de empresas de onibus.

A ANTT regula as tarifas de transporte ferroviario de carga por meio de de um sistema
de precos-teto estabelecido por contratos. Esses tetos sdo revisados a cada ano e ajusta-
dos pelo indice geral de pregos (IGP-DI, Portaria 1.212/ANTT). Entretanto, quaisquer
revisdes tarifarias devem ser previamente comunicadas a SEAE. Além disso, mudangas
de tarifas de transporte de passageiros dentro de um prazo menor que um ano devem ser
aprovadas pelo Ministério da Fazenda.

A Lei de Defesa da Concorréncia, Lei n° 8.884, de 1994, também se aplica ao setor do se-
guro de saide privado. A ANS néo possui autoridade antitruste, que pertence totalmente
ao SDBC. A ANS deve aprovar todas as operagdes que envolvam mudanga no controle de
uma operadora, nos termos da norma RDC 83/2001. Também tem ocorrido uma crescen-
te concentracdo no mercado das seguradoras de satde nos ultimos anos, como resultado
de um processo de consolidagdo. As interven¢des das autoridades de defesa da concor-
réncia também tem se preocupado com aspectos especificos de praticas anti-competitivas
nesse mercado. Houve casos, por exemplo, nos quais algumas cooperativas de satude ti-
nham requerido a exclusividade para a prestacdo de servicos pelos médicos, e isso foi de-
nunciado no CADE pela Associagdo Nacional de Medicina de Grupo e por promotores de
Sao Paulo e do municipio de Bauru (SP), por meio de do SDE em 2002.%"° A ANS também
denunciou tais praticas ao CADE em 2004.>° Outro caso referia-se a um abuso de posi-
¢do dominante pelas cooperativas médicas.??! Qutra questdo foi uma prética cartelizada
de fixagdo de precos por associagdes médicas por meio de do estabelecimento de uma
Comissdo Central para determinar tarifas no Rio Grande do Norte, que foi denunciada
pela Associagdo Nacional dos Planos de Saude. Em outro caso mais antigo, a Associagdo
Estadual para Servicos de Internagéo, no Parand, foi denunciada pela Associa¢do Nacional
de Medicina de Grupo por pratica cartelizada de fixagdo de precos®*.

Finalmente, no que se refere as tarifas, a ANS tem responsabilidade de revisar os pre¢os
dos planos privados, apds audiéncia com o Ministério da Fazenda, de acordo com MP
2177-44, de 2001 e Portaria 75, de 2003 do Ministério da Fazenda. Porém, a falta de coo-
peragdo entre essas entidades é um tema de preocupagio e ndo oferece muito espago para
o aumento da eficiéncia no setor da saude por meio de precos mais baixos.

Esta se¢do realca a necessidade de se garantir a concorréncia nesses setores, de modo que

se levem em conta as realidades economicas dos setores e as forcas relativas das agéncias e da
autoridade de defesa da concorréncia. Até agora, as relacdes parecem ter ocorrido de forma
relativamente satisfatdria, apesar da falta de acordos sistemédticos de cooperagdo, mesmo que
estes existam em alguns casos. Mesmo assim, o Grupo Interministerial considerou que have-

219 Processos Administrativos 08012002475/2002-83 8012.005459/2002-42, 8012.001410/02-11.
220 Processo Administrativo 08012.001892/2004-71.

221 Processo Administrativo 08012004156/2001-21.

222 Processo Administrativo 08000.002322/96-57.
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ria espaco para aperfeicoar a implantagdo de procedimentos de cooperacéo entre reguladores
e 0 SDBC. Como resultado, o Projeto de Lei n° 3.337, de 2004 dara maior base institucional
para procedimentos de coordenagio e troca de informagdes. Isso garantira que as agéncias
do SDBC trabalhardo em estreita cooperagao com as agéncias reguladoras, deixando claro,
ao mesmo tempo, que as autoridades de defesa da concorréncia devem aplicar a lei da con-
corréncia, independentemente do setor. Uma nova caracteristica do projeto de lei também
requeriria que todas as novas regras e regulacdes sejam submetidaspara a SEAE para a revisao
dos aspectos relacionados a concorréncia, como parte da fase de consulta publica normal, ins-
tituindo uma forma de avaliagdo de impacto da concorréncia, na linha da pratica estabelecida
até hoje. Porém, a nova Lei nio faz nenhuma recomendacio especifica acerca do papel do
SEAE em relagio as tarifas publicas.

Coordenacao entre reguladores e entidades de protecao ao consumidor

Os direitos e deveres dos consumidores dos bens e servigos publicos sdo definidos pela
Constituigdo Federal, pela Lei de Concessdo, pelas leis que criam as agéncias reguladoras
e o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) (Lei n° 8.078, adotado em 1990). Ha atual-
mente o Projeto Lei n° 5.877, de 2005 na Camara dos Deputados que propde reformar o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Atualmente, o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor no Brasil, como organizado no CDC, inclui:

o O Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor na SDE. (que ficard no Ministério
da Justica quando a SDE for suprimida pela nova lei). (para maiores detalhes, veja OCDE,
2005).

o Asagéncias de protecdo locais e estaduais, denominadas “PROCONS”.

o Os Conselhos de Promotoria Federal e Estaduais, localizados em 26 estados brasileiros e
em 670 municipios, também cumprem um papel importante na defesa do consumidor.
As promotorias estdo encarregados da defesa dos interesses coletivos dos consumidores.
Assim, elas ndo atuam em questdes individuais, mas podem envolver-se em ag¢oes de li-
tigio de classe. Para questdes individuais, os consumidores podem recorrer a defensoria
publica, os Tribunais Civeis Especiais e os PROCONS locais. Os PROCONSs também con-
tam com um sistema geral de informacédo. Os casos de maior probabilidade de ocorréncia
nos setores do estudo sdo os de seguro de satide suplementar (problemas de acesso a trata-
mentos) e os de servi¢os de telecomunicag¢des (litigios relacionados aos servicos celulares
e contratos).

o As Organizagdes Nao-governamentais de Consumidores (ONGCs)- Este grupo inclui
trés organizagdes nacionais e mais de 40 organizag¢des estaduais.’”® Entre essas, o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) cumpre um papel de lideranga. O IDEC é
uma associagdo de consumidores sem fins lucrativos, ndo partiddria, fundada em 1987
para promover a educa¢do, a conscientizacdo e a defesa dos direitos do consumidor e
encorajar a ética nas relagdes de consumo, com independéncia politica e econémica. O
IDEC ¢ financiado por contribui¢des dos seus membros e por organizag¢des financeiras
internacionais. Discussdes com os consumidores fazem parte de um didlogo politico mais
amplo com cidadéos.

223 Ha 24 importantes ONGs em: www.mj.gov/br/controleprocon.
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A defesa do consumidor nos setores regulados no Brasil possui dois desafios. O primeiro
é o fato de que o CDC, segundo as Entidades de Defesa do Consumidor e as Promotorias
Publicas,”* nem sempre estd de acordo com as regulagées especificas do setor. O segundo é a
relativa falta de engajamento social pleno, em um pais onde a participacdo social e a coorde-
nacéo e organizagao de consumidores é relativamente limitada e com uma curta histdria.

Apesar dos seus limitados recursos, as organizagdes nao-governamentais cumprem um
papel importante na assessoria, orientacdo e defesa dos interesses dos consumidores. O re-
gistro mais amplamente publicado sobre a relagdo entre as agéncias reguladoras e os grupos
de consumidores ¢ a “avaliacido da eficdcia” do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC) (www.idec.org.br/arquivos/site_agencias.doc). Desde 2003, o IDEC publica analises
anuais de sete autoridades regulatdrias referente a sua relagdo com os consumidores, exami-
nando trinta questdes distribuidas em cinco categorias (existéncia de canais institucionaliza-
dos e condigoes para a participagdo do consumidor; transparéncia; acesso a informagao; publi-
cidade; e eficacia em favor do consumidor.?”® Os 6rgéos publicos incluem: ANEEL, ANATEL,
ANS, ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), Inmetro (Instituto Nacional de
Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial), o Banco Central e a Secretaria de Defesa
Agropecuaria (SDA) Em todas as classificagdes gerais produzidas pelo IDEC para os anos
de 2003, 2004 e 2005, a ANS foi considerada a pior das sete em termos tratamento com o
consumidor.

No setor das seguradoras privadas de saude, uma primeira questéo foi o reajuste abusivo
dos pregos, tanto para contratos antigos quanto residuais. Em termos de planos coletivos, o
IDEC considera que a ANS, no exercicio de seu poderes regulatérios, segue uma interpre-
tagdo restrita da lei, o que resulta em perdas para a sociedade como um todo. Além disso,
dado o papel crescente desses planos coletivos — que representam mais de 72% do mercado
- toda a agdo da ANS pode perder espago em termo de relevancia. Os elementos positivos
classificados pelos consumidores foram as iniciativas em termos de garantia da qualidade e
da qualificacéo.

No setor das telecomunicagdes, a ANATEL realiza audiéncias publicas onde grupos de
consumidores podem debater e apresentar suas opinides sobre temas de interesse geral.”
Também possui uma unidade de assessoria especifica que cuida das reclamagdes dos usué-
rios, além de um Ouvidor, que atende as ligagdes de consumidores individuais. Os relatérios
do IDEC também mostram deficiéncias da ANATEL, apesar dos progressos realizados. Ao
serem perguntados se o regulador protege os interesses dos consumidores de forma eficiente,
34% dos entrevistados em 2006 responderam que a agéncia nunca age de forma eficiente,
comparados a 5% em 2005. O IDEC reconhece a falta de recursos da agéncia e que houve a
implanta¢do de um call center e de uma lista de reclamagdes contra companhias de telefones
fixos e celulares. Por exemplo, o processo de engajamento dos consumidores na prorroga-
¢do dos contratos de concessdo para as linhas de telefone fixo foi bastante superficial IDEC,
2006).

No setor da energia, a defesa do consumidor funciona como um contrapeso as empresas
e dd ao regulador uma perspectiva de demanda em um marco geralmente guiado pela oferta.
A lei prevé conselhos de consumidores, com uma fungdo de considerar a oferta, os precos e

224 IDEC e CREMESP, 2007 e www.emdefesadoconsumidor.com.br/stj/2005/maio_2005_04.htm.

225 (as Avaliagdo de agéncias e orgdos reguladores ). Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. www.idec.org.
br.

226 Fonte, ANATEL Consultas publicas.
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a qualidade do servigo aos usudrios finais. A ANEEL ¢ a encarregada de promover tais con-
selhos, e contribuiu para seu estabelecimento em 2000. Eles comparecem a reunides e apre-
sentam informagoes relevantes para a melhor gestdo do setor de energia. A ultima avaliagdo
geral do IDEC sobre a organizagdo dos consumidores é que a ANEEL ¢ um dos reguladores
mais eficazes, do ponto de vista do consumidor. Contudo, ainda ha espago para melhorias. A
responsabilidade da ANEEL para realizar o Programa para um Servigo Elétrico de Qualidade
requer o estabelecimento e acompanhamento de indicadores de duragédo e de interrupgao do
servi¢o, assim como de estabilidade da voltagem. O IDEC observa que, em uma resoluciao
dirigida as companhias de distribui¢do em Sao Paulo, o regulador estipulou padrdes de esta-
bilidade de voltagem mais baixos do que nos contratos originais, com baixas penalidades em
caso de descumprimento das metas. Uma segunda resolugdo agravou a situagdo estendendo
o0 tempo para restabelecer os niveis de voltagem adequados e um novo enfraquecimento das
penalidades. O IDEC observa que ndo hd informag¢des relevantes a respeito no website da
ANEEL.

Os consumidores de baixa renda também sdo uma questdo importante, principalmente
no setor da energia. A ANEEL também audita o programa para a eletricidade subsidiada
para consumidores de baixa renda. O IDEC tem criticado o programa, néo pelo seu objetivo,
mas pela sua baixa eficiéncia em servir as necessidades dos verdadeiros pobres. Restri¢cdes as
linhas monofésicas e requerimentos de qualificagdo para que os consumidores sejam regis-
trados nos programas sociais do governo federal mostram que o programa muitas vezes nio
consegue prestar o servigo aqueles que realmente o necessitam. O IDEC também observa fa-
lha da ANEEL e das empresas (Eletrobras e empresas relacionadas) para divulgar o programa
e explicar os critérios.

De um modo geral, os grupos de consumidores tem manifestado sua oposi¢do as decisoes
das agéncias diversas vezes, principalmente no setor das telecomunicac¢des A complexidade
do processo regulatério, caracterizado por novas regras e atores, é tema de controvérsia e
conflito. Ademais, ha um choque entre as regras gerais de prote¢do ao consumidor e as re-
gras setoriais para cada um dos setores (Sundfeld e Cdmara, 2005). Uma das questdes mais
controversas do periodo de pds-privatizacao tem relagdo com os ajustes das tarifas dos bens
publicos, inclusive dos servigos de telecomunicagdes, e a validade da cobranga da taxa de
assinatura pela concessionaria do Servigo Telefonico Fixo Comutado (STFC). O debate acer-
ca desta questdo releva uma discussdo complexa sobre os limites do poder regulatério das
agéncias, principalmente quando as normas e agdes setoriais ndo parecem ser coerentes com
o0 Cddigo de Defesa do Consumidor ou com outras normas gerais.

Um caso especifico foi a controvérsia sobre o indice de reajuste de taxas dos servicos
telefonicos fixos em 2003. O Juiz Federal da 22 Vara Judicial do Distrito Federal emitiu uma
liminar para uma a¢ao civil publica iniciada por procurador Ministério Publico Federal, ga-
rantindo que seria usado o indice geral de pregos (IPCA), em vez do IGP-DI, para reajustar
as taxas. O IGP-DI tem subido rapidamente devido aos choques macroeconémicos externos.
Nio obstante, a decisdo judicial final do Tribunal Superior de Justica (STJ) garantiu a volta ao
status quo da politica de determinar as taxas definidas pela ANATEL.

Outro caso no qual os grupos de consumidores cumpriram uma papel decisivo, foi na
revisdo da regulamentagdo da ANATEL acerca da conversio dos pulsos em minutos para
as taxas de cobranca dos servicos telefonicos fixos comutados. Devido a oposi¢do dessas as-
sociagdes, a ANATEL revisou sua metodologia e comecou a oferecer um Plano Alternativo
de Servigos de Oferta Obrigatdria (PASOO) ao Plano Basico. O trabalho inicial realizado
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pela ANATEL no processo de alterar a cobranca de taxas locais de pulsos para minutos foi
um exemplo de desrespeito ao interesse do consumidor, de acordo com essas associagdes. A
metodologia usada para calcular o pre¢o de um minuto no plano basico néo era claro e teria
resultado em “aumentos absurdos” nos precos das chamadas de mais de trés minutos. (Para
maiores informagdes, visite o site do IDEC: www.idec.org.br )

Porém, com exce¢do da ANATEL - que estabelece legalmente a obrigacdo de examinar
sugestdes/propostas apresentadas em consultas publicas — ndo ha procedimentos administra-
tivos que garantam esse feedback ou algum procedimento sistemadtico para convocar grupos
de consumidores a comentarem propostas de regulagdo em outras agéncias. O Projeto Lei n°
3.337, de 2004 procura expandir esses mecanismos a todas as agéncias reguladoras.

Essas agdes serdo ainda mais fortalecidas pelo fato de o IDEC estar desenvolvendo um
projeto em parceria com o Fundo de Investimento Multilaterial do Banco Inter-Americano
de Desenvolvimento, com o intuito de melhorar a coordenagido entre as organizac¢des dos
consumidores e as agéncias reguladoras, fortalecendo mecanismos para a participagdo so-
cial nos processos de regulacdo de duas agéncias: a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL). Este projeto, que envolve
a doagdo de US$1 milhdo ao IDEC acertada com fundos locais, visa a melhorar a capacidade
institucional das organizagdes de protecdo aos consumidores para que tenham participagao
efetiva nas consultas e audiéncias publicas dessas agéncias.

Coordenacao no setor de energia

Trés outras agéncias reguladoras sio relevantes para o setor de energia:

« Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP. A ANP regula as
questdes de gas a montante. Sua jurisdi¢do ndo alcanca a esfera municipal, onde as agén-
cias reguladoras estatais passam a encarregar-se.

« Agéncia Nacional de Aguas- ANA. A Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos de
1997 criou um marco para a gestdo integrada dos recursos hidricos (abrangendo os usos
multihidricos e controle de inundagdes, assim como questdes relacionadas ao uso de dgua
para hidrelétricas) e um Plano Nacional de Recursos Hidricos. As fun¢des da ANA nesse
marco incluem a manutengido de um inventdrio das bacias hidrograficas, estagdes pluvio-
métricas e fluviométricas correntes, provendo dados essenciais para a gestio das plantas
hidrelétricas.

« Instituto Brasileiro do Meio Ambiente- IBAMA. O IBAMA ¢ responsavel por supervisio-
nar o regime de licenciamento (veja Quadro 7.3), abrangendo questdes ambientais jun-
tamente com o licenciamento econdmico e o regime de concessao. Qualquer nova cons-
trugdo na area de energia requer a aprovagido do IBAMA, assim como das autoridades
regulatérias de energia.

As relagdes com a ANP sdo muito importantes no que se refere ao mercado do gés, en-
quanto que as relagdes com o IBAMA sdo importantes no que se refere ao licenciamento am-
biental (veja Quadro Quadro 7.3). Esse marco levanta questdes de coordenagio e cooperagdo
que sdo chave para o desenvolvimento futuro saudavel do setor de energia no Brasil, princi-
palmente considerando que as debilidades institucionais foram um dos motivos do fracasso
das pré-reformas de 2004. A cooperagio é necessaria em dois niveis. O primeiro é em relacdo
as decisoes politicas que afetam mais de uma parte do governo, e a CNPE foi estabelecida
para isso. Porém parece haver atrasos ou dificuldades na tomada de decisdes e na formagio
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de consenso, por exemplo, no caso do meio-ambiente e da reforma do mercado do gas a ju-
sante.””” Isso pode expor a ANEEL demasiadamente, ao lidar com problemas da melhor for-
ma possivel sem uma conducéo politica clara. A questdo da sobreposicdo de fungdes entre a
ANEEL e a ANP também foram identificadas por Fujiwara ja que a ANEEL tem competéncia
no que se refere ao insumo para a termoeletricidade, mas a ANP é que regula o gas natural e a
distribuicéo se encontra sob regulagdo do nivel sub-nacional. O segundo nivel de cooperagao
é entre agéncias e entre a ANEEL e o Ministério. Foram estabelecidos grupos de trabalho ad
hoc entre a agéncia reguladora e o ministério para discutir questdes de interesse comum, mas
nem todos os problemas sdo abordados nesses féruns e algumas questdes sensiveis sdo leva-
das adiante pela agéncia reguladora sem a consulta adequada.

Quadro 7.3. Licenciamento ambiental: seqiiéncia de eventos

O processo para a aprovagdo ambiental de um projeto, em linhas gerais, tem quatro passos (supondo que seja

necessaria uma licenca a nivel federal)":

o Estudo de viabilidade. O IBAMA inicia um estudo de viabilidade sobre os impactos ambientais e sociais (efei-
tos na fauna, flora, dgua e, igualmente importante, na populagio) do projeto proposto, que deve ser aprovado
antes do processo passar ao estagio seguinte. Isso geralmente ¢é feito por consultores externos. Uma audiéncia
publica é acertada, os procedimentos sdo filmados e guardados, podendo agregar novos elementos. Depois de
se chegar ao consenso, ¢ preparado um resumo do estudo de viabilidade para o ptiblico em geral.

o Licenga Prévia (LP), com condi¢des extraidas do estudo de viabilidade. A lei diz que ela deveria ser emitida
um ano depois da PBA, mas alguns empecilhos legais, na pratica, causam atrasos. A autorizagdo da ANEEL
vem depois da LP.

o Licenga de Instalagdo- LI. A construgdo pode comegar neste estagio. A principio deveriam transcorrer seis
meses entre a LP ea LI

o Licenga de Operagao- LO. O reservatorio pode ser enchido (no caso de uma hidrelétrica) e a produgdo de
energia pode comegar.

1. Ha trés niveis possiveis — federal, estadual e municipal - e a divisdo de papéis nem sempre é algo muito clara.
O Judicidrio geralmente participa, e como ndo possuem muita experiéncia, podem sofrer pressdes de ONGs
que se opdem ao projeto.

A falta de consulta/coordenacdo é ainda mais clara entre a ANEEL e dois dos seus mais
importantes interlocutores, 0o IBAMA e a ANP. Uma relagéo forte com o IBAMA ¢ importante
por causa do regime de licenciamento ambiental, com trés estdgios que devem ser cumpridos
com sucesso antes de que a constru¢do possa comecar a funcionar (licenca prévia, licenca de
instalacdo e licenca de operagdo). A impossibilidade de cumprir as condigdes estabelecidas
pelas licencas ambientais resulta em atrasos na obten¢ao da autorizagio para que a hidrelétri-
ca comece a gerar energia. Trabalhar no processo de obten¢ao de uma licenga ambiental é, na
melhor das hipéteses, algo dificil. Isso deve-se a importancia das ONGs e da oposigéo local
aos projetos; aos recursos do IBAMA; compensacdo; e/ou questdes de diversos niveis, com
responsabilidades federais e estaduais. Responsabilidade pessoal também pode ser um pro-
blema. Embora isso represente um dispositivo amplamente usado contra a corrupgéo, tam-
bém pode desencorajar a tomada de decisdo quando os funciondrios de uma agéncia como
o IBAMA sabem que poderiam ser imputados individualmente caso algo saia errado. Isso
também pode ser um problema de por que se considera que decisées do IBAMA séo rela-
tivamente lentas, suscitando algumas questdes politicas. A situa¢do ¢ muito complexa. Um
impacto ainda maior foi sofrido com a decisdo das autoridades nacionais de dividir o IBAMA

227 Presidente Lula compareceu a sua primeira reunido do CNPE apenas recentemente (de acordo com The
Economist, 18 de agosto, 2007).
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em duas agéncias, na primavera de 2007. O resultado dessa mudanga institucional permanece
nebuloso até o momento.

No caso da ANP, na situagio atual, essa relagao estd distante e o marco regulatdério nao
motiva o didlogo até mesmo em questdes que sdo altamente relevantes para ambos regulado-
res. Por exemplo, a ANEEL incumbe-se de assegurar que os proprietarios das plantas termais
a gas tenham os contratos de oferta necessarios para funcionarem, o que inclui a Petrobras.
Um soélido didlogo poderia ajudar a garantir que os progressos regulatorios especificos de
cada setor sejam mutuamente reforcados e consistentes, para identificar questdes mais abran-
gentes na evolucio do regime regulatdrio para cada setor, que possam precisar ser levadas a
atencdo do MME e CNPE, e obter um bom entendimento dos seus mercados. Esse objetivo
pode ser alcancado sem fusio, e ha vantagens em manter duas agéncias reguladoras nesse es-
tagio, pelo menos para prover duas fontes diferentes do panorama regulatério para a principal
empresa, a Petrobras.

Economias de competéncia profissional também podem ser compartilhadas. Poder-se-ia
considerar intercambios de pessoal, por exemplo. Isso pode ser de grande ajuda para regu-
ladores econdmicos dedicados a setores que compartilham caracteristicas importantes (por
exemplo, uma operadora dominante, a necessidade de fiscalizar a concorréncia e acesso a
instalagdes monopolicas), além de reduzir o isolamento e o risco de captura regulatdria (ado-
tando a forma de pensar das empresas reguladas).

Coordenacao com a SUSEP na area da saude

Comparativamente hd menos problemas de coordenagao na area do seguro privado de
saude. Ha outro ente de supervisao geral dos seguros: SUSEP (Superintendéncia de Seguros
Privados). As companhias de seguro especializadas em seguro de satde estdo sujeitas as su-
pervisdes da ANS. Porém, no comego da ANS, foi introduzida expertise pela SUSEP, que
tinha uma historia mais longa. Em termos de regulagdo econdmica e financeira, a estrutura
de contabilidade usada para a supervisdo preventiva pela ANS deriva de outro utilizado pelo
SUSEP. Este também é o caso para as normas de garantias financeiras e as formas de infor-
magdo periddicas. Apesar do alcance da fiscalizagdo reguladora nio se sobrepor, ndo ha uma
cooperagdo solida entre a ANS e o SUSEP. Parece que, passado esse periodo inicial, a troca de
informagdes e métodos tem sido reduzida, & medida que a ANS aumenta seu foco em ques-
toes especificas da drea de satde. Essa pode ndo ser necessariamente a forma mais apropriada
para desenvolver uma expertise consistente e uma abordagen de politica para as diferentes
agéncias governamentais.

Coordenacao com a Autoridade de Radiodifusdo no setor das telecomunicacoes

No setor das telecomunicagdes, o atualmente fragmentado marco regulatdrio suscita ques-
toes de coordenagdo. A ANATEL e o Ministério das Comunicag¢des compartilham atribui¢oes
na regulagdo das atividades de radiofreqiiéncia. Isso é particularmente importante a luz das
tendéncias recentes de convergéncia, mencionadas anteriormente. A emissao de autorizagdes
para a exploragdo de servigos de radiofreqiiéncia estd sob a incumbéncia do Ministério e é
regida pela Lei 4.117, de 1962 do Cédigo das Telecomunicagdes (revogado, em parte, pela Lei
das Telecomunicagées) e pela legislagio subordinada. Conforme a LGT, a ANATEL encarre-
ga-se somente da preparagao e manutengao dos respectivos planos de distribuigdo de canais
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e da inspec¢do, assim como de aspectos técnicos, das respectivas estacoes de radiodifusdo. Na
pratica, lidar com questdes transversais muitas vezes resultou em atrasos nas decisdes e con-
fusdes para as operadoras envolvidas.

Enquanto no papel, a divisdo de atribuigdes parece mais dbvia, na pratica parece dar lu-
gar a confusdes e ineficiéncias procedimentais. Isso, em conjunto com a tendéncia global de
consolidagdo da radiofreqiiéncia e da telecomunicagio, explica por que surgiu uma demanda
importante para a consolidagao de atividades das duas agéncias reguladoras. Isso ndo ocorreu
em razdo da relagdo tensa entre a agéncia reguladora e o Ministério em outras questdes, tais
como financiamento ou reajustes de pregos. Seria de grande ajuda para o aperfeicoamento do
marco regulatério que fosse tomadas medidas em diregdo a acordos formais de cooperagdo
nessa area.

Coordenacéao no setor do transporte

Ha diversas autoridades no setor do transporte, o que requer uma abordagem coordena-
da. Um grupo de interface funcionou em 2004-2005 no 4mbito das atividades do planejamen-
to estratégico da ANTT. O Ministério do Transporte estd desenvolvendo um planejamento
nacional de logistica (PNLT) e a ANTT esta realizando um estudo do transporte na regiao
central do Brasil. Entretanto, isso incluiria reunides com académicos de diversas universi-
dades, com autoridades regulatorias estaduais, bem como cooperagdo com o Departamento
de Politica Rodoviaria Federal para o Controle das Operadoras de Transporte, além da co-
operacao com a Comissdo de Seguranga Nacional, com a Embratur, com o DNIT, com o
Ministério do Transporte, com o Ministério da Defesa e, finalmente, com as autoridades de
defesa da concorréncia. Também h4 alguns pontos de contato com o IBAMA em rela¢do ao
transporte de produtos perigosos. Os contatos com a ANTAQ sio feitos de modo ad hoc. A
ANTT tomou medidas para fiscalizar as dificuldades de conexdo entre o transporte terrestre
e maritimo, incluindo o acesso aos portos de Santos e Itaqui por varias concessiondrias de
ferrovias. A ANTAQ, ademais, é uma agéncia bastante pequena. A eficiéncia dos portos bra-
sileiros também depende de outras entidades, tais como as que se encarregam da vigilancia
sanitaria, que estabelecem terminais de triagem para caminhdes e para a fiscaliza¢do de trans-
porte de mercadorias. Além disso, foi recentemente formada uma Secretaria dos Portos para
cuidar de quarenta portos federais publicos. Essa Secretaria é independente do Ministério dos
Transportes e deve trabalhar em coordenagdo com a ANTAQ.

Se esse grupo de trabalho certamente contribuiu para a troca de informagdes, pode
ndo ser em si suficiente para resolver a necessidade de coordenacdo no setor do transporte.
Atualmente ndo ha acordos sélidos de cooperagdo entre as duas agéncias que operam no
setor, a ANTAQ e a ANTT, muito embora essas duas agéncias pudessem fazer parte de uma
entidade tnica para resolver problemas de regulagiao em todo o setor. Igualmente, a coope-
ragdo com o IBAMA pode ser necessaria com relagdo a questdes ambientais mais amplas,
relacionadas aos padroes de poluicao, autorizagdes de construgdo de estradas e outros assun-
tos. Conseqlientemente, apesar de a coordenagido ser estreita com o Ministério ou mesmo
com as autoridades de defesa da concorréncia acerca de pontos importantes, ela ndo estd sob
esquemas de cooperagdo duradouros que pudessem contribuir para a resolugdo do panorama
de politicas fragmentarias para o setor. A falta de coordenacéo foi sublinhada por diversas
analises, inclusive as de Carvalho (2005) e Mendes de Paula e Paula Macedo de Avellar (2007).
Sua consequéncia sdo atrasos na carga e descarga nos portos, pois a ANTT e a ANTAQ néo
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conseguem chegar a um acordo acerca do que pode ser feito. A divisdo também foi criticada
pela Confedera¢do Nacional da Industria e pela Associacdo Brasileira da Infra-estrutura e
Inddstrias de Base (ABDIB).

Coordenacao em diferentes niveis do governo e autoridades regulatérias
estaduais

No Brasil, a Constituicdo Federal divide as autoridades por niveis de governo. Ha trés
tipos diferentes: autoridades concorrentes, exclusivas e complementares. Isso pode ser exem-
plificado com dois setores deste estudo, nos quais ha uma necessidade urgente de coordena-
¢do: energia e transporte.

No setor de energia, os estados virtualmente nao tém poder regulatério sobre sua propria
eletricidade, sendo que a energia elétrica e os usos hidricos para gerar energia sdo, claramente,
competéncia federal, embora a lei estipule a delega¢do de algumas atividades as agéncias regu-
ladoras estaduais e ao Distrito Federal, por meio de de acordos e contratos, que ddo isengao de
impostos as empresas que financiam a ANEEL. Por enquanto, foram assinados acordos entre
a ANEEL e 12 entidades estaduais. Esses acordos se referem, principalmente, ao controle das
empresas de distribui¢do, ao ajustamento de atividades de supervisao e mediac¢do, auditorias
e gestdo das reclamagdes dos consumidores as condigdes locais. Contudo, uma abordagem
coordenada do setor de energia — incluindo o gas, que é um fator importante para a geragio
de eletricidade - se depara com o fato de que a competéncia federal da ANP apenas engloba
0 gds & montante, e ndo entra no municipio, onde as agéncias reguladoras estaduais assumem
a questdo. Neste caso, ndo ha acordos de cooperagdo nas atividades de acompanhamento, o
que é um problema, pois a autoridade na area do transporte de gés esta dividida entre o nivel
federal, para produgéo e transporte, e o estadual, para a comercializa¢io e distribuigdo. Essa
fragmentagdo entre as duas agéncias a nivel federal, assim como em diferentes niveis de go-
verno, nao facilita a solu¢do coordenada desse aspecto crucial do sistema de eletricidade.

O acompanhamento estadual enfrenta a questdo fundamental da eficiéncia e da probi-
dade das empresas de distribui¢do, principalmente aquelas que ainda sdo de propriedade do
Estado Federal. Embora o desempenho esteja melhorando, as empresas de distribui¢ao ainda
sofrem probabilidade de perdas devido a roubos e a fraude. A supervisio das empresas de
distribuicdo ¢ delegada a entidades estaduais. Nao obstante, a ANEEL considera nédo possuir
mecanismos eficazes para controlar a eficiéncia do trabalho dessas entidades. Mecanismos de
controle ndo fazem parte dos acordos de cooperagdo que apoiam a delegacio, dado que esses
acordos sdo voluntarios e focados no processo, ndo nos resultados. Um Plano de Atividades e
Metas define quais atividades devem ser delegadas (dependendo das capacidades da agéncia
reguladora estadual) e seu custo. A agéncia reguladora estadual executa as atividades acor-
dadas no Plano e reporta novamente 3 ANEEL sobre a realizacdo das tarefas, bem como os
custos. Depois da aprovacdo da ANEEL, o regulador estadual é pago por seus servigos.”® A
ANEEL tem procurado resolver essas questdes elaborando uma forma diferente de acordo,
mais focado nos resultados, incluindo indicadores de desempenho. O objetivo é assinar um
novo tipo de contrato com agéncias estaduais que defina metas com prazo delimitado, bem
como penalidades. Custos de referéncia serdo usados para avaliar os resultados. A ANEEL
espera que isso fortalega a autonomia dos reguladores estaduais em relacdo aos meios pelos

228 Para um estudo detalhado do caso da energia em Sao Paulo, ver Queiroz (2001).
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quais eles realizam suas tarefas, provendo, a0 mesmo tempo, uma forma de delegagio mais
eficaz.

Na drea do transporte, ha acordos cooperativos e de cooperagao técnica entre estados e
municipios, ainda que se considere o fato de que o acompanhamento eficaz das licengas ou-
torgadas é melhor exercida a nivel local.

Além dessas questdes de cooperagio, as autoridades federais no Brasil coexistem com
uma ampla rede de “autoridades regulatérias estaduais”. Quaisquer medidas ou decisdes acer-
ca das autoridades federais, tal como o Projeto de Emenda Constitucional (PEC) 81 de 2003,
afetariam imediatamente todos os niveis da federacdo. Questdes que abrangem a autonomia
das autoridades regulatérias também sdo remetidas para o nivel estadual (Peci, Cavalcanti,
2000). Ha certa hesitacdo no nivel estadual em relagdo a garantir a autonomia das entidades
reguladoras. Igualmente, quaisquer desafios tais como a necessidade de recursos, autonomia
e clareza institucional existentes a nivel federal também sdo encontradas, e até com maior
agudeza, a nivel estadual (Queiroz, 2001). Porém, uma consideragdo importante é que os
reguladores estaduais geralmente sio multi-setoriais, da mesma forma que as comissoes de
bens publicos nos Estados Unidos, enquanto que as agéncias federais sdo especializadas por
setor.

Implicacoes nas Politicas Publicas

Uma abordagem horizontal revela questdes mais amplas acerca do sistema regulatério
brasileiro, por diferentes setores, objetivos de politica e niveis do governo. A distribui¢io se-
torial geralmente esta clara, mesmo se apresentem diversos desafios. Um desafio que o Brasil
encontra, como em todos os paises da OCDE, diz respeito a convergéncia técnica no campo
das telecomunicag¢des. Outro desafio, mais especifico ao Brasil, estd relacionada com a dua-
lidade das autoridades regulatdrias no setor de transporte terrestre, que é caracterizada pela
falta de coordenacédo entre as duas agéncias. Outros paises, como o Canadd, por exemplo,
optaram por uma abordagem integrada. Em termos de abordagem funcional, os objetivos
estipulados para as autoridades regulatérias brasileiras sdo bastante complexos, quase impos-
siveis de serem alcangados a0 mesmo tempo, o que requer uma visdo estratégica por parte dos
reguladores, no sentido de se encontrar um caminho para realizar sua missdo. A ANEEL tem
adotado essa estratégia com certo sucesso. A questdo das telecomunicag¢des é mais intrincada
e a natureza institucional da nogao de servigo piiblico ndo contribuiu para um entendimento
claro e consensuado da nogdo de “servigo universal” no setor.

As relagbes com as autoridades de defesa da concorréncia variam de setor para setor, tendo
em vista que a distribuicdo de atribuicdes é desigual entre a ANATEL, em uma extremidade, e
a ANS, na outra. Parece que as relagées em andamento tem sido, no geral, satisfatorias, ainda
que mecanismos formais de coordenag¢do nao tenham sido impostos por lei. O fortalecimento
institucional previsto, oferecido pelo Projeto de Lei n° 3.337, de 2004, pode gerar uma opor-
tunidade de sistematizar tais relagdes no futuro.

A parte que impde um maior desafio refere-se a coordenacio, em alguns setores, entre
varias agéncias que possuem atribuicdes sobrepostas no mesmo setor. Isso ocorre principal-
mente nos setores de energia e transporte. Nesses setores, os mecanismos de coordenagido
estabelecidos entre diversos niveis do governo com agéncias que possam ter atribuicoes rela-
cionadas sdo parcialmente inadequados. Esse desafio comeca a ser enfrentado com a conclu-
sdo de acordos entre diferentes niveis do governo e a ANEEL, mas ainda ha muito a ser feito.
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Igualmente, certa cooperagdo parece ocorrer em diversas agéncias que tém responsabilidade
similar de supervisdo preventiva sobre companhias de seguro de saude e sobre aquelas ndo
relacionadas a saude. Talvez uma certa nogdo de autonomia e independéncia tenha impedido
que algums reguladores desenvolvessem relages mais estreitas com outras agéncias federais,
provavelmente por medo de perder alguma autonomia operativa. Porém, no futuro, a con-
solidagdo institucional dos reguladores pode oferecer um ambiente mais frutifero, no qual
algumas das brechas do atual sistema poderiam ser mais sistematicamente sanadas.
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Poderes para uma regulamentacao
de alta qualidade



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

As autoridades reguladoras sdo diferentes de outras agéncias descentralizadas, pois sdo
dotadas de poderes especificos, muitas vezes pela lei que as estabeleceram. Isso permite que
as autoridades emitam opinides, estabelegam normas, monitorem e inspecionem, implantem
regulamentagdes, outorguem licengas e autorizagdes, estipulem precos e solucionem litigios.
A gama desses poderes pode variar bastante de uma agéncia para outra, mesmo dentro do
mesmo pais, pois ela reflete a diferenca de realidades e de setores. Por isso, uma abordagem
tipo “tamanho unico” pode nio ser muito apropriada. As agéncias podem receber poderes
diretos, mas também cumprem, muitas vezes, fun¢des de assessoria baseada nos seus conhe-
cimentos técnicos especificos. Esses poderes reguladores outorgados as autoridades regula-
doras precisam ser considerados a partir de uma perspectiva integral de governo, pois eles
podem contribuir com a regulagdo de alta qualidade. Portanto, uma perspectiva que visa a
uma regulagdo de qualidade pode servir como base analitica para avaliar a transparéncia e a
confiabilidade da regulagio feita e aplicada pelas agéncias.

Poderes das autoridades reguladoras em questao

Os poderes das autoridades reguladoras refletem o progresso obtido na liberalizagio ou
abertura de diversos setores. Esses poderes dependem da natureza dos instrumentos legais
que lhe foram outorgados. Eles serdo necessariamente mais amplos quando as autorida-
des sdo criadas por meio de de uma legislagao, tal como é o caso das Agéncias Reguladoras
Brasileiras. Porém, um problema geral no Brasil é que o poder de atribuir concessdes para
servigos publicos (Poder concedente) é visto como prerrogativa constitucional exclusiva do
Executivo. Essa é uma das razdes pelas quais se elaborou um Projeto Lei n° 3.337, de 2004 que
foi enviado ao Congresso. Embora essa lei possa trazer beneficios 6bvios, pode ser necessario
dar atengdo as circunstancias dos vérios setores, dadas as tendéncias da tecnologia, a neces-
sidade de garantir a confianga a longo prazo do mercado e dos investidores, assim como a
acumulag¢io de conhecimentos.

Os poderes das autoridades no Brasil sdo definidos claramente nas leis, mas a organi-
zagdo da interface com os ministérios deixa espago para melhorias e pode gerar casos de
sobreposi¢do (Ver ANEXO 8.A1. Quadro 8.A1.1). Essa é uma questdo importante, onde o
atual Projeto de Lei 3.337, de 2004 pode ter implicagdes importantes, e que serdo abordadas
no final deste capitulo. Por exemplo, os principais poderes da ANEEL, estipulados na Lei e
nas normas secunddrias, sdo: alocar as licengas que reforcam as bases das concessoes e au-
torizagdes oriundas do processo de licitagdo; estabelecer as condigdes para o acesso e uso da
malha, incluindo a cobranga dos usudrios e os rendimentos da rede; e estabelecer um marco
de pregos para usudrios finais, assim como outras tarefas de supervisdo. Esta claro que para
alguns dos aspectos centrais da infra-estrutura principal, a influéncia indireta dos ministérios
pode ser importante, pois essas sdo questoes fundamentais. Similarmente, a ANATEL possui
amplos poderes® para: emitir licengas; promulgar normas; estabelecer e controlar tarifas e
precos maximos pelos servicos prestados sob regime publico; regular interconexao; adminis-
trar radiofreqiiéncia e espectro de onda; aplicar sangdes; solucionar disputas entre provedores
de servigo e entre eles e os consumidores; impor sangdes; e proteger os interesses dos consu-
midores no campo das telecomunicagdes. Porém, o exercicio de alguns desses poderes econo-
micos pode ser muito delicado, tal como estipular os precos para os servigos de linhas fixas na

229 GTL Artigo 19.
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época de crise macro-econdmica. Ambos reguladores estdo predominantemente exercendo
uma fung¢io de regulacdo econdmica.

Ao contrario, os outros dois reguladores também contam com poderes reguladores rela-
cionados a medidas de seguranga e protegdo, além daqueles econdmicos. A ANTT ¢ a res-
ponsavel pelo transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias federais. Ao mesmo
tempo, a ANTT tem o direito de analisar e propor concessdes para obras publicas e servicos
para transportes interestaduais e internacionais, apresentando os planos de concessées para
aprovacao do Ministério do Transporte. Quando esses planos sdo aprovados, o processo de
licenciamento e adjudicagdo de concessdes ¢ realizado pela ANTT. A ANS esta encarregada
de garantir tanto a credibilidade dos planos de saide como também de coordenar questdes
vinculadas a qualidade e ao prego de alguns planos.

O poder de outorgar licencgas sob a perspectiva da seguranga

A ANTT possui os seguintes poderes com relagao a seguranca:

o Os padrdes minimos de seguranga para rodovias sdo definidos nos contratos com as con-
cessiondrias pela ANTT. A ANTT também supervisiona o cumprimento desses contratos.
A agéncia também pode estabelecer normas especificas com relagdo as cldusulas dos con-
tratos em coordenagdo com outras entidades, tais como os Departamentos de Transito
estaduais.

o O transporte de bens nocivos (Decreto 1.832, de 1996, Decreto 98.973, de 1990 e Portaria
420). Essa tarefa ndo é de incumbéncia apenas da ANTT, pois 0 IBAMA também tem a
responsabilidade de supervisionar o transporte de produtos nocivos (Decreto 78, de 1991
que aprova a estrutura do IBAMA, de acordo com a Lei 7.735, de 1989 que estabeleceu o
IBAMA).

Inspecao, vigilancia e san¢cdes em termos de seguranca

No caso do transporte coletivo de passageiros, a ANTT ¢ responsavel pela supervisdo de
veiculos e terminais e verificagdo do cumprimento dos padrdes de seguranga. O relatério
anual da ANTT oferece um panorama geral dessas atividades. No caso das concessoes de
rodovias, a agéncia realiza inspe¢des anuais, que resultam em relatérios técnico-operacionais.
Em alguns casos, pode haver um processo administrativo com a emissdo dos “boletins de
registro de ocorréncia”®® A ANTT trabalha em parceria com a Politica Rodovidria Federal
para supervisar os veiculos de transporte de cargas. A agéncia também realiza a supervisao
técnica das ferrovias e dos trens. Em todos os setores, podem ser aplicadas penalidades caso
ndo se cumpram os padrdes impostos. A seguranca tem sido uma prioridade recente para a
ANTT, que esta elaborando uma proposta de regulamentagéo estipulando que as empresas de
transporte devem designar seus responsaveis como parte do contrato de servicos. O controle
do transporte de produtos perigosos também foi intensificado.

Entretanto, essas inspegdes e agdes ainda podem ser pouco quando se trata da questdo da
seguranca nas estradas brasileiras, considerando que os registros de fatalidades nas estradas
sdo maiores do que na maijoria dos outros paises. Ha uma falta de padrdes gerais de seguranca
em termos de qualidade minima, tempo para renovagdo dos veiculos e qualificagdo dos tra-

230 Termos de Registro de Ocorréncia (TRO).
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balhadores. As deficiéncias desses aspectos sdo encontradas mais comumente nos pequenos
operadores, que representam 57% do total da frota.!

O poder de licenciamento sob a perspectiva econémica

A delegacdo do poder de outorgar uma licenga para operar num mercado a uma agéncia
reguladora autdbnoma ¢ um componente crucial do processo de liberalizagao. O objetivo desse
processo é reassegurar as operadoras e promover condi¢des favoraveis para o investimento e
o crescimento. Essa também ¢é uma questdo chave para garantir a livre entrada no mercado
e estimular a concorréncia em alguns casos. As normas atualmente vigentes no Brasil sdo
apresentadas abaixo, enquanto que o impacto potencial do Projeto Lei 3.337, de 2004 sobre
essas questoes sera discutido mais adiante. Todos os setores incluidos neste estudo estao re-
lacionados:

o Na drea das telecomunicag¢des, ha vérios tipos de licengas. A ANATEL ¢é responsavel pela
emissdo de concessdes de operagdo sob o “regime publico” (telefonia comutada fixa). Os
concorrentes sdo selecionados por meio de de licitagdo, sem exclusividade. Isso esta sujei-
to ao servigo universal e s obrigagdes de continuidade do servigo. De acordo com o plano
geral para outorga de licengas (Decreto Presidencial 2.534, de 1998), atualmente ha quatro
concessionarias principais, e duas menores, para telefonia comutada.

« A agéncia reguladora também emite autorizagdes sob o “regime privado”. Todos os servi-
¢os sdo autorizados sob regime publico. A telefonia comutada fixa é autorizada tanto nos
regime publico quanto no privado. A ANATEL possui a obrigagdo legal de adotar medidas
para promover a concorréncia e diversidade dos servigos. De acordo com o Artigo 136, da
LGT, ndo ha limite para o numero de autorizagdes de servico, exceto nos casos de impedi-
mentos técnicos. O preco a ser pago deveria refletir os custos administrativos pagos pela
ANATEL (valor maximo de R$9.000, Portaria 386, novembro de 2004). A tnica restri¢ao
é o uso das radiofreqiiéncias, dada a disponibilidade do espectro. A ANATEL também
tem o poder de estabelecer restrigdes, limites e condi¢des para que empresas ou grupos
de empresas obtenham licengas, principalmente no caso das operadoras com poder de
mercado significativo.

o A ANATEL também ¢é responsavel por fiscalizar os servigos de TV a cabo, sob regime
privado, com procedimentos de outorga regidos pela Lei 8.977 de janeiro de 1995.

« Para o transporte ferrovidrio, a concessio de transporte de carga por 25 anos e a autoriza-
¢do para o transporte turistico e comemorativo de passageiros sdo outorgadas pela ANTT.
Para a carga rodovidria, o transporte nacional estd sujeito apenas a registro, enquanto que
o internacional requer uma autorizagdo formal e ha restri¢des quanto a cabotagem. No
caso dos Onibus interestaduais, requere-se uma autorizacdo especifica para cada linha de
viagem, que ¢é valida por dois anos. Para os servicos regulares, a ANTT também deve ou-
torgar uma licenga apds uma licitagdo e essa licenga é valida por 15 anos. O servigo deve
ser prestado usando dnibus convencionais, mesmo se sdo oferecidos servicos de catego-
ria superior. Dada a estrutura federal, o transporte intra-estadual ndo é abrangido pela
ANTT.

o Para as concessoes de rodovias, um plano de concessoes tem de ser enviado, para apro-
vagdo, a0 Ministério do Transporte. A ANTT realiza, entdo, as licitacdo e a contratagdo

231 Fonte: Indicadores logisticos COPPEAD/CEL.
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e depois fiscaliza a prestacdo dos servicos em trechos relevantes das rodovias federais. A
duracgdo das concessdes geralmente é de 25 anos.

Com relacdo ao setor de energia, as empresas necessitam de uma licenca, que pode ter
a forma de um contrato de concessdo, um contrato de permissdo ou uma autorizagio
para a geracdo e o fornecimento de energia. Esse é um poder de do MME, previsto na
Constitui¢do (Poder de Outorga), formalmente delegado a ANEEL. A distribui¢do de uma
licenga é precedida por licitagdes publicas, organizadas pela ANEEL, seguindo diretrizes
aprovadas pelo MME, baseadas no planejamento futuro da demanda e oferta de ener-
gia realizado pelo EPE, que também estd encarregado da certificagdo técnica das plantas
que podem ser licitadas. Esse panorama constitui um fragil equilibrio entre a ANEEL e
o MME/EPE com respeito as responsabilidades de licenciamento e a questdo relacionada
as licitagdes publicas que, em seu conjunto, sustentam a entrada de geradores e distribui-
dores de energia no mercado.”? O papel da ANEEL nas licitagdes ¢, em grande medida,
pratico, no sentido de elaborar a licitagdo, aplicar as regras e procedimentos estipulados
pelo MME, com o EPE sendo responsével pelo estabelecimento da quantidade e tipo de
energia que serd licitado, bem como as plantas para certificagdo. Isso outorga poderes ape-
nas parciais 8 ANEEL, que podem ndo ser suficientes para que esta funcione como uma
reguladora autonoma e imparcial, pois requere-se interagdo constante com o Ministério.
Também hd incertezas acerca dos poderes legais e da diferenca entre, por um lado, o que é
indicado por lei com relagdo aos poderes da ANEEL, que procura responsabilizar a agén-
cia reguladora, e, por outro, o que acontece na pratica. Deve-se levar em conta também o
fato de que o MME administra os bens do estado com a Eletrobras e empresas associadas,
sendo também a institui¢do lider juntamente com o EPE, sua entidade associada, que ¢,
por sua vez, totalmente financiada pelo MME, na configuragao de um marco adequado
para as licitagdes. Com respeito a isso, a transparéncia dos processos é a chave para o su-
cesso.

No campo do seguro de satde suplementar, a ANS deve dar uma autorizagdo baseada no
cumprimento das regras estipuladas para as operadoras no mercado. Qualquer operadora
que cumpra essas regras devem ter a autorizagdo para operar. Dadas as especificidades
desse mercado, também ¢é necessario provar que ja ndo ha beneficidrios ativos e que ndo
h4 dividas junto aos provedores de servicos. As empresas tém de estar registradas no Brasil
para prestar servigos.

Supervisao de mercado, inspecdo e sancdes para questdes sob uma perspectiva
econdmica

No setor das telecomunicagoes, para se supervisar os requerimentos de qualidade e de-

sempenho impostos as operadoras, a agéncia reguladora estabelece objetivos especificos para
as prestadoras de servigos de telefonia fixa e movel e Televisdo Paga. Além disso, a agéncia
reguladora tem o poder de solicitar as operadoras qualquer informagdo que possa ser con-
siderada necessaria, e aquelas devem apresentar periodicamente relatérios com dados eco-
ndmicos, financeiros e contabeis sobre suas atividades. Um estudo recente da OCDE e do
Banco Mundial revela que houve um salto qualitativo na qualidade do servico logo depois

232 (1) contribuir com dados de mercado é uma responsabilidade compartilhada entre a reguladora e o ministérios

em diversos paises.
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da liberalizagdo, exemplificado por uma diminuicdo de 30% na perda de liga¢des. Porém, a
qualidade do servigo ainda é uma questao importante para os consumidores, principalmente
com rela¢do aos servicos de telefonia mével. Havia pouca informagido disponivel acerca das
sancoes.

No setor energético, a ANEEL regula os trabalhos da ONS e CCCE que, entre si, encarre-
gam-se dos aspectos técnicos e praticos de gestao do mercado de energia. Os sistemas e proce-
dimentos técnicos da ONS sio auditados pela ANEEL em termos de confian¢a, cumprimento
das praticas operativas, qualidade dos modelos de computador, etc. A ONS deve preparar e
publicar padrées de desempenho de expedicdo para esse intuito, incluindo seguranga, perdas
operacionais etc. As regras de mercado sdo propostas pela ONS, discutidas com agentes e
reportadas @ ANEEL. A supervisio do CCCE ¢é importante para garantir uma gestdo eficaz
do mercado. A responsabilidade geral da supervisio do mercado, com atribuiges especificas
delegadas a entidades especializadas, é da agéncia reguladora na maioria dos paises com mer-
cados de energia competitivos. A situagdo no Brasil ja melhorou desde a crise de 2004, cujas
raizes remetem a falhas institucionais nessa drea, incluindo a falha da agéncia reguladora de
supervisar o precursor do CCCE de forma eficaz. O problema da supervisdo continua sendo
uma fungio especialmente importante da ANEEL num mercado complexo que abrange tan-
to um mercado livre quanto um mercado regulado, além de contratos para energia antiga e
nova, no qual grande parte dos consumidores pode migrar entre um e outro.**

Uma boa parte da supervisdo também é delegada pela ANEEL ao nivel estadual. Isso ja foi
abordado anteriormente como parte da coordenacio entre diferentes niveis de governo.

A ANEEL recolhe um volume consideravel de dados sobre o setor energético e coloca-os
no seu website. O EPE e a ONS também oferecem dados nos seus websites. Isso inclui a base
de dados online Banco de Informagdes Gerenciais (BIG) que prové informagio sobre plantas
operativas e outras em construgao, bem como seu status regulamentar, incluindo licenga am-
biental e restrigdes. Também ha dados similares disponiveis sobre capacidade de transmissdo
e expansoes.

Em termos de sangdo, a lei estipula que a ANEEL pode aplicar as penalidades administra-
tivas aos concorrentes (incluindo multas, proibigdo de participagdo em licitagdes publicas, e
cancelamento de uma concessdo).”* De acordo com a informagéo recolhida, as sang¢des pela
nao prestacgdo do servigo de eletricidade em sua quantidade acordada sdo bastante altas e sdo
um grande impedimento para produtores e distribuidores. As san¢des podem ser dadas no

233 Projeto PPIAF « Fortalecimento da Estrutura Regulatoria do Setor Brasileiro de Energia » (Strengthening of the
Institutional and Regulatory Structure of the Brazilian Power Sector ), Banco Mundial (2002, 2004). Observa
que em varios estados dos EUA que abriram seus mercados varejistas & concorréncia, os clientes oscilam entre
mercados regulados e livres de uma forma imprevista até entdo, sendo que, por isso, é dificil editar e aplicar
normas. Os clientes, principalmente os de grande porte, vao simplesmente procurar o pre¢o mais baixo e migrar
ao mercado que permita obter isso, deixando de lado as normas feitas para evitar isto. O Banco sublinhou
a necessidade de uma entidade forte com uma missdo clara de monitorar o mercado & procura de sinais de
problemas, chamando-lhes a atengdo — especialmente da ANEEL, que deveria ser claramente responsavel por
fazer algo a respeito. H4 outras duas fungdes notadas. A primeira ¢ aliviar o trafico de transmissao. O pool de
contratos para todas as distribuidoras significa que o impacto de cada contrato na malha pode variar bastante de
um lugar para outro. Um acompanhamento do mercado pode ajudar a solucionar isso. A segunda é a resposta
do lado da demanda. Embora o preco da energia a curto prazo seja menos importante nesse novo modelo, a
resposta da demanda é importante como arma contra as deficiéncias de abastecimento e o acompanhamento do
mercado para pre¢os mostra que isso poderia ajudar sua evolugao.

234 Os detalhes estdo estabelecidos na Portaria 63/2004. que também estabelece as regras para calcular o tamanho
das multas.
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caso de manutengdo ou procedimentos inadequados. Elas também podem ser aplicadas se a
energia for vendida em maior quantidade do que produgio real, ou se a energia vendida for
comprada de outro produtor (Portaria 63/2004 e 254/2007). Por exemplo, a ANEEL pode e
deve aplicar penalidades se uma linha for removida sem autorizagdo prévia (isto pode repre-
sentar até 2% dos rendimentos da empresa). O nimero de san¢des anuais tem aumentado
de quatro em 1998, equivalente a R$1 milhao, a 170, equivalente a R$45 milhdes, em 2002, e
81, equivalente a R$76 milhdes em 2003. Desde entdo, esse numero se estabilizou em cerca
de 50-60 sang¢des por ano, com uma magnitude de R$40 milhdes no total. Isso também pode
implicar que o sistema tem sido um impedimento e que as empresas tém podido modificar
suas praticas para reduzir o risco de sangao.

No setor do transporte, a ANTT tinha estabelecido parcerias com diversas institui¢oes
para auxiliar na supervisdo: a Policia Rodoviaria Federal (DPRF), as Agéncias Reguladoras
de Goiania (AGR), Mato Grosso (AGER/MT), Mato Grosso do Sul (AGEPAN), Siao Paulo
(ARTESP), Santa Catarina (DETER/SC), Bahia (AGEBRA) e as Secretarias de Infra-estrutura
do Piaui (SEINFRA/PI) e de Tocantins (SEINF-TO), e a Secretaria de Transporte do Distrito
Federal (SETRAN/DF). Também foram formadas outras parcerias com entidades académi-
cas. (Ver capitulo 7).

Em termos de sang¢des, a Portaria 288/2003 da ANTT regula as penalidades aplicaveis
as concessionarias ferrovidrias que ndo cumprem com as metas estipuladas nos contratos
referentes a acidentes, mas a informagédo disponivel sobre as penalidades correspondentes é
escassa. Em 2006, um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) foi assinado entre a Agéncia
e as concessiondrias que néo tinham atingido suas metas.

No setor do seguro de saude privado, a ANS tem o poder e a obrigacio de supervisar
as operadoras de planos de saide e puni-las quando for necessédrio com multas de até R$1
milhdo, e uma possivel suspensdo ou cancelamento da licenc¢a. Quando ha suspeitas de uma
infragdo, inicia-se um processo administrativo sobre o qual a decisdo final fica nas maos de
uma Junta Colegiada. (NR 48 e NR 124). A supervisio direta se refere a detec¢do de dentincias
realizadas e a auditorias programadas nas operadoras. Vérios niimeros de telefone e contatos
web estao disponiveis para o ptblico denunciar abusos. Além disso, a ANS possui 10 unidades
para receber reclamagdes e para realizar a supervisao em todas as regides do pais. A supervi-
sdo indireta se refere ao acompanhamento continuo e checagem das informacdes periddicas
oferecidas pelas operadoras.

Acesso as redes e infra-estrutura

O poder de prover acesso a rede é uma das func¢des principais de uma agéncia reguladora
autdénoma que procura garantir que terceiros possam desfrutar de uma infra-estrutura chave,
um mecanismo essencial. Isso se refere apenas aos setores de infra-estrutura deste estudo:

o A ANATEL deve promover a concorréncia. A interconexdo é bastante freqiiente no cen-
tro dos gargalos concorrenciais, pois os concessionarios geralmente tentam impedir ou
sobretaxar a interconexdo paraos novos participantes. De fato, essa é uma area chave para
a intervencdo da ANATEL, jd que os concessiondrios locais tentaram obstruir o desen-
volvimento do mercado. Em 2002, os concessiondriosmantiveram 99% do mercado lo-
cal, contra um mero 1% de novas empresas competidoras®*. No Brasil, a LGT regulou a

235 ANATEL & INTELIG (2002).
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interconexdo em termos genéricos como na maioria dos paises, deixando clausulas mais
especificas a discrigdo da agéncia reguladora. Em 2004, a ANATEL publicou uma decisdo
obrigando as operadoras responsaveis locais a prover acesso ao circuito local. A ANATEL
possui alguns poderes especificos para forgar a interconexdo, conforme estipulado pelos
artigos 146, 147 e 155 da LGT, mesmo se eles ndo forem totalmente comparaveis aos ou-
tros paises da OCDE. (veja Anexo 8.A1. Quadro 8.A1.3).

+ No setor ferrovidrio, regras claras definindo o Acesso de Terceiros a trafego mutuo, sdo
muito importantes, especialmente em uma rede regionalmente fragmentada (ver Quadro
5.A1.1 no Anexo 5.A1). A ANTT possui responsabilidade explicita de reguld-las e aplica-
las**. A Portaria 433/2004 (com emenda da Portaria 895/2005) determina procedimen-
tos para o trafego e o acesso mutuos. As concessionarias tém que negociar os termos do
contrato, chamado Contrato Operativo Especifico, que deve ser enviado 8 ANTT em até
30 dias depois de ser concluido. Esse principio de livre negociagao pode nao levar ao me-
lhor resultado, pois ndo ha ferrovias paralelas e geralmente a op¢do de usar outro trajeto
néo esta disponivel para o prestador do servigo. Isso pode dar um poder de negociagdo
excessivo para o proprietario dos trilhos. De acordo com a Lei 10.233, de 1997 a ANTT é
responsavel por prevenir e evitar o abuso de poder, e informar as autoridades anti-truste
os casos de abuso. Se as partes ndo puderem chegar a um acordo, a ANTT deve solucionar
a questdo. Contudo, a Lei ndo determina cldusulas especificas para os contratos, tais como
tarifas méximas ou nivel minimo de servigo. De acordo com um relatério da CNT (2003),
as regras atuais para o acesso de terceiros e trafego mituo ndo permitem uma utilizagdo
plena e eficiente da malha ferrovidria. Em 2006, a ANTT teve de intervir para solucionar
as condicdes e tarifas para o acesso da EFC, da CVRD.*’

o No setor da eletricidade, a ANEEL ¢ diretamente responsavel pela regulacdo do acesso e
utilizagdo das malhas de transmissdo e distribui¢do. Isso implica um bom funcionamento
do marco regulamentar, iniciado em 1999, para o acesso aberto ao sistema de transmissao
e distribuicdo, incluindo importagdes e exportacdes, estipulando rendimentos e tarifas
para o acesso e uso da malha, bem como outras condi¢oes. Realiza audiéncias publicas
para os procedimentos das malhas. A ANEEL também cumpre um papel importante na
manutenc¢do da malha, aplicando padrées de desempenho assim como autorizando proje-
tos de refor¢o da malha. A gestdo geral da malha é compartilhada com o EPE, responsavel
pelo planejamento do investimento para extensdes da malha por meio de de processos de
licitagdo e, além disso, algumas outras fungdes sdo as de gerar expansio, avaliar demanda
futura e identificar projetos. A ONS ¢é responsavel pelos aspectos técnicos da gestdo da
malha de acesso aberto.

Regulamentacao de preco
O poder de regulamentar precos é essencial para as autoridades regulatérias nos casos
em que a operadora historicamente responsavel detenha o monopdlio ou exer¢a um poder

de mercado importante, ou se beneficie de assimetrias de informacéo. No Brasil, isso é feito
por autoridades reguladoras, em estreita colaboracdo e coordena¢do com o Ministério da

236 Artigo 25, Lei 10.233.
237 Portaria 1 733, de 2006, de 21/11.
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Fazenda(a SEAE, em alguns casos), mesmo que os ministérios setoriais tenham tentado inter-
vir em algumas vezes para for¢ar determinadas decisdes.

A ANATEL é responsavel pelo controle, monitoramento e revisdo de tarifas dos servicos
prestados sob regime publico, bem como pela estipulagdo de tarifas e ratificagdo de rea-
justes. As concessionarias estdo sujeitas a regulamentagao de teto de preco para os pregos
de varejo, sujeitas, também, ao reajuste anual de acordo com um indice especificamente
vinculado aos servigos de telecomunicagdes (Indice de Servigos de Telecomunicagdes —
IST). Porém, o reajuste de tarifas no regime publico levou a algumas controvérsias no
passado, principalmente quando o pacote de precos escolhido para o reajuste aumentava
rapidamente devido a desvaloriza¢do da moeda. O novo pacote de referéncia, resultado
de importantes negociais a nivel nacional, busca diminuir a influéncia das tendéncias de
precos internos e o impacto dos fatores monetarios internacionais. (Veja Anexo 8.Al.
Quadro 8.A1.5).

Sob o regime privado, os precos sdo determinados livremente, sujeitos as regras da con-
corréncia e as obrigacdes de tratamento nao-discriminatérios. Entretanto, a agéncia mo-
nitora os pregos de servigos de telefonia maovel.

As cobrangas de interconexdo deveriam estar baseadas nos custos. A nio ser que a re-
guladora requeira o desempacotamento completo e um tratamento ndo discriminatério,
as cobrancas de interconexdo e tetos de preco provavelmente ndo se baseardo nos cus-
tos, deixando aberta a possibilidade de uma negocia¢éo injusta de prego e discriminagéo
tecnoldgica. As autoridades brasileiras estdo trabalhando pela implantagdo de um Custo
Adicional de Longo Prazo. O Decreto 4.733, de 2003 reforma a legislagdo anterior e es-
tipula uma nova diretiva onde as tarifas estardo baseadas nos custos adicionais de longo
prazo da operadora. Essa alteragdo estd agendada para ser promulgada em 2008 e segue
uma fase de transi¢do que vai de 2006 a 2007 durante a qual as tarifas de interconexéo sdo
proporcionais aos precos de varejo. Até isto ser totalmente implementoda, as condi¢des
para a interconexdo sdo negociadas entre as partes interessadas. A ANATEL pode ape-
nas arbitrar no caso de falta de acordo. As cobrancas pela prestagdo das linhas locadas
também podem ser negociadas livremente, mas a ANATEL definiu valores de referéncia
baseados nos custos a serem usados nos casos de litigio envolvendo um grupo com poder
de mercado significativo.

A ANEEL estabelece e fiscaliza a aplicagdo de metodologia para as tarifas das empresas de
distribuicio para usudrios finais, que estd incluida nos contratos de concessiao dos distri-
buidores e sujeita a ajustes anuais. A metodologia ja melhorou bastante e ¢ uma mistura
de controles de custo e um teto de prego. Inclui o uso de uma empresa de referéncia para
estabelecer os custos operacionais eficientes. Porém, todos esses custos sio monitorados
de perto pelo Ministério. Por exemplo, o MME interveio com suas proprias regras para a
metodologia de tarifas de distribui¢do em 2003/2004>*.

No setor do seguro de satude privado, a ANS tem a responsabilidade de revisar o reajuste
de pregos dos planos privados, considerando a opinido dada pelo Ministério da Fazenda?®.
Os planos tém de apresentar uma nota técnica atuarial como um pré-requisito para serem
registrados, tanto para planos familiares, individuais e coletivos. Hd uma excegdo para os
planos odontolégicos e para os planos coletivos que sdo em parte ou totalmente financia-

238 University of Sao Paulo, Desafios das Autoridades Reguladoras, 2006.
239 MP 2177-44/2001 e Norma 75/2003 do Ministério da Fazenda.
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dos por empresas. Os planos nao podem ser comercializados por valores abaixo dos gastos
médicos médios somados a uma margem atuarial de seguranca. Também ha limites fixos
para variagao de prémios.

A ANS tem poderes também para fiscalizar o aumento de precos de planos individuais e
familiares. Para isso, utiliza a mesma metodologia desde 2001, calculando a média do in-
dice de reajuste aplicado aos planos coletivos. Isso, na perspectiva da agéncia reguladora,
deveria ser suficiente para lidar com a falta de poder de negocia¢do dos consumidores dos
planos individuais e familiares e poderia gerar incentivos a eficiéncia. Os planos coletivos
ndo-subsidiados, contendo menos de 50 beneficidrios, ndo sido incluidos no calculo.

A ANTT regula as tarifas de transporte de carga ferrovidrio por meio de de um sistema de
tetos de pregos estabelecidos por contratos. Esses tetos sdo revisados a cada ano e ajusta-
dos pelo IGP-DI (Portaria 1212/ANTT. ). Qualquer revisédo tarifaria deve ser comunicada
aos SEAE duas semanas antes de entrar em vigor. As tarifas para os servicos comple-
mentares ndo sdo reguladas pela ANTT. No entanto, para os usudrios que sdo altamente
dependentes do transporte ferroviario a ANTT pode arbitrar. Além disso, as mudangas de
tarifas para o transporte de passageiros dentro de um prazo de menos de um ano devem
ser aprovadas pelo Ministério da Fazenda. As alteragdes no transporte de passageiros se-
guem varios indices de pregos internos ou especificos, com um reajuste anual calculado
pela ANTT a cada ano. A agéncia deve supervisionar e monitorar o mercado diariamente
e a autoridade anti-truste deve intervir sempre que ocorrer qualquer conduta anti-compe-
titiva. Os peddgios das estradas sao estabelecidos por contrato. Os precos para transporte
de carga em rodovias sdo livres.

Resolucdo de conflitos

As reguladoras geralmente recebem o poder de solucionar disputas, representando um

poder quase-judicidrio. Em muitos casos, as reguladoras, com seu conhecimento verdadeiro
do setor, estdo em melhor posi¢do para proporem um acordo entre partes; além de terem a
capacidade de agir rapidamente. Essas disputas podem surgir seja entre firmas no mercado
ou entre firmas e clientes.

No setor das telecomunicagdes, a ANATEL ¢ a encarregada de resolver disputas entre os
provedores de servigo e entre estes e os consumidores, visando garantir a protegdo dos
direitos e interesses dos consumidores. As disputas também sdo comuns na interconexao.
Os regulamentos internos da ANATEL também estabeleceram um processo de mediagao
caso uma ou ambas as partes solicitem a intervencdo da agéncia, assim como um proces-
so de arbitragem, se ambas as partes se comprometem a aceitar a decisdo vinculativa da
ANATEL. Qualquer individuo cujo direito seja violado pode apresentar o caso a jurisdi-
¢do da ANATEL.

A ANEEL procura resolver disputas entre agentes e entre agentes e consumidores, por
meio de do Procedimento de Mediagdo, que estabelece um quadro geral e marcos para o
processo. De acordo com o relatério Anual de 2006 da ANEEL, 83% dos conflitos foram
resolvidos por meio de desse procedimento, sendo que 97% dos conflitos onde havia uma
perda de objeto. Muitas questdes levantadas com a ANEEL sao relacionadas, porém, a
questdes que ndo sdo reguladas: brechas na legislagio, dificuldades de interpretagdo da
lei, ou de obtengdo de fatos necessdrios para resolver o caso. As brechas na legislagdo sio
ilustradas no setor de eletricidade. Por exemplo, as regulamentagdes para os consumido-
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res no mercado livre podem requerer revisdes e melhorias. A regulamentagao para siste-
mas isolados estd incompleta em termos de outorga de produgdo e comercializagao para
integrar o sistema nacional interconectado. Também ha falta de regucdo para faz fontes
alternativas de energia.

« A ANS nio interfere em disputas entre operadoras e consumidores. A ANS se considera
uma entidade da administragdo indireta, sem competéncia para resolver controvérsias en-
tre consumidores e os planos. Porém, hda mecanismos que estdo sendo desenvolvidos pela
agéncia para possibilitar a resolugio desses conflitos. Existe a possibilidade de reparacdo
voluntaria por parte de uma operadora. A ANS também esta desenvolvimento um siste-
ma de linhas telefonicas as quais se pode recorrer antes de estabelecer os procedimentos
administrativos, para facilitar a interagdo entre os consumidores e as operadoras.

o A ANTT tem o poder de resolver disputas, com decisdes administrativas, que ndo impe-
dem qualquer litigio posterior.

Fiscalizacao dos Servicos Universais

A fiscalizac¢do dos servigos universais é um das principais tarefas de algumas agéncias
reguladoras nos paises da OCDE. Tudo depende da defini¢do e abrangéncia de talservico.
No Brasil, isso se refere principalmente as telecomunicagdes e a eletricidade, mesmo que a
situagdo dessas duas dreas politicas difira enormemente.

No setor da energia, ha um programa para a universalizagdo do acesso a energia elétri-
ca e para uma utilizagdo eficiente da energia. Esses dois programas sdo gerenciados pelo
Ministérios de Minas e Energia. Porém, a ANEEL se encarrega do monitoramento da uni-
versalizagdo do acesso realizada pelas empresas de distribui¢do. Este é um item explicito no
contrato de gestao da ANEEL, com indicadores de monitoramento para a universalizagdo por
64 empresas de distribui¢do. De fato, o acesso a eletricidade, de acordo com os dados dispo-
niveis, é praticamente universal, com apenas 6% da popula¢do sem acesso a ela. O programa
Luz para Todos visa a preencher essa lacuna.

No setor das telecomunicagdes, a Lei Geral das Telecomunicag¢des define as obrigagdes de
Servigo Universal como sendo aquelas que permitem habilitar e dar acesso a qualquer pessoa
ou institui¢do de interesse publico aos servigos de telecomunicagdo, qualquer que seja sua
localizagdo e status economico-social, bem como aqueles servigos que visam a permitir a uti-
lizagdo das telecomunicagdes em servigos essenciais de interesse publico. O servigo universal
no Brasil engloba tanto pontos de acesso individuais quanto coletivos. Os tinicos provedores
de servigo sujeitos as obrigacdes de servicos universais sdo aqueles que prestam servicos sob
o regime publico. Atualmente, este é o caso apenas dos provedores de servigo de telefonia
comutada fixa operando sob um contrato de concessao.

Em termos de acesso, 46.8% dos domicilios tém acesso a linhas fixas e 27.7% possuem
apenas linhas mdveis. Como um todo, 74.5% dos domicilios possuem acesso a pelo menos
um servi¢co de comunicagdo, fixo ou mével (IBGE-PNAD, 2006). O acesso universal esta,
portanto, longe de ser completo, comparado tanto com a eletricidade quanto com as teleco-
municagdes em outros paises da OECD. Teoricamente, as obrigacdes de servigo universal
sdo estabelecidas em planos especificos propostos pela ANATEL e enviados para aprova¢ao
do Presidente da Republica por meio de do Ministério das Comunicagdes. A implantagao,
acompanhamento e inspe¢do desses planos sdo de responsabilidade da ANATEL. A Agéncia
também tem o poder de impor sangdes no caso do nao-cumprimento das obrigagdes de servi-
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¢o universal. Na pratica, os fundos reservados para a universaliza¢do ao longo dos anos como
parte do FUST ndo foram gastos, exceto em um projeto: em fevereiro de 2007 foi decretada a
aprovag¢do de um plano para prover acesso a pessoas com deficiéncias auditivas. Depois deste
decreto, a ANATEL assinou termos de um acordo com institui¢cdes de telefonia comutada fixa
responsavel por apoiar pessoas com deficiéncias cognitivas. Este primeiro uso dos recursos
do FUST feito até hoje segue estudos feitos pelo Ministério das Comunicagdes para desen-
volver uma estratégia para a universalizagao. Porém, ainda ha um grave desacordo dentro do
Brasil acerca de qual seria a estratégia adequada para gastar esses fundos e para fomentar a
universalizagdo do acesso as telecomunicagdes. Isso resultou até mesmo em conflitos judiciais
vinculados ao uso dos recursos do Fundo da Universalizagdo criado pela Lei 9.998, de 2000.

Da elaboragao de normas

Nos paises da OCDE, os ministérios sdo responsaveis pelas principais decisdes politicas
e estratégicas e sdo eles que preparam as normas gerais, tais como leis ou decretos, pois pos-
suem responsabilidade politica. As agéncias reguladoras autonomas geralmente estao encar-
regadas de implantar regulamentagdes gerais, o que também envolve decisdes regulatorias
individuais. Como resultado, geralmente nao é seu papel elaborar regras gerais que as deixem
com a responsabilidade de ser juiz e juri. Porém, as decisdes individuais constroem um mar-
co regulatério e resultam numa forma de jurisprudéncia. As Agéncias Reguladoras também
tém um alto grau de conhecimento técnico e podem desempenhar um papel de assessoria.
Por razdes pragmaticas e praticas, as autoridades reguladoras autonomas podem encontrar-se
numa posi¢do de promulgar regulagdes técnicas ou subordinadas.

No Brasil, a administragao direta, com o executivo e os ministérios, é imbuida de poderes
reguladores gerais. A exce¢ao ¢ o setor das telecomunicagdes, no qual a agéncia reguladora, a
ANATEL, possui poderes reguladores. Outras agéncias reguladoras possuem alguns poderes
limitados, tal como a ANTT, por exemplo, que estabelece normas especificas para a seguranca
nos transportes. A ANEEL também estabelece um niimero importante de regulagdes técnicas.
A ANATEL aprova regras técnicas, tais como aquelas para a portabilidade de nimeros para
os servicos de interesse coletivo. Geralmente, as reguladoras podem adotar Resolugdes que
servem como normas técnicas eficazes para o setor.

Os poderes das agéncias reguladoras brasileiras desde uma perspectiva geral

Um real entendimento dos poderes das reguladoras brasileiras requer uma analise deta-
lhada dos poderes das autoridades nos diversos setores em comparagido com os poderes que
suas contrapartes em outros paises desfrutam.

No setor da energia, os poderes da ANEEL com reagéo a formagio de precos e supervisio
geral do mercado, por meio de sua regulagdo da operadora do sistema e gestdo do mercado,
bem como do acesso e uso da malha, a colocam entre as reguladores fortes em comparagio
a seus pares de outros paises (Quadro 8.A1.2). A ANEEL tem poderes para estipular tarifas
e metodologias que sdo, em outros paises, formalmente compartilhadas com os ministérios.
No geral, a agéncia reguladora pode fazer propostas de precos, mas o ministério tomaria a
decisdo final. Entretanto, a ANEEL tem poderes mais restritos em outros aspectos, como,
por exemplo, policiar comportamentos anti-competitivos, tais como o subsidio cruzado por
beneficidrios, pois ela ndo pode solicitar relatérios regulatorios completos. Comparada a EPE,

298



Capitulo 8. Poderes para uma regulamentacao de alta qualidade

ela tem um papel bastante secundario com relacdo ao processo de licitagdo para projetos de
energia. Além disso, o poder de certificagdo outorgado a EPE geralmente é um poder do qual
as autoridades reguladoras gozariam em outros paises. No Chile, as fun¢des da EPE sdo rea-
lizadas pela agéncia reguladora, em termos de proje¢des de oferta e demanda. Isso ndo deve
esconder o fato de que a ANEEL limita-se a eletricidade, enquanto que muitos outros paises
preferiram uma abordagem integrada para gas e eletricidade, tais como Australia, México,
Estados Unidos e Reino Unido.

Nos servicos ferrovidrios, novamente comparado a varios paises europeus, a géncia regu-
ladora brasileira é relativamente avangada no que se refere aos poderes para garantir o acesso
de terceiros (ANEXO 8.A1, Quadro 8.A1.5). Porém, a maioria das operadoras na Europa sao
entes publicos historicamente monopolistas, principalmente nos servicos de passageiros, o
que é uma estrutura de mercado diferente do Brasil. Ainda assim, o marco legal para garan-
tir o acesso de terceiros também é mais desenvolvido do que no México, ainda que conti-
nue menos desenvolvido do que no Canadé ou nos Estados Unidos (ANEXO 8.A1, Quadro
8.A1.5). A estrutura de licenciamento em termos de seguranga também ¢ relativamente simi-
lar, mesmo que em alguns paises europeus o Ministério possua competéncia sobre isso. (Veja
ANEXO 8.A1. Quadro 8.A1.7).

Em termos de concessdes rodovidrias, a situagdo ¢ relativamente diferente (ANEXO 5.A1,
Quadros 5.A1.2 e 5.A1.3). As autoridades nacionais existem, principalmente, na Itdlia e na
Argentina. Na Italia, a outorga de infra-estrutura, assim como a supervisdo da manutengdo
e construgao, é responsabilidade de um comité inter-ministerial para a programagdo econd-
mica, enquanto que a Autoridade estd encarregada principalmente de revisdes de tarifas e
padroes de qualidade.

Acerca do transporte rodoviario mesmo, a situagao é mais mesclada. Os dados disponiveis
para os paises da OCDE sdo desatualizados. Parece que o Brasil se encontra numa posi¢ao
intermediaria com relacio a regulagdo dos 6nibus de passageiros, com algumas restrigées de
mercado administradas pela ANTT. Em termos de carga rodovidria, porém, a ANTT tende a
ter poderes relativamente limitados no que ¢, majoritariamente, um mercado livre.

No setor das telecomunicagoes, os poderes da ANATEL sdo relativamente desenvolvidos,
mas eles refletem principalmente a primeira onda de liberalizacdo que ocorreu em diversos
paises em meados nos anos noventa. (Veja ANEXO 8.A1. Quadros 8.A1.4, 8.A1.5, 8.A1.6).
Possui poderes adicionais outorgados para garantir a interconexdo, assim como o nao agru-
pamento do circuito fechado local, conforme previsto pelos artigos 146, 147, 153 e 155 do
LGT. A situacido também ¢é diferente com relagéo as linhas fixas ou comutadas, pois elas foram
dadas em concessdo a empresas privadas no Brasil, enquanto que em varios paises europeus
da OCDE, isso ainda ¢ responsabilidade de 6rgaos nacionais historicamente responsaveis.
Porém, seja publico ou privado, uma entidade responsavel tem freqiientemente exercido o
poder local monopolista em infra-estrutura, o que ndo deixa de apresentar ao Brasil ligdes
das tendéncias recentes nesses paises da OCDE. Em termos de universalidade do servigo, a
questdo é que o marco ndo é adequado dadas as condigdes sociais e econdmicas no Brasil.
Embora exista o mecanismo de financiamento, ele nio foi implantado, e ainda hd diferencas
das perspectivas acerca da implantagdo. Ao contrario das tendéncias em muitos outros paises,
¢ mencionado explicitamente que no Brasil o servigo universal é financiado por meio de de
mecanismos de subsidio cruzado, para a parte dos custos que ndo podem ser cobertos por
servigos prestados de forma eficiente. Ao contrario, muitos outros paises tentam avaliar o
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custo do servigo universal e garantir que este seja coberto eficientemente (Veja ANEXO 8,A1.
Quadro 8.A1.6).

No setor do seguro de saude privado, os poderes que de que a agéncia reguladora brasilei-
ra goza sdo proximos aqueles exercidos pelas autoridades encarregadas com responsabilidade
similar em termos de supervisido de seguro de saude especifico (Quadro 8.A1.3). Porém, nos
Paises Baixos, a agéncia reguladora pode ter uma perspectiva critica sobre o pacote de satde
assegurado, e pode levar as brechas existentes a atengdo do Ministério. Na Austrélia, a agén-
cia reguladora administra fundos de equalizagdo de risco de saude privada, tendo também a
incumbéncia de cooperar com outras agéncias reguladoras em questdes que afetem o setor
do seguro privado. Essa perspectiva da equalizagdo de risco estd, por enquanto, totalmente
ausente do sistema brasileiro, mas isto requereria uma andlise mais profunda do sistema de
saude.

Maximizacao da qualidade do poder regulador

As agéncias autdbnomas com poderes reguladores representam uma parte fundamental do
sistema geral de gestdo reguladora. A transferéncia dos poderes deve vir acompanhada por
requerimentos de qualidade reguladora, que também poderiam ser aqueles solicitados no
processo regulador geral. Esses requerimentos sdo expressos nas recomendagdes da OCDE
de 1995, que foram incorporados as Diretrizes para a Qualidade e Desempenho Regulador da
OCDE em 2005. No caso de reguladores autbnomos, cujo desempenho puramente prescritivo
permanece limitado em termos de volume, os seguintes critérios tirados da liste de referéncia
da OCDE de 1995 para decisdes de regulagao podem ser tteis:

o A regulagio oferece um bom custo-beneficio?

« A distribui¢do dos efeitos dentro da sociedade como um todo ¢é transparente?

« A regulagio ¢ clara, consistente, compreensivel e acessivel?

o Todas as partes interessadas tém a oportunidade de expressar seus pontos de vista?
« Como se garante a conformidade as regulamentagdes?

As diretrizes de 2005 estipulam explicitamente a necessidade de avaliar instrumentos e
institui¢des reguladores com base no desempenho. Este aspecto serd analisado na tltima par-
te deste relatdrio. Esses principios visam explicitamente garantir que as institui¢des regulado-
ras sejam transparentes e nao discriminatdrias.

O Brasil possui algumas especificidades com relagio a esses requisitos. De fato, as autori-
dades reguladoras representam uma parte do sistema de gestdo regulatério que tem recebido
atengdo especifica em termos de qualidade regulatdria, num estdgio mais inicial do que o
resto do sistema de gestdo regulatéria (Ver capitulo 1). Como parte do programa PRO-REG,
o Brasil estd por adotar agora uma estratégia geral para todo o Governo para a reforma/me-
lhoria regulatéria. (Albuquerque, 2006).

Com relagao as autoridades reguladoras, a Camara Americana do Comércio no Brasil
(AMCHAM) tem publicado pesquisas para avaliar a transparéncia e o desempenho regulaté-
rio das autoridades reguladoras que, juntamente com os relatérios do IDEC sobre a eficdcia,
serdo usados nesta se¢do para discutir a eficdcia das agéncias reguladoras brasileiras em ter-
mos de garantia da qualidade da regulagao.
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Acesso a informacao

O acesso a informagdo e um componente fundamental do processo de tomada de decisio,
que avalia ndo apenas os custos e beneficios, mas também a distribuicio dos efeitos. Ha clau-
sulas relativamente extensas tanto na Constituigdo quanto em leis relacionadas para garantir
0 acesso a informagéo para processos administrativos.

As regras de transparéncia e demandas do processo administrativo sdo estabelecidas pela
legislagdo de cada agéncia reguladora. Além disso, a Lei do Processo Administrativo, n° 9.784,
de 1999, também se aplica. O Ministério Publico Federal pode requerer a conformidade com
regras estabelecidas legalmente no Judicidrio. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) pode, em
alguns casos, determinar a conformidade com algumas regras de transparéncia e de processos
administrativos. Nenhuma outra entidade possui autoridade para requerer a conformidade
com essas normas. Porém, ndo hd san¢des administrativas estipuladas. No geral, as agéncias
brasileiras tém pdginas na Internet bem organizadas e atualizadas. O acesso a informagéo é
relativamente transparente e a par de praticas similares em diversos paises da OCDE.

Transparéncia

A transparéncia permite que as partes envolvidas entendam as decisdes. Ajuda a fortalecer
a independéncia do regulador. Diversas inovagoes de TI foram muito benéficas para aumen-
tar a disponibilidade eficaz de oportunidades de consulta. A oferta de material para consulta
por meio de da Internet tem dado poder principalmente a grupos menos organizados, dando-
lhes maior acesso a informagdo necessaria para poder contribuir de maneira eficaz com o
processo de consulta. Além disso, a possibilidade de enviar comentérios eletronicamente re-
duziu custos e demoras e permitiu que grupos comunitarios operassem de forma mais eficaz
na formulac¢do de suas opinides e na transmicdo destas ao governo. As agéncias reguladoras
tém amplamente utilizado a Internet para disponibilizar publicamente documentos, proces-
sos e legislagdo.

As audiéncias publicas sdo uma ferramenta importante para garantir comentdrios das
partes e grupos interessados. Também é importante que as audiéncias estejam conectadas a
outros processos de consultas, como, por exemplo, “observe e comente”. Em principio, elas es-
tao abertas ao publico em geral, mas o acesso real depende da circulagdo ampla dos convites,
do lugar e hora da audiéncia. Para ser uma forma efetiva de levar todos os atores ao debate, a
organizagao de audiéncias requer mais coordenacéo e planejamento para garantir quorum.

No Brasil, as audiéncias publicas ainda ndo estdo institucionalizadas em todas as agéncias
e seu uso estd codificado nas normas de cada uma delas. Os processos de “observe e comen-
te” depois das audiéncias publicas sdo ainda bastante inconsistentes. Até 2005, apenas trés
das quatro agéncias, ANATEL, ANEEL e ANTT, disponibilizaram ao publico os documentos
enviados para consultas e audiéncias publicas. A ANTT e a ANATEL tém divulgado seus
comentarios e respostas correspondentes.?*

De acordo com a lei, a ANATEL deveria enviar ao Executivo os esbocos dos decretos que
estdo relacionados a prestagdo de servigos no regime publico, vinculados a universalizacdo
dos servicos.*! Os esbocos das leis normativas também deveriam ser enviados a consulta

240 P4 e Abrucio (2006).
241 Artigos 18 e 19, Lei 9.472, de 16 julho 1997.
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publica, formalizados pela publicacio no Didrio Oficial e as observagdes deveriam ser revi-
sadas e mantidas a disposi¢do do publico em Biblioteca®?. A Regulagdo Interna da ANATEL
estipula que a consulta publica visa a enviar um esbogo das pautas normativas para comen-
tarios e sugestoes do publico em geral. A audiéncia publica deveria ajudar a discussdo oral de
questdes de interesse geral e a agéncia também pode adotar outros meios de participagdo das
partes interessadas, seja diretamente ou por meio de de organizagdes e associagdes legalmente
reconhecidas®”. Mattos (2007), a partir da analise de 1053 propostas para alteragdes de regu-
lagbes sujeitas a consulta, encontrou que 45% da participagdo provinha de empresas, 35% de
cidaddos, e 6% de ONGs, com uma baixa participacdo dos grupos de defesa do consumidor.
Porém, 66% das propostas de alteragdes nas normas representam os interesses das empresas
de telecomunicagdes. Quatorze porcento das propostas de alteragdes em favor dos consumi-
dores vém do setor publico (municipios e governos estaduais), enquanto que 7.7% provém de
associagdes de consumidores. Das propostas do interesse das empresas de telecomunica¢ao
foram incorporadas 24,5%, enquanto que 31.4% daquelas em defesa do consumidor ou das
pessoas mais pobres foram adicionadas.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL também abre consultas publicas, as-
sim como audiéncias publicas. Os procedimentos para consultas publicas e audiéncias, assim
como para as reunides da Diretoria, estido disponiveis na Internet, sendo um dos casos mais
avancados entre todos os paises**. O processo normativo que afete os direitos dos atores do
setor de energia elétrica ou os dos consumidores deve vir precedido de uma audiéncia publi-
ca?®. De acordo com a Agéncia ‘a audiéncia Piublica é uma ferramenta de apoio ao processo
de tomada de decisdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), de ampla consulta a
sociedade, que antecede a promulgacio de atos administrativos. A Consulta Publica é uma fer-
ramenta administrativa, delegada pela Diretoria da Agéncia aos superintendentes da ANEEL,
para apoiar as atividades das unidades em apoio aos processos de regulacio e fiscalizagao ou
a implantagdo de suas atribuigées especificas. O principal objetivo das Audiéncias e Consultas
Publicas é obter subsidios e informacgdo da sociedade para os assuntos sob andlise, assim como
oferecer das partes interessadas a oportunidades de enviar solicitacdes, opinides e sugestoes rela-
cionadas ao assunto em questdo”. Esses processos de Audiéncias e Consultas Publicas podem
implicar a realizagdo de sessdes publicas, com manifestagdes ao vivo, como sdo as chamadas
Sessdes Presenciais, que sdo proprias dessa Agéncia, ou entdo serem feitos por meio de de
Troca de Documentos™*.

Como resultado, a AMCHAM fez uma avaliacio positiva acerca da participa¢io social em
processos regulatdrios e da capacidade da agéncia. Igualmente, a ANEEL ¢ a agéncia melhor
classificada dentre as quatro estudadas, de acordo com os indicadores do IDEC. P4 e Abrucio
(2006) apresenta um resumo dos resultados e confirmam que a ANATEL e a ANEEL séo as
agéncias melhor classificadas em termos de consulta, seguidas, de longe, pela ANTT, enquan-
to que a ANS era a menos transparente, com apenas 14% das regulagoes abertas a consulta.

Acerca da ANTT, as iniciativas dos projetos de leis, alteragdes das normas administrativas
e decisdes da Diretoria para a resolu¢do de disputas que afetem os direitos dos agentes eco-
nomicos ou dos usudrios dos servicos de transporte devem ser antecedidas por audiéncias

242 Artigo 42, da Lei 9.472, de 16 de julho 1997.

243 Artigos 42 a 45 da Regulagdo Interna da ANATEL. Disponivel em www.anatel.gov.br.
244 www.aneel.gov.br/aplicacoes/consulta_publica/documentos.

245 Item 3, Artigo 4, Lei 9.427, de 1996.

246 www.aneel.gov.br
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publicas*”. A ANTT regulamentou o processo de audiéncia e consulta publica*®. Qualquer
parte interessada pode apresentar uma peticdo ou apelagdo contra as agdes da agéncia dentro
de 30 dias contados a partir da oficializacao dessas a¢des (Lei 10.233, de 2001).

Esses procedimentos sdo menos desenvolvidos na Agéncia Nacional de Saude. As
Audiéncias Publicas sdo feitas a discri¢do da agéncia, pois nio sdo institucionalizados por lei.
Elas também podem ser realizadas na Camara de Saide Suplementar.

Entretanto, requer-se mais do que apenas audiéncias publicas institucionalizadas para en-
gajar os cidaddos, principalmente considerando-se a baixa participagio social. Pode ser dificil
representar a sociedade civil. Ainda falta no Brasil uma cultura de participa¢do dos cidadéos
(Peci & Cavalcanti, 2000). Portanto, a transparéncia pode necessitar de uma estratégia de
comunica¢do mais ampla, com mais informagéo sobre os propositos da regulacdo econdmica
e social e suas conseqiiéncias para a sociedade, para que sejam amplamente difundidas na
imprensa?®. Os passos recentes para consolidar o IDEC certamente servirdo para reforcar a
participagdo social.

Clareza das decisoes

A clareza do processo de decisdo é um requerimento basico em termos de qualidade da
regulacdo, principalmente no caso de assuntos técnicos. A transparéncia somente néo é ne-
cessariamente suficiente: as decisdes da autoridade reguladora econdémica néo sdo em si ne-
cessariamente faceis de entender. E fundamental explicar as decisdes para assegurar o suporte
publico para agdes regulatdrias envolvendo, por exemplo, a organizacdo de audiéncias publi-
cas, a disseminagdo de relatorios e a elaboragdo de paginas web bem desenhadas. Comparada
a outros paises membros da OCDE, a situagdo do Brasil é, como um todo, satisfatéria. As
operadoras e os consumidores comprovaram que em varios casos a criacdo das agéncias ser-
viu para clarificar a situacdo do setor. Esse é o caso do transporte e da saide suplementar,
desde a criagdo da ANTT e da ANS, respectivamente, com regras mais claras para os setores
em questao.

Consisténcia, conformidade com procedimentos e previsibilidade das decisdes

Consisténcia e previsibilidade sdo outros componentes chave da qualidade das regulacdes.
O sistema legal cumpre um papel fundamental a esse respeito. Num sistema legal baseado no
direito romano (tal como o caso brasileiro), as autoridades reguladoras devem tentar cumprir
até onde seja possivel as regras gerais estipuladas na legislagdo e nas regulacdes. A previsibi-
lidade das decisdes é outro fator importante na qualidade da regulagdo, no interesse daqueles
que estdo sujeitos a ela. As empresas, os consumidores e os Ministérios devem poder prever as
opgoes que uma agéncia pode tomar. Em sistemas baseados no direito civil, as agéncias regu-
ladoras devem tentar cumprir até onde seja possivel as regras gerais estipuladas na legislagao
e nas regulagdes. Neste caso, a conformidade estrita com essas regras gerais ddo base sélida
para a segurangca, a previsibilidade e a legitimacao da sua autoridade. Em jurisdi¢des basea-
das no Direito Consuetudindrio, a abordagem ¢é feita por casos, ou seja, baseada em decisdes
tomadas anteriormente. Explicar como as decisdes foram tomadas, citando a legislagio, as re-

247 Ver Artigo 68, da Lei 10.233, de 5 de junho 2001.
248 Portaria 151, de 16 janeiro 2003 publicada no Diario Oficial dia 23 de janeiro de 2003.
249 Aragéo 2006. Moreira Neto (2003).
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gulagdes e critérios legais especificos, referindo-se a decisdes anteriores e explicando as bases
sobre as quais novas decisdes estdo ancoradas, melhora a previsibilidade das decisoes feitas
pela agéncia reguladora. A conformidade com procedimentos e a seguranca de que as partes
envolvidas serdo consultadas sdo aspectos fundamentais para ampliar a confianga, principal-
mente entre as novas operadoras. O respeito pelos direitos procedimentais dos atores também
é uma parte essencial do processo da construgdo da confianca.

A legislagdo brasileira, conforme observado anteriormente, segue o sistema do Direito
Romano, organizada por uma constitui¢do bastante detalhada, na qual as leis definem pre-
cisamente o contexto no qual as decisdes sdo tomadas. As questdes sdo menos em termos de
arquitetura legal, que é bastante precisa, que do risco de interferéncia politica. Uma pesquisa
feita pela AMCHAM mostrou que o risco de interferéncia politica nas a¢cées da ANATEL e
também da ANEEL. O risco foi considerado médio a alto e muito alto por todos os entrevis-
tados em 2005 acerca da ANEEL. No caso da ANATEL, as pesquisas também realcam um
risco de duplicidade de fungbes entre a agéncia e o ministério. A previsibilidade do sistema
regulatdrio brasileiro foi analisada por Gesner e Fujiwara (2005). No setor das telecomuni-
cagdes, dois dos anteriores ministros da comunicagdo opuseram-se publicamente as regras
contratuais previamente estabelecidas. De acordo com Gesner e Fujiwara, “essas agdes repre-
sentam violagdes dos contratos entre a ANATEL e as empresas reguladas, e sua instabilidade
contribui negativamente para o investimento no setor”. No que se refere ao gas natural, o
marco regulatdrio atual ndo conduz a previsibilidade das regras nesse setor, que apresenta um
outra dificuldade recente que é o problema do Gas Boliviano (fato que é exdgeno ao sistema
regulatorio brasileiro).

Implicacoes para medidas publicas

A anilise dos poderes das autoridades reguladoras estudadas revela a natureza parcial-
mente incompleta do processo de liberalizagao no Brasil. Apesar de que o processo tem sido
relativamente avangado na area de energia e de telecomunicagdes, com poderes relativamente
amplos atribuidos 8 ANEEL e também a ANATEL, a ANTT possui menos poderes em alguns
outros aspectos e pode ser mais deficitdria no sentido de garantir seguranca. A ANS tem
poderes que seriam comparéveis aqueles de outras reguladoras de seguro de satide privado.
Embora os poderes da ANATEL sejam relativamente desenvolvidos, eles tendem a ficar para
tras com relagdo a alguns paises, em termos de interconexdo e ndo agrupamento do circuito
fechado local.

Comparado ao resto dos sistemas reguladores, os instrumentos de participa¢do social fo-
ram mais amplamente desenvolvidos nas diferentes agéncias, ainda que nao de forma regular.
Eles sdo mais desenvolvidos na ANEEL e na ANATEL, que sdo bastante transparentes, ge-
rando uma maior satisfagdo por parte dos consumidores e empresas. Os requisitos legais da
ANATEL sdo possivelmente os mais sdlidos, enquanto que a pratica da ANEEL parece ser a
mais abrangente. Entretanto, a ANS tende a ficar para tras, devido a falta de requisitos for-
mais similares. A isso se acrescenta o amplo descontentamento social e piblico com relagao
a diversas praticas das companhias de seguro de saude privadas, ja que esse setor é apresenta
um numero muito alto de reclamagoes feitas aos PROCONS. As reclamagoes também sdo nu-
merosas para os servi¢os de telecomunicag¢do, mas elas se referem a litigios menores e, muitas
vezes, 4 falta de compreenséo e clareza dos termos de alguns dos contratos.
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O Projeto Lei 3.337, de 2004 certamente teria efeitos positivos em termos de participagio
social, harmonizagdo, consulta e procedimentos de transparéncia, sempre no melhor nivel.
Isso seria especialmente positivo para a ANS. Como parte do Projeto de Lei, seria obrigatdrio
que todas as agéncias reguladoras organizassem audiéncias publicas antes de uma decisdo e de
propostas para alteragdes de normas legais, atos normativos, decisdes e revisdes de tarifas pela
Diretoria. O Projeto Lei também propde que as associagdes com mais que trés anos (nos termos
do direito civil) criadas para a defesa do consumidor, para o ambiente econdmico ou para prote-
¢do da concorréncia teriam o direito de nomear trés representantes para acompanhar o processo
e assessorar as entidades, com esses representantes sendo financiados pela Agéncia. O Projeto
de Lei também estipula a divulgagdo obrigatdria para processos de observagdo e comentario, o
que é certamente um passo para melhorar a legitimidades das decisdes das agéncias.

A questdo principal é como o Brasil pode manter e consolidar a credibilidade do seu siste-
ma regulador para que obtenha beneficios duradouros provenientes da queda das suas taxas
de juros de longo prazo e da volta da confianga dos investidores em sua situa¢do macro-eco-
nomica. Neste contexto, a questao surge acerca das principais alteracdes a serem introduzidas
pelo novo Projeto Lei 3.337, de 2004 que introduziu dois elementos bastante controversos:
Um deles sdo os contratos de gestdo que foram discutidos como parte dos instrumentos de
prestacio de contas, e que tém sido um pouco flexibilizados e tornado-se menos prejudiciais
a independéncia das agéncias. A segunda ¢ a transferéncia do Poder de Outorga novamente
aos ministérios, para da-los o poder de definir e implantar politicas publicas para o setor. A
justificagdo oferecida para restituir o poder de outorga, das agéncias para os ministérios, é
principalmente politico, afirmando que a formulagido de politicas publicas deveria ser exerci-
da pela administragio direta, dando aos ministérios a autoridade de formular politicas seto-
riais e outorgar a explora¢do de servicos de utilidade publica.

Porém, isso tem implicagdes importantes. Se o mero exercicio de dar autorizagdes ndo serd
afetado, o que o sofrera mudangas serd o Poder de Outorga referente as concessdes, que envol-
vem as concessoes de ferrovias, rodovias e energia. O setor de telecomunicagdes, incluindo as
autorizagdes para explora¢do das redes de telefonia mével, também estaria englobado. A situ-
acao é ambigua, mas podem surgir preocupagdes importantes. Isso é particularmente verdade
na area das telecomunicagdes, com um rapido progresso e inovagao tecnoldgicos, no qual essa
medida relacionada as redes moveis separaria o Brasil de outros paises industrializados que
delegaram os poderes de aplicagdo, supervisao e licenciamento as autoridades reguladoras.

No que concerne aos poderes de licenciamento centrais para grandes infra-estruturas,
incluindo usinas hidrelétricas, rodovias, concessoes ferrovidrias e linhas de telecomunica-
¢Oes fixas, o Brasil delegou (pelo menos em parte) as concessoes de algumas dessas grandes
infra-estruturas a autoridades autdnomas. Isso provavelmente foi requerido devido a aspectos
institucionais especificos do pais, e justificado em termos de eficiéncia e imparcialidade das
decisdes. No caso das rodovias, no entanto, varios paises da OCDE nédo tém uma reguladora
para administrar as concessdes de grandes obras, exceto um ou dois. Portanto, a situacéo é
dificil de lidar se consideramos uma perspectiva comparativa entre diversos paises. No caso
das linhas de telecomunicag¢des comutadas fixas, diversos paises da OCDE na Europa ainda se
baseiam num prestador parcialmente estatal, mas quase todos tém uma reguladora indepen-
dente. Tal medida, no caso do setor das telecomunicagdes, no que se refere as linhas fixas, cer-
tamente ndo aproximaria o Brasil do resto dos paises industrializados. Isto poderia aumentar
a dificuldade de coordenac¢ido com o Ministério. Também néo contribui com o fortalecimento
dos poderes da agéncia em termos de interconexao, o que é necessario se o Brasil quiser redu-
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zir os ganhos implicitos mantidos pelas concessiondrias para facilitar a difusdo de Internet de
alta velocidade e aspectos multimodais da transmissdo da informagao. Seria importante tam-
bém checar que em cada uma das areas politicas os ministérios estejam realmente de acordo
e dispostos a exercer tais poderes.

Outra considera¢do importante que é mais especifica ao caso do Brasil é a credibilidade
do atual marco regulador. A necessidade de credibilidade foi sublinha por analistas (Mattos,
Mueller, 2004, Mueller, Pereira, 2002) como um dos fatores chaves para formar as agéncias
reguladoras, com uma estratégia para estabelecer “compromissos confidveis”. Isso é importan-
te ja que o Brasil, de acordo com esses autores, tem uma “histdria de oportunismo governa-
mental, com intervengdes de precos, manipulagdo das varidveis econdmicas, etc”. Apesar de
ser dificil avaliar o prémio de risco cobrado pelos investidores referente ao ambiente regula-
tério, estima-se que isso gere um aumento de 2 a 6 % no custo de capital para investimentos
em infra-estrutura na América Latina. Tal aumento representaria um custo adicional a ser
transferido aos consumidores em termos de taxas que seriam 20% mais altas. Isso é muito
importante, dado que o Banco Mundial (2007) considerou que o investimento privado em
infra-estrutura no Brasil apenas pode gerar rendimentos adequados a longo prazo, quando se
leva em conta o periodo total da concessao.

Uma medida de alteracdo dos processos de decisdes, para questoes que requerem compro-
missos de até 25 anos como parte de concessdes de longo prazo, poderia envolver renegociacdes
bastante caras, assim como um aumento do prémio de risco para futuros investimentos. No
setor de energia, o atual marco institucional, apesar de complexo, mostrou que funciona, per-
mitindo uma continua expansao da capacidade e o cumprimento dos objetivos, pelo menos a
curto prazo. Qualquer distragdo poderia interromper os processos de novos licenciamentos,
resultando também numa avaliagio negativa pelo mercado. Isso teria implica¢des no futuro
custo e fornecimento de energia no pais.

Portanto, essa questdo crucial pode precisar de esclarecimento e avaliagdo por parte das
autoridades brasileiras. Pode-se até mesmo perguntar se deveria haver um tinico marco para
as questdes mais relevantes concernentes as agéncias, em termos de definir o alcance dos seus
poderes ou se isso deveria ser deixado para cada uma das legislagdes setoriais. Os poderes,
assim como os setores, variam amplamente. Embora o Projeto Lei seja particularmente ttil
pois se refere a legitimidade democratica, regulagdo de qualidade e participacdo social, me-
lhorando os processos regulatérios e harmonizando cldusulas para a independéncia, ele pode
ndo resultar nos beneficios sociais e econdmicos esperados, se ele alterar significativamente o
atualmente fragil equilibrio de poder estabelecido nessas areas.
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Capitulo 9

Avaliando o desempenho das
autoridades reguladoras
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Avaliando o desempenho baseado em realizac6es

O uso de avaliacdo de desempenho é fundamental para melhorar a qualidade das decisdes
e agdes dos reguladores. Isso inclui determinar o impacto das agdes dos reguladores. A avalia-
¢do de desempenho pode ser realizada a priori ou a posteriori. Uma analise a priori consiste
em uma Andlise de Impacto Regulatério (AIR), tal como foi analisada no capitulo sobre a
capacidade para regulagao de qualidade. Uma anélise a posteriori inclui a avaliacdo da conse-
cugdo dos objetivos dos reguladores por meio de da avaliagdo do impacto social e econdmico
relativos aos poderes e recursos que lhes sdo designados. Isso é fundamental para as institui-
¢oes financiadas pelos cofres publicos que tém a obrigagdo de prestar contas. Esse processo
precisa de uma abordagem equilibrada, pois uma avaliagao rigorosa demais poderia ser usada
para debilitar a independéncia das reguladoras, minando sua agdo, enquanto que a falta de
avaliacdo poderia gerar duvidas a respeito da sua legitimidade e restringir sua influéncia.

As diversas dimensoes da avaliacao

O alcance da avaliagdo de desempenho pode incluir:

o Auditoria pura, com uma avalia¢io do uso dos fundos publicos (de acordo com as
regulagdes).

o Uma analise do marco institucional e do processo de tomada de decisdo da reguladora
sob um ponto de vista juridico. Esse exame, realizado pelos entes de apelagdo e como
ultimo recurso por um Tribunal Federal, também ajuda a garantir a prestagao de con-
tas das agéncias reguladoras.

o Uma avaliagdo mais ampla do desempenho em termos econémicos, que pode incluir:
- Auto-avaliagdo, realizada pela propria autoridade;

- Uma avaliagdo por um ente publico, Ministério supervisor ou escritério de audi-
toria, que, quando apropriado, informard em termos gerais ao Congresso sobre a
eficdcia de suas politicas;

- Uma avalia¢do independente realizada dentro do &mbito académico para oferecer
mais dados ao debate publico.

- Uma avaliacio realizada por uma organizagdo internacional, tal como o Banco
Mundial ou o BID para as agéncias reguladoras brasileiras.

A alternativa de Auditoria pura possui relevincia limitada para as autoridades regulado-
ras, dado que essas agéncias geralmente sdo relativamente pequenas em termos or¢amenta-
rios. Portanto, a dimensao chave é uma avaliagdo econdmica geral, para saber se as agéncias
reguladoras contribuem com a eficiéncia econdmica geral. Esta avaliagio econémica geral
pode ser garantida por meio de da instituicdo de um lancamento obrigatério de relatérios
de avaliacdo de desempenho, para ver se as agéncias reguladoras cumpriram com seus obje-
tivos. Esses relatorios podem ser preparados pelas proprias autoridades reguladoras nos seus
relatérios anuais ou podem resultar de uma avaliacdo externa. Sua disponibilidade poder ser
considerada um elemento importante para a transparéncia e eficiéncia na tomada de decisio
publica. Um panorama geral das praticas recentes da OCDE ¢ apresentado na figura abaixo.
Nio surpreende o fato de que esses relatorios de avaliagdo estio mais frequentemente dispo-
niveis e solicitados nos setores nos quais a independéncia das agéncias é maior.
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Figura 9.1. Publicacdo obrigatéria de relatérios de avaliacdo de desempenho
perioddicos sobre consecucao de objetivos

Financas 52 24 I 21

@ Sim, somente
relatério anual

= . O Sim, outro
:%9 Telecomunicagdes 52 8|0 40

7 B Nao

Energia 24 14 . 52
On.a.
T T T T
0% 20% 40% 60% 80% 100%
Percentagem

Nota: Nimero de paises com tais caracteristicas
Fonte: OECD (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation,
Relatério de uma Reunido de Especialistas em Londres, Reino Unido, 10-11 janeiro.

Este relatério focaliza o desempenho econémico, num sentido amplo, das as autoridades
reguladoras no Brasil. A avaliacdo de desempenho requer uma definicéo clara dos objetivos
das reguladoras. Porém, tal como se mencionou acima, isto é um relativamente complexo.
A isso se acrescenta o fato de que ndo existe um consenso sobre o que deveria formar parte
das incumbéncias das agéncias no Brasil, dai os debates sobre a formulagdo do Projeto de Lei
3.337, de 2004. Na pratica, as reguladoras setoriais muitas vezes se encontram diante de varios
outros objetivos que lhes sdo designados, inclusive os que requerem conhecimentos técnicos
ausentes nos respectivos Ministérios, tal como € o caso da energia, do transporte e das tele-
comunicagdes no Brasil.

Praticas vigentes de auditoria e avaliacao no Brasil

Um intenso debate sobre as autoridades reguladoras no Brasil e os amplos riscos eco-
noémicos tém estimulado a realizagdo de diversas avaliagdes, incluindo algumas formais e
constitucionalizadas, entre diversos outros estudos. Duas entidades exercem o controle das
agéncias: a Controladoria-Geral da Unido ou CGU, no Executivo, e o Tribunal de Contas
da Unido - TCU, que assiste o Congresso Nacional. A CGU estd encarregada de defender o
patrimonio publico e aumentar a transparéncia administrativa. O TCU divulga um relatério
anual analisando aspectos contabeis, orcamentarios, operacionais e patrimoniais dos 6rgaos
Administrativos Federais, inclusive das agéncias reguladoras. Desde a constitui¢ao de 1988,
outorgou-se a0 TCU o poder constitucional de realizar auditorias operacionais. O controle
externo realizado pelo TCU ¢ fundamental na contribuigéo a eficiéncia e a eficacia, garantin-
do, também, a prestacdo adequada de contas dos entes reguladores, incluindo as autoridades
reguladoras.”®

250 Ver Vidigal (2004).
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Os orgaos do Executivo Federal devem divulgar amplamente, por meio de de meios ele-
tronicos de acesso publico, seu relatério de gestdo e seus relatdrios e certificados de audito-
ria correspondentes, com pareceres do érgao de controle interno e a declaragdo do Ministro
de Estado supervisionando sua area de agdo, dentro de até trinta dias apds o envio destes
ao TCU. Por exemplo, a ANEEL e a ANTT publicam anualmente seu Relatério de Gestao,
avaliando os impactos da regulacdo implantada pela Agéncia durante o ano. O TCU realiza
avaliagoes periddicas da gestdo e resultados alcangados pelas agéncias reguladoras. Porém,
até onde o TCU deve intervir é tema de discussao, pois ele ndo apenas tem analisado decisdes
ex post de agéncias, como em todos os outros paises, mas também deu conselhos ex ante. Por
exemplo, o Banco Mundial (2007) considerou que, enquanto seja necessaria a vigilancia para
assegurar os freios e contrapesos adequados, recomenda-se também certa prudéncia para que
o risco regulatdrio seja mantido sob controle, ja que o TCU esta amplamente envolvido na
revisao das concessoes.

No Brasil, o TCU tem acompanhado todos os processos de privatizagdo, emitindo parece-
res sobre a privatizacio e concessdes dos servigos publicos e supervisionando as regulacoes e
outorgas estatais. Tem editado, também, normativos internas sobre a supervisao de outorgas,
licengas e autorizagdes (ex: IN 27/1998, IN 43/2002, e IN 46/2004). Seus pareceres tiveram
um impacto no processo de licitagdo realizado pelas agéncias, tal como foi mostrado por
meio de de ofertas recentes realizadas em 2007 para novas concessdes de rodovias. As inter-
vengdes do TCU, que questionavam as taxas internas de retorno implicitamente escolhidas
como referéncia nas licitagdes, para proteger o interesse publico, também gerou atrasos nos
processos licitatérios. Ha um trade-off entre os beneficios a longo prazo de dita agio, que sdo
claros e tangiveis, e seus custos induzidos em termos de incerteza regulatéria. Também ¢ tema
de debate até que ponto as secretarias de auditoria nacionais podem ir além das suas fungoes
de mero controle dos recursos publicos para passar a realizar uma avaliagdo de desempenho
mais ampla. Essa pratica pode ser vista em paises mais desenvolvidos, tais como Australia,
Alemanbha, Paises Baixos, Suécia, Reino Unido, e Estados Unidos, como é mostrado nos gru-
pos de trabalho INTOSAI (Gomes, 2003).

O TCU realizou diversas auditorias das politicas publicas, apontando que os objetivos nao
tinham sido atingidos. O TCU muitas vezes tem realizado avalia¢des detalhadas das meto-
dologias de precos de condigdes para concessdes (Gomes, 2005). Dois exemplos recentes no
setor das telecomunicagdes sdo:

o uma auditoria operacional das dificuldades relativas ao uso dos Fundos para a

Universaliza¢ao dos Servigos de Telecomunicagoes (FUST).!

o uma auditoria operacional avaliando como a ANATEL estava monitorando a qualidade
da prestagio de servigo telefonico.??

Como resultado dessas auditorias, o TCU faz recomendagdes praticas as agéncias. O TCU
tem sido considerado apto para realizar um acompanhamento eficaz, principalmente a luz
do constante risco de captura por parte dos interesses privados nesses setores (Gomes, 2003,
2005).

A CGU opera como o 6rgao central das fungdes de controle interno, corregedoria, ouvi-
doria e prevengao e combate a corrupg¢ao. Além disso, deve ajudar a promover a transparéncia
da gestdo publica. Seu ultimo relatério anual menciona a ANATEL e a ANEEL, mas ndo a

251 Processo TC-010.889/2005-5 e Decisdo Final do Tribunal da Sessdo Plendria 2 148/2005.
252 Processo TC-019.009/2005-1 e Decisdo Final do Tribunal da Sessdo Plendria 2 109/2006.
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ANS oua ANTT. As auditorias das Agéncias Reguladoras realizadas em 2002 (ANATEL) for-
ma parte das “Auditorias Especiais”™* para a gestdo e supervisdo, ndo estando, porém, dispo-
niveis na pagina da CGU na Internet. A Auditoria da ANATEL analisou a gestdo e a conduta
da agéncia, inclusive a qualidade da fiscalizacdo regulatdria, as penalidades aplicadas pela
ANATEL, o alcance da conformidade com recomendagdes anteriores do TCU ou da CGU, e a
gestdo de recursos humanos e operacionais. Considerou também a questdo da conformidade
com as metas de servi¢o universal, em termos de objetivos alcangados pelas concessiondrias.

Auto-avaliacdo pelas autoridades regulatorias

Todas as autoridades estudadas neste relatério divulgam relatérios anuais, mas a maioria
delas restringe-se aos aspectos contabeis e meros relatérios de atividades. ANEEL, ANATEL
e ANTT publicam uma avaliagdo de impacto da regulagdo no seu setor como parte do rela-
torio de gestdo anual. Uma fungdo chave que ¢ necessaria para a avaliagdo mas que muitas
vezes esta faltando consiste na producéo de dados abrangentes que permitam a avaliagao das
tendéncias de mercado. No setor da eletricidade, isso é cumprido, de certo modo, pela EPE.
Porém, no setor das telecomunicagdes, ainda falta no Brasil uma base de dados abrangente
que permita a compreensao de tendéncias de mercado mais amplas. As bases de dados priva-
das comercializadas nao oferecem o mesmo servigo. No setor de seguro de satde, a producao
de dados da ANS é significativa, mas restringe-se a atividades de fiscaliza¢do dos planos de
sadide privados. Ha uma falta de compreensdo dos impactos sociais dos planos de satde priva-
dos, assim como sua contribui¢io para o desempenho do sistema de satide como um todo.

As agéncias também tém sites de Internet mostrando alguns fatos importantes. Os relatd-
rios das agéncias sdo sistematicamente publicados nesses sites, como parte de uma estratégia
de comunicagdo, com comunicados & imprensa e conferéncias. As paginas web do Congresso
Nacional também oferecem informagdes importantes, por exemplo, com debates acerca das
agéncias. Enquanto as agéncias estdo realizando a¢des validas para a transparéncia e a co-
municacio de seus atos, ha uma falta de transmissdo a sociedade como um todo que pode
requerer outros canais para a disseminagao da cultura da regulagéo.

As agéncias tém também as Auditorias Internas, que se reportam a CGU, como parte dos
mecanismos internos de controle para garantir o cumprimento das leis e regulagdes. Também
hd secretarias internas para o acompanhamento do desempenho dos funcionérios, avaliando
como eles realizam suas tarefas e aplicando os procedimentos disciplinares quando necessa-
rio.

Avaliacdo pelas ONGs

As agéncias também estdo sujeitas a avaliagdo independente por parte das ONGs, em um
nivel pouco comum em outros paises da OCDE. Isso mostra a intensidade do debate sobre as
agéncias. As avaliacdes produzidas pelo IDEC e AMCHAM,** parte das quais foram utiliza-
das neste relatorio, mostraram-se muito tteis, apesar de estarem restritas a perspectiva ou dos
consumidores ou das entidades reguladas. Tais avaliagdes serdo ampliadas ainda mais pelo

253 Os principais elementos sujeitos ao controle sdo: Avaliagdo da execugdo dos programas de governo, auditoria
especial, controle de gastos, auditoria anual tributdria, auditoria e supervisdo de projetos para financiamento
externo e cooperagao técnica e demandas externas.

254 Alguns deles usandos neste relatério.

327



BRASIL: Fortalecendo a governanca para o crescimento

IDEC como parte de uma parceria com o BID. elas estdo baseadas em pesquisas de percep-
¢do com amplas amostras de consumidores ou empresas, refletindo uma perspectiva real da
consecugdo de metas por parte das agéncias em termos de participagdo social, satisfacao das
necessidades dos consumidores, promogdo da transparéncia e facilitagio do acesso a infor-
magdo. Enquanto a maioria das avaliagdes é positiva no que se refere as duas agéncias deste
relatorio, a ANEEL e a ANATEL, as avaliagdes que o IDEC realizou sobre a ANS mostraram
certo grau de frustragéo e insatisfacdo dos consumidores.

Avaliacdo por organizages internacionais

Amplos relatérios também sdo disponibilizados pelas organizagdes internacionais. Por
exemplo, o Banco Mundial e a PPIAF publicaram uma avaliagdo das tendéncias de governan-
¢a regulatdria nas industrias de infra-estrutura no Brasil em 2006 (Carrea, Pereira, Mueller,
e Mello, 2006, complementado pelo Banco Mundial, 2007). O Relatério do Banco Mundial
resultou em uma analise detalhada com indice de governanca regulatéria para um amplo con-
junto de autoridades a nivel federal e estadual, incluindo varidveis relacionadas & autonomia
das decisdes tomadas, ferramentas de decisoes e prestacdo de contas. Entre aquelas estuda-
das, a ANATEL e a ANEEL foram as agéncias melhor conceituadas no Brasil como um todo,
enquanto que a ANTT ficou em 7° lugar. A ANS nio foi incluida. Os resultados deste estudo
tendem a mostrar que varias das agéncias analisadas no atual relatério da OCDE tendem a
ser as melhores dentro do marco regulatério brasileiro. Em diversos aspectos, no presente
relatdrio essas agéncias sdo comparadas aquelas encontradas em outros paises da OCDE. As
trés agéncias citadas pelo Banco Mundial e estudadas aqui também foram as mais bem classi-
ficadas usando uma metodologia comparavel desenvolvida pelo Banco de Desenvolvimento
Asiatico/NERA. Porém, uma avaliagdo mais ampla do marco regulatério brasileiro pode pre-
cisar levar em considera¢do o fato de que outras agéncias, principalmente a nivel estadual,
ainda tém muitas lacunas a serem preenchidas. Além disso, o programa PRO-REG elaborado
pela Casa Civil e o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo tem contribuido para
fortalecer a capacidade institucional. Estudos especificos realizados pelo Banco Mundial no
setor energético também desempenharam um papel importante no passado (Banco Mundial,
2004).

Avaliacdo independente feita por académicos

A avaliagdo realizada por académicos também pode prover valiosos dados ao processo
regulatdrio, com uma perspectiva multidisciplinar. O Brasil se beneficia de uma ampla gama
de especialistas académicos, similar ao que se observa também em outros grandes paises da
OCDE. Esses académicos também estdo estreitamente vinculados a associagdes comerciais,
tal como a Associacao Brasileira de Agéncias Reguladoras (ABAR), as associagdes de usudrios
de transporte, dentre outros. Além disso, as grandes instituicdes publicas de pesquisa, tais
como o IPEA e o IBGE, cumprem um papel importante, assim como as fundag¢oes privadas,
como a Fundagido Getulio Vargas, e seus Nucleos de estudos sobre regulagio, e sua Revista
de Administragdo Publica® que muitas vezes enfatizam questdes regulatdrias, promovendo

255 Revista de Administragdo Publica.
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debates e analises. A ABAR muitas vezes publica artigos e revistas contendo avaliagdes reali-
zadas por académicos.>*

As agéncias também comissionam alguns trabalhos académicos. Por exemplo, a ANS pos-
sui uma rede de centros colaboradores e também contrata estudos especificos do Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq). Pelo menos sete estudos es-
tdo sendo realizados atualmente, pelo CNPQ, sobre diferentes aspectos da concorréncia e
cobertura no mercado de seguro do setor de satide privada. Em 2003 a ANATEL iniciou um
programa de parceria académica com a Universidade de Brasilia (UnB) e o Sindicato das
Telecomunicagdes Internacionais para promover cursos, pesquisas e seminarios. A ANTT e
a ANEEL ndo possuem acordos formais com académicos. Ha alguns centros especializados
dedicados a pesquisa em transportes na UFR]. No setor de energia, a EPE cumpre um papel
de lideranca na elaboragdo de analises estratégicas para o setor.

Implicacoes para medidas publicas

No geral, tende a haver uma ampla gama de avalia¢des no Brasil, com varios consultores
independentes cumprindo um papel dentro da comunidade académica ativa. Além dessas
avaliacdes independentes, o Brasil também desenvolveu uma cultura interessante de avalia-
¢do pelos atores das autoridades reguladoras, incluindo os consumidores (IDEC) e investido-
res estrangeiros (AMCHAM), a um nivel impressionante e incomparavel com varios outros
paises da OCDE. Porém, a avaliacdo mais poderosa e eficaz geralmente é realizada pelo TCU,
apesar dele também interferir no trabalho cotidiano das agéncias, pois isso também envolve
uma avaliacdo prévia de algumas decisdes. O papel do TCU também ¢é reafirmado como parte
do Projeto de Lei 3.337, de 2004, que prevé que o controle externo das agéncias sera exercido
por meio de do Congresso Nacional, assistido pelo TCU, embora possa restringir a abrangén-
cia desse controle.

Além destes, os relatérios do Banco Mundial e do BID também tém tido um importante
papel para prover avaliagdes das tendéncias regulatdrias nesses setores. Ademais, as agéncias
geralmente publicam relatérios detalhados sobre suas agoes, apesar das bases de dados esta-
tisticas e das abordagens quantitativas ficarem devendo em alguns setores. O fato de o Brasil
nao estar atualmente participando do trabalho da OCDE sobre as telecomunicagdes ou no
Férum de Transporte Internacional (anteriormente, ECMT), também é um fator que tende
a limitar a avaliacdo das politicas nacionais a partir de uma perspectiva comparativa com
diversos paises.
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O Brasil encara o desafio de estabelecer um marco regulatério que venha a facilitar e a
acelerar seu crescimento a longo prazo. O pais tem feito progressos no que diz respeito aos
seus amplos desequilibrios econdmicos e sociais. O trabalho da OCDE mostra que ha uma
ligagdo clara entre o desempenho econémico de um pais a longo prazo e a qualidade de seu
marco regulatorio como um todo. No Brasil, muitos dos debates recentes estdo focados nas
autoridades reguladoras, que é o que foi analisado neste documento. De qualquer maneira, as
implicagdes econdmicas e politicas dos marcos regulatorios vao além dessas agéncias. Ao se
otimizar o marco regulatdrio, priorizando-se a qualidade, avaliagdo de impacto e simplifica-
¢do, contribui-se também com o crescimento a longo prazo. Aspectos significativos do marco
regulatério ndo foram discutidos como parte desse relatdrio, em nivel estadual e municipal.
Mesmo que as melhorias possam ser discutidas a nivel federal, elas precisardo ser aplicadas
de maneira parecida nos niveis inferiores do governo. Os setores analisados neste relatério
mostram muitos sinais e conquistas positivos, ainda que gargalos significativos persistam em
algumas areas. Uma abordagem governamental que leva em conta a ligagdo entre estruturas
institucionais e o desenvolvimento econdmico pode contribuir na realizagdo de metas sociais
e econOmicas, enquanto se responde a prioridades de politicas publicas. Enquanto o Brasil
se confronta com o desafio de melhorias na inclusio social, a participa¢do social mais ampla
pode também contribuir para lidar com os desafios da reforma de servigos publicos num pais
tao grande e diverso.

Em direcdo a uma melhor governanca para o crescimento

O Brasil consolidou seus fundamentos econdmicos com um modelo de desenvolvimento
baseado em reformas de mercado, abertura econémica e politica fiscal responsavel. O Brasil
tem sido capaz de conquistar a estabilidade macroeconomica, impondo uma politica moneta-
ria atenta e uma politica orgamentdria relativamente austera. O pais também beneficia-se das
melhoras nos termos de troca. Isso criou um ambiente mais adequado para investimentos na
economia em geral, assim como para investimentos estrangeiros. No entanto, um dos maiores
desafios da economia brasileira é alcangar um crescimento econdmico sustentavel a longo
prazo, de maneira que seja possivel assegurar melhoras no padrdo de vida para sua crescente
populagdo. O Programa de Aceleragdo do Crescimento do governo estd planejado para lidar
com esse desafio.

A necessidade de uma resposta politica diversificada

Melhorias nos marcos regulatorios para setores centrais de infra-estrutura sdo também es-
senciais para garantir o crescimento a longo prazo. Isso exige uma resposta de politica publica
diversificada. Em um nivel geral, a consolidagdo de competéncias institucionais para a refor-
ma regulatéria é fundamental para atingir esses objetivos. O pais necessita de investimentos
privados em setores relacionados a infra-estrutura. Politicas regulatdrias mais amplas e me-
lhores e sua implementagdo por meio de de uma estrutura institucional que apoie o processo
regulatério sdo primordiais para o futuro. Apesar de alguns esforcos ao nivel federal para
desenvolver um programa de qualidade regulatério, o encargo resultante de um vasto nimero
de leis federais e regulamentos frequentemente representam um desafio para empresas de pe-
queno e médio porte. A politica regulatéria pode contribuir para resolver estes problemas ao
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aliviar encargos regulatorios, simplificando regras econdmicas, reforcando as normas legais e
proporcionando seguranga para o setor de investimento privado.

A administracdo geral e processos regulatorios

Os ambientes administrativo e legal brasileiro evoluiram rapidamente ao longo das duas
ultimas décadas, primeiramente na seqiiéncia da transicdo democrética no fim dos anos 80
e depois por meio de dos programas economicos de liberalizagdo e privatizagdo nos anos
90. O processo de ajustes institucionais e legais ainda estd em andamento. O Brasil comegou
sua passagem para o gerenciamento regulatério ao se concentrar na regulagdo econdmica.
Futuramente, uma abordagem sistematica, compreensiva e continua poderia vir a contribuir
para a melhoria das habilidades governamentais a fim de torna-las mas eficazes, eficientes
e menos dispendiosas. As tendéncias atuais no Brasil podem também espelhar a situagio e
os esforcos de outros paises membros da OCDE que enfrentaram um processo de transi¢io
politica ou que sejam paises de renda média.

Dadas as circunstincias especificas da histdria institucional Brasileira, muito do deba-
te ficou focado na necessidade de se melhorar o quadro institucional das agéncias regula-
doras, o que é fundamental para o bom funcionamento dos principais setores econdémicos.
De qualquer maneira, outras dreas de gerenciamento regulatério também requerem atengdo.
Avangos positivos recentes incluem o desenvolvimento do Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestdo de Regulagido (PRO-REG), o qual poderia influenciar
de maneira positiva avangos em politicas puiblicas, se for concebido como uma maneira de
promover avangos na politica regulatdria, e ndo se restringir a apenas aumentar o controle
da qualidade regulatdria no 4&mbito nas autoridades reguladoras, onde muito progresso ja foi
feito. Uma das questdes a ser discutida é também a necessidade de clarificar as fungdes, nor-
mas e implica¢des regulatérias de uma vasta gama de institui¢des incluidas na “administragdo
indireta’, caracterizadas por um grande nimero de 6rgaos descentralizados em muitas partes
da administragao federal brasileira.

O Brasil possui os elementos basicos para um processo regulador estruturado. Enquanto
ndo existe um programa formal para a qualidade regulatéria, um processo formal delimita
a preparagdo de novas leis. Coordenagdo e cuidado nos aspectos da qualidade regulatéria
quando as regras sdo preparadas no &mbito do Poder Executivo, envolvendo diferentes insti-
tuicdes, pode ajudar a fortalecer o marco regulatério como um todo. Como parte do processo
legislativo, o crescente papel do Congresso Nacional de emitir ou emendar a legislagio tem
implicagdes importantes nos termos da qualidade regulatdria e na coordenagdo de politicas
regulatorias.

O Brasil dispoe de procedimentos de consulta relativamente desenvolvidos, ainda que ndo
necessariamente formais, com acesso integral aos textos legais, e com esfor¢os de consolida-
¢do em varias areas. A despeito de sua complexidade, o marco regulatério estd acessivel para
cidaddos e homens de negdcio. Mas como um resultado de maiores atividades legais e regula-
torias, um grande fluxo de regras tem sido produzido em nivel federal, bem como em niveis
sub-federais da administra¢do, deixando espaco para melhorias adicionais em mecanismos
de coordenagio entre esses niveis, relacionados a questées regulatorias. O Brasil faz uso de
um certo nimero de alternativas a regulagdo, bem como de auto-regulagio, seja para ativida-
des padronizadas, profissdes especificas ou por meio de de atividades educacionais e de trei-
namento. O Brasil também dedicou esfor¢os significativos por meio de de uma atualizagdo
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dinimica de seu crescente rol de regulagoes. Os esfor¢os de consolidagio sdo expressivos, mas
eles ndo necessariamente podem ser considerados elementos de uma politica de simplificacdo
administrativa completa.

Certos aspectos da politica regulatéria ainda sdo atrasados com relagdo aos paises da
OCDE. As habilidades para a qualidade regulatéria estdo fragmentadas e espalhadas pela
administragdo, e mecanismos de coordenagio, algumas vezes existentes, ainda deixam espa-
¢o para melhorias. O pais carece de uma utilizagdo sistemdtica de diferentes ferramentas de
qualidade regulatéria. Avaliagdo de Impacto Regulatério é uma delas. Ela recebeu uma signi-
ficativa atengdo politica, mas empenhar-se na dire¢io de um sistema de Avaliagdo de Impacto
Regulatério pode ainda tomar um tempo consideravel nos proximos anos. Um outro ponto
controverso pode envolver “a aquiescéncia’, diante da falta de clareza de algumas normas
regulatdrias, requisitando-se a a¢do do poder Judiciario. As fungées do Judicidrio, tal qual
ocorre muitas vezes num grande estado federal e em um pais de renda média, representam
um considerdavel desafio. Uma discussdo completa das implicagdes desta questio estd além do
escopo deste relatério. Mesmo assim, uma compreensao melhor das implicagoes do sistema
judiciario para a qualidade regulatéria, bem como para a economia como um todo, poderia
representar um investimento a longo prazo para o aumento da capacidade institucional do
pais.

A questao das agéncias

A parte das questdes gerais, muito do debate e da atengio das politicas publicas tem sido
focado nas agéncias. As quatro agéncias estudadas no presente relatério representam uma
amostra de tais agéncias, em quatro dreas politicas diferentes: Saude, transporte, energia e
comunicagdes. Enquanto eles todos representam varias formas de delegagio de autorida-
de, eles ndo sdo necessariamente equivalentes. Algumas delas, incluindo a ANEEL, ANTT e
ANATEL, foram classificadas, segundo Salgado (2003), como Agéncias Estatais, que regulam
os servicos publicos por meio de da aplicacdo de uma legislacdo especifica, enquanto que a
ANS foi classificada como uma agéncia governamental, que segue diretrizes governamentais.
Embora esta classificacdo ndo seja reconhecida pelas autoridades brasileiras, e ndo signifique
que alguma agéncia teria poder “governamental’, ela reproduz algumas das diferengas encon-
tradas entre agéncias na Europa, como por exemplo aquelas encarregadas da satde ou dos
cuidados sanitarios, de um lado, e aquelas totalmente independentes de autoridades regula-
doras, de outro, operando em setores financeiros, de energia e telecomunicagdo. Também nos
Estados Unidos, o nivel de autonomia da FDA, com um simples comissario, ndo ¢ similar ao
nivel de autonomia da FERC ou da FCC. De qualquer maneira, no Brasil, todas as agéncias
sdo tecnicamente consideradas como “Autarquias especiais”

O primeiro desafio politico para essas agéncias tem sido operar como 6rgiaos autdnomos
dentro do ambiente institucional para trazer confianga e transparéncia ao setor privado e a
sociedade civil. A inclusdo do tema “independéncia” no amplo debate sobre politicas publicas
foi marcada por discussdes e contradigoes. Algumas delas estavam ligadas a questdo da sepa-
racdo entres as a¢des de defini¢do de politicas gerais e planejamento, que deveriam continuar
submetidas aos ministérios, das a¢des de fiscalizagdo e execugdo de tarefas, que foram delega-
das as agéncias. Como um todo, as agéncias tém atuado como bragos operacionais do governo
e tém cumprido sua missdo desde que foram criadas. Elas tém status diferentes e algumas
delas deixam menos espago para a autonomia que outras. No entanto, também em paises da
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OCDE, agéncias que operam em algumas areas nao necessariamente possuem o mesmo nivel
de independéncia legal que outras areas onde isso ¢ mais evidente, como € o caso das teleco-
munica¢oes ou dos servicos financeiros.

O desafio para um pais de renda média como o Brasil é construir e consolidar instituigoes
de servigo publico enquanto se depara com a restri¢ao de recursos com relagdo a pessoal. Isto
tem, as vezes, afetado os ministérios e também as agéncias. De uma maneira geral, as agéncias
construiram uma reputagio integra e contribuiram generosamente em importantes melho-
rias no marco regulatorio em suas dreas. A area de seguro de saude privado foi controlada e
regulada, oferecendo melhores condi¢des para os consumidores, comparando-se a situagdo
anterior de falta de regulacdo. De maneira parecida, as condi¢des para o transporte ferrovidrio
e rodovidrio foram facilitadas gragas a um ambiente melhorado. No setor energético, as cor-
re¢des feitas no marco regulatdrio e o gerenciamento eficaz de novas estruturas contribuiram
para a resolugdo da crise de 2001. No 4mbito das telecomunicagdes, os feitos do Brasil estdo
amplamente alinhados com seu desenvolvimento relativo e pode se orgulhar da importante
penetracgdo dos servigos de telefones moveis.

De qualquer maneira, os desafios de elevar os niveis de investimento permanecem. No
setor energético, o forte crescimento econdmico pode implicar uma pressio adicional relativa
ao suprimento de energia no futuro, enquanto os niveis de investimento como um todo per-
manece em aproximadamente 1% do PIB. De acordo com a Agéncia Internacional de Energia,
trés condigdes sdo necessarias a fim de se assegurar uma politica e um ambiente regulador
que contribua para o investimento em geragdo de energia: uma estrutura de politica publica
clara e estavel; um processo de licenciamento eficaz; e competitividade que inclua pregos que
reflitam os custos a fim de levar a um clima positivo de investimento. Nesse contexto, priori-
dades claras e estaveis para a diversificagdo de tecnologias de energia servirdo para oferecer
um sinal aos investidores, em especial no que se relaciona ao gas natural. Uma crescente con-
tribuigdo do gas natural no suprimento de energia depende de um esforgo maior no sentido
de melhorar a seguranca e diversificar o suprimento de gas, além de depender da garantia que
os esforcos desprendidos seguem os marcos regulatorios, incluindo o minoritdrio mercado
de gas. Outra questdo que surgiu como parte desse relatorio, ainda que ultrapasse seu escopo,
¢ a questdo das licencas ambientais, pois ela pode atrasar, algumas vezes por muitos anos, a
autorizagdo para a exploragdo de uma nova usina de energia.

A ANEEL e a ANATEL sdo bem avaliadas internamente, incluindo-se as percepgoes ad-
vindas de investidores estrangeiros em potencial e consumidores. Elas também sdo conside-
radas entre as melhores agéncias reguladoras econdémicas do Brasil na avaliagdo do Banco
Mundial. De diversas maneiras, seus processos, consultas e capacidade de avaliagdo alcangam
amplamente os padrdes internacionais de melhor atuagdo. A ANTT depara-se com um de-
safio mais dificil, uma vez que ela é uma agéncia recente, encontrando grandes desafios no
que se refere a coordenagdo. Até pouco tempo, seus recursos ndo eram compativeis com suas
amplas responsabilidades reguladoras.

Dois papéis principais para o regulador econémico no contexto brasileiro sdo: minimizar
as incertezas regulatorias, pois isto reduz a confianca do investidor; e se impor como um ge-
renciador imparcial e autonomo dos agentes de mercado. Proporcionar um servico de acesso
universal verdadeiro é também um desafio em algumas dreas, como as telecomunicagdes,
onde uma maior nogdo pratica do que seja servigo universal pode servir para melhorar as
condi¢des de acesso para a grande maioria da popula¢do que carece de qualquer tipo de co-
nexao ou acesso a Internet.
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Este relatdrio identificou um niimero de questdes que merecem aten¢do. Assegurar a au-
tonomia pode ser um problema em termos de recursos e governabilidade, para garantir que
os reguladores brasileiros tenham capacidade e competéncia técnica a fim de executar suas
fungdes sem serem desafiados. Uma questdo central para todas as agéncias pode ser a ga-
rantia de recursos e a clarificagdo das implicages do novo Projeto de Lei 3.337, de 2004.
Recentemente, um significativo crescimento de recursos foi notado em algumas agéncias,
como a ANTT e a ANS. Uma emenda constitucional proposta, a PEC 81, pode contribuir
para consolidar ainda mais a posi¢do das agéncias no futuro.

De maneira similar, os reguladores precisam operar em um ambiente institucional onde
os ministérios podem desempenhar seu papel. A esse respeito, um recente fortalecimento
das atribui¢des dos ministérios brasileiros por meio de do crescimento de pessoal nas areas
administrativas e de engenharia é bem-vindo. Isso ajudara a dar lugar a um debate em nivel
técnico e reduzird o espago para disputas ideoldgicas.

Assegurar a prestacao de contas é crucial, se os reguladores querem levar a cabo sua mis-
sdo e desfrutar de certa independéncia em suas relagdes com o ministério de seu setor. A
versdo inicial dos contratos de gestdo foi uma reflexdo de tal tendéncia no Projeto de Lei
3.337, de 2004. Na estrutura atual existem lacunas claras, no que se refere a garantir uma am-
pla prestacdo de contas no sentido social, e reassegurar aos cidaddos que os reguladores irdo
defender os interesses publicos, as necessidades do consumidor e a perspectiva individual
do cidaddo. Em um pais tdo grande, onde o acesso social a bens essenciais continua, de certa
forma, difuso e desigual, a idéia que se formou é que alguns reguladores ndo deram a devida
atencdo as necessidades dos individuos, tal como cuidados de saude garantidos a pacientes
de maneira individual, ou aqueles incapazes de entender as clausulas de seus contratos de
telefone celular. Enquanto os outros reguladores tém menos fun¢des de contato direto com
o publico, a ANS e a ANATEL tém enfrentado um desafio no que diz respeito a consolidar
sua legitimidade e equilibrar sua abordagem entre consumidores individuais e prestadores
dos servigos. Embora se tenha demonstrado que a consultoria permite a ANATEL conhecer
a perspectiva do consumidor, os processos para a ANS estdo atrasados. Embora o trabalho da
agéncia realmente beneficie os consumidores, a percep¢io de que as relagdes entre segurado-
ras de saude e os segurados particulares é frequentemente desequilibrada pode ter criado a
impressdo de que ha mais a ser feito. Isso também é agravado pelo fato de que o foco politico
mais importante para o ministério é a universalizagdo do servico de saude publica, o que é
vital para os mais pobres.

Por fim, alguns importantes gargalos para o futuro crescimento econémico sdo encon-
trados nas dreas de transporte e no setor energético. No setor energético, o racionamento
de gas natural para alguns usudrios apareceu novamente na regido Sudeste do Brasil, por
conta do crescimento sustentavel vivenciado nos tltimos anos. Isso ilustra os desafios de se
construir uma infra-estrutura diversificada para o suprimento de energia. Quanto aos meios
de transporte, a economia brasileira fez do Brasil um dos maiores exportadores de uma séria
de produtos agricolas e primarios, mas sua infra-estrutura de transporte interna é freqiiente-
mente sobrecarregada e desequilibrada, o que aumenta os custos com logistica. Muitas dessas
questdes vao além do escopo legal da agéncia ou de seu marco regulatério. Uma perspectiva
mais ampla, que integre todo o setor de transportes, é necessaria. Grande parte das duvidas
com relagdo as novas concessoes rodovidrias refletem o quéo dificil tem sido progredir neste
campo, onde a agéncia se confronta com as dificuldades em resolver conflitos de interesse.
O fato de que estes problemas foram resolvidos e que, aparentemente, as mudangas recentes
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podem beneficiar os consumidores brasileiros por meio de de redug¢io de tarifas, ¢ um movi-
mento bem-vindo. E importante que o resultado nio seja prejudicado por renegociagdes adi-
cionais enquanto as concessdes prosseguem. Uma agéncia forte poderia estar em uma posigao
melhor para garantir que a efetiva¢do do servico esteja intrinsecamente ligada as condi¢des
contratuais, com rigido monitoramento. As recomendagdes mais gerais listadas no restante
deste capitulo oferecem algumas sugestdes.

O caminho adiante

No presente, o Brasil parece estar em boa posi¢do para enfrentar esses desafios. Hd um
amplo consenso entre atores politicos, diferentes partes do governo, empresas e a academia,
acerca do fato de que o pais precisa de mudangas para melhorar suas capacidades para qua-
lidade regulatéria. H4 uma crescente compreensao das necessidades de aumentar a transpa-
réncia e a prestagdo de contas neste sistema, introduzir novas ferramentas para a execugio
regulatdria e fazer os ajustes necessarios no judiciario. Ha também, a despeito de todo debate
politico recente, um crescente consenso interno, assim como a compreenséo das mais impor-
tantes tendéncias nos paises da OCDE, das fun¢des e normas da regulagio.

No que diz respeito as agéncias, o Projeto de Lei 3.337, de 2004 tem estimulado o debate
nos ultimos trés anos. Enquanto esse Projeto de Lei ajuda a tratar de alguns desafios no que
se refere a diminuir as defasagens sociais e oferecer melhores condi¢des aos consumidores,
alguns aspectos tém sido também objeto de preocupagdo. Os debates ocorridos ao longo do
ultimo ano ja trouxeram algumas mudangas, com modificagdes significativas nos contratos
de gestdo que haviam sido propostos inicialmente. Ao longo dos anos, a perspectiva politica
também foi modificada. O ambiente em vigor tem sido de menor risco regulatdrio, como ilus-
trado pelos recentes leiloes das rodovias em outubro de 2007. Outras questdes ainda perma-
necem, como, por exemplo, esclarecer as conseqiiéncias econdmicas e sociais da transferéncia
do poder concessiondrio para os respectivos ministérios. Isto deve ter diferentes implicagoes
para diferentes setores, dependendo de como se prevé seus desdobramentos. A diversidade
de experiéncias oferecidas pelos paises da OCDE também fornece uma gama de possiveis
solu¢des que poderiam ser adaptadas ao contexto brasileiro. Elas oferecem tanto uma idéia
geral ampla de como implementar uma estrutura, equilibrando independéncia com prestagao
de contas, quanto uma ilustragao da variagao entre os paises em termos de delega¢do de poder
as agéncias e as opgdes para o servigo universal.

Opcoes politicas a serem consideradas

As opgdes politicas que vém a seguir estdo baseadas em um consenso internacional sobre
boas politicas regulatdrias e em experiéncias concretas de paises da OCDE que poderiam
ajudar as autoridades brasileiras em seus esfor¢os na melhoria da regulagdo. Baseadas no
Guia de Principios para Qualidade Regulatéria e Desempenho de 2005, da OCDE, elas seguem
as linhas analiticas do relatdrio, ainda que elas possam ter implica¢des mais especificas por
setores. A sua implantagdo pode exigir a reavaliagdo das praticas institucionais nacionais.
Algumas mudangas propostas podem levar algum tempo. O objetivo é que essas mudancas
acompanhem e fortalecam o crescimento da experiéncia e da consolidagdo de uma cultura
regulatdria no pais que possa vir a beneficiar o crescimento a longo prazo.
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Parte 1. Opc¢oes politicas relacionadas a Capacidade Governamental em
Assegurar Regulacao de Alta Qualidade

Ampliar esforcos para integrar uma aproximagao “do governo como um todo”
para o apoio de uma qualidade regulatéria no mais alto nivel politico

A politica regulatéria pode ser definida em linhas gerais como uma politica de “governo
como um todo” que seja explicita, dindmica, continua e consistente a fim de adotar uma re-
gulagdo de alta qualidade. No Brasil, a questdo da qualidade regulatéria surge de um contexto
de desregulacio e de gerenciamento regulatério para os setores econémicos. Nesse quadro,
mudou-se o papel do Estado na economia, introduziu-se um amplo programa de privatiza-
¢do e foram criadas agéncias reguladoras. Ha ainda uma necessidade, no entanto, de adotar
um foco mais amplo: O Brasil vem procurando opg¢des para uma abordagem mais conso-
lidada para uma qualidade regulatéria sob o Programa de Fortalecimento da Capacidade
Institucional para Gestdo de Regulacdo (PRO-REG). Como muitos outros paises da OCDE,
o Brasil possui elementos bem colocados para uma politica regulatdria. Ele também possui
um forte centro governamental. Esses pontos precisam ser integrados em um abrangente pro-
grama para a qualidade regulatéria. Um amplo escopo de agdes governamentais voltadas a
qualidade regulatoria, no sentido de consolidar um Estado regulatério moderno, minimizaria
riscos de conflitos de interesse e de captura, melhorando a seguranca regulatoria e separando
claramente o processo de defini¢do de politicas de sua implementagdo. A implementagido de
uma politica regulatdria eficaz sob uma perspectiva de um “governo como um todo” é uma
tarefa complexa que atravessa uma série de dreas de politicas e precisa levar em conta a varie-
dade da estrutura institucional.

No contexto brasileiro, hd uma concordéncia no sentido de que as agéncias reguladoras
precisam ser fortalecidas, como vem sido discutido ao longo deste relatério. No entanto, ha
uma reflexdo limitada sobre outros aspectos importantes da qualidade regulatdria, tal como a
maneira como a qual se poderia melhorar a legislagdo em geral e as regula¢des, a necessidade
de se revisar o estoque atual regulagdes e a utilizagdo de ferramentas regulatdrias para me-
lhorar o desempenho econdmico. Ajustes institucionais para agéncias setoriais representam
um passo necessario; mas ndo é o suficiente para que se construam capacidades em toda a
administragdo, para criar mecanismos de coordenagio entre institui¢des, e para melhorar a
qualidade da regulagdo em dareas especificas. O objetivo final é adotar regulagdes que sejam
mais eficientes e eficazes na busca de objetivos relacionados a politica ambiental, social e
econdmica.

O PRO-REG representa o primeiro passo para se preencher esta lacuna. Mas instituciona-
lizar uma nova abordagem para a qualidade regulatdria exige cuidado com certo numero de
questdes fundamentais. A experiéncia de paises da OCDE sugere que uma politica regulatdria
eficaz possui trés componentes basicos que se reforcam mutuamente:

« Ela deve ser adotada nos niveis politicos mais elevados;
 Ela deve conter padrées explicitos e mensuraveis de qualidade regulatéria; e,
» Ela deve ser capaz de garantir um gerenciamento de capacidade regulatéria continuo.

A adogdo da politica nos niveis politicos mais elevados outorga autoridade as institui-
¢Oes para reformar e garantir que o governo tenha incentivos para lutar pela realiza¢do dos
objetivos e metas politicas. Um comprometimento politico rigoroso é fundamental para a
continuidade do progresso. No Brasil, a Casa Civil, O Ministério da Fazenda e o Ministério do
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Planejamento, Or¢amento e Gestédo ja se esforcam nesta diregdo. Eles precisam assumir um
papel de lideranga a fim de garantir que o Programa atinja seus objetivos ao se valer do apoio
politico necessario. Estas instituigdes devem estar capacitadas a tornar clara a relevancia da
reforma regulatoria para metas sociais e econdmicas mais amplas e estabelecer comunicagdes
com as partes interessadas e o publico.

Em paises da OCDE, a politica regulatéria tem evoluido para incluir novos elementos e
mais areas de politicas. A experiéncia internacional mostra que os processos de decisdo tém
se tornado progressivamente mais empiricos. Essa tendéncia baseia-se em avaliagdes eco-
ndmicas, sociais e de viabilidade apoiadas por andlises de custo-beneficio completas para
complementar controles tradicionais da qualidade técnica legal. O PRO-REG deve refletir
essa tendéncia se desejar tornar-se um instrumento para expandir as habilidades de gestao
regulatéria por meio de da administragdo. Ainda que essa iniciativa se concentre em agéncias
regulatorias, existe a necessidade de aumentar o escopo das institui¢des envolvidas. Nao de-
veria haver justificativa alguma para que sejam feitas exce¢des em diferentes areas politicas e
institui¢cdes, apds a acumulagdo de experiéncia. Se o PRO-REG pretende, por exemplo, me-
lhorar os mecanismos de consulta e promover o uso compulsdrio de avaliagdo de impactos
para alguns setores e agéncias, isso deveria evoluir com o tempo e ser aplicado em seu devido
tempo a toda a administragio publica e nio somente para agéncias setoriais. E fundamental
para o sucesso do projeto sustentar esse impeto e ser capaz de consolidar as necessidades para
uma qualidade regulatéria. O PRO-REG poderia ser refor¢ado ao se integrar seus principios
centrais em planos nacionais mais detalhados, os quais poderiam entio ser ligados a uma
estratégia mais ampla de avango para a reforma regulatoria.

Implantar capacidades institucionais para a qualidade regulatoria

Estruturas institucionais para a implementagdo de programas de reforma regulatdria sio
essenciais para seu éxito. A arquitetura institucional para a politica regulatdria reflete as con-
digdes culturais, legais, politicas e sociais de qualquer pais. Isso é algo complexo e em muitos
casos permanece fragmentado, pois algumas dreas em particular podem exigir esfor¢cos em
particular e negociar com diferentes entidades pode ser algo dificil. A experiéncia da OCDE
mostra que cada pais encontrou solugdes particulares, mas a tendéncia também indica que ha
necessidade de implantagdo de um drgido de supervisdo para a qualidade regulatéria.

A relagdo entre uma politica regulatoria eficaz e de abrangéncia geral e a existéncia de um
orgio supervisor central parece ser forte. Eles se apdiam mutuamente. Estes 6rgaos deveriam
agir como “motores para a reforma” com clara prestagdo de contas pelos resultados. Eles de-
veriam garantir que os principios da qualidade regulatéria sejam aplicados com éxito.

Politicas regulatérias bem sucedidas invariavelmente incluem alguns mecanismos de ges-
tdo e coordenagdo para a realizagdo da reforma, seu monitoramento e seu relatério de resul-
tados. O Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo de Regulagao
(PRO-REG) visa a implementacido de uma unidade de gestdo e coordenacao. As autoridades
brasileiras deveriam considerar também a possibilidade de implementar um programa anual
para a qualidade regulatéria, no qual objetivos claros e medidas a serem tomadas pudessem
ser descritas, o que poderia gerar competéncias regulatérias de maneira continua.

Orgdos de supervisio em sistemas presidencialistas possuem a vantagem de realizar re-
formas politicas transversais e de cima para baixo, seguindo as estruturas institucionais destes
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sistemas. Paises como os Estados Unidos, México e Coréia do Sul tiveram ganhos impressio-
nantes ao melhorar seus sistemas regulatdrios internos.

No Brasil, a criagdo de um dérgdo com essa fungdo deveria ser acompanhada de recursos
adequados para as tarefas que lhe serdo dadas. O seu pessoal deveria ser treinado regularmen-
te e ter a competéncia necessaria para o uso eficaz da consulta publica junto aos interessados.
A idéia seria aumentar as capacidades regulatdrias por meio de da administragdo. Tarefas
chave na sustentacdo dessas atribui¢cdes incluem a distribui¢do de um amplo manual impresso
e o treinamento em questdes relativas a qualidade regulatoria.

Um 6rgao de supervisdo para qualidade regulatéria no Brasil deveria também ter auto-
ridade para obter acordos e apoio de ministérios, agencias reguladoras e outras institui¢es.
Embora as fungdes precisem ser ajustadas de acordo com o contexto interno, a possibilidade
de que esse trabalho cubra a administracio como um todo precisa ser explorada. O governo
brasileiro poderia seguir o exemplo dado por outros paises da OCDE que solicitaram a par-
ticipagdo de ministérios e agéncias a fim de designar uma pessoa responsavel para lidar com
qualidade regulatéria em cada institui¢do. Isso ajudaria a criar uma rede de funcionarios res-
ponsaveis pela qualidade regulatéria dentro de toda a administragdo e a disseminar o conhe-
cimento de diferentes ferramentas para serem integradas no processo decisério. Enquanto o
centro governamental encarrega-se da lideranga, os ministérios setoriais precisam também
reforgar sua capacidade de gestdo e conhecimentos quantitativos para que esteja em posi¢do
de desenvolver politicas setoriais com fortes bases técnicas. Isso pode exigir uma construgdo
de habilidades significativa no Brasil, uma vez que muitos ministérios perderam algumas de
suas capacidades para elaborar politicas publicas em um contexto de desregulagao e privati-
Zagao.

Se a utilizacdo da Analise de Impacto Regulatério (AIR) estd prevista, o 6rgao de super-
visao deveria ter a capacidade de agir como um drgdo independente avaliando a qualidade
técnica (ndo apenas legal) da nova regulacdo e trabalhar para garantir que os ministérios
cumpram com os principios de qualidade incorporados no critério de avaliagao.

A capacidade para qualidade regulatéria também dizem respeito a outras instituigdes que
poderiam dar apoio ao érgdo de supervisdo. O Comité Consultivo criado dentro da estrutura
do PRO-REG deveria ser refor¢cado. Enquanto a proposta em andamento faz desse Comité
uma entidade consultiva interna, ele poderia também evoluir a médio prazo para ter um pa-
pel crucial como 6rgao consultivo externo para qualidade regulatéria, comparado ao que ja
existe em paises como Canada, Reino Unido e Holanda. A experiéncia da OCDE mostra que
entidades consultivas externas sdo fundamentais para difundir o entendimento da agenda
regulatoria. Eles proporcionam suporte e orientagdes, ao dar voz aos atores interessados e
grupos de interesse, em estagios iniciais do processo regulatdrio. Seria importante dar a esse
Comité uma vida permanente com tarefas flexiveis que poderiam evoluir de acordo com as
necessidades da agenda regulatéria no pais. A participagao da sociedade civil, do setor pri-
vado e outros agentes é fundamental para se dar credibilidade ao projeto e para expandir a
avaliagdo de possiveis agdes dentro da qualidade regulatéria.

Melhorar os mecanismos de coordenacao e esclarecer responsabilidades para a
qualidade regulatoria.

Um aspecto fundamental da implementa¢do de um programa de qualidade regulatdria
sustentavel é a coordenagdo e a cooperagdo que se fazem necessarias para estabelecer uma
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estrutura geral de politica regulatéria. A coordenagio é essencial para garantir a coeréncia
e a amplitude da reforma do ambiente regulatério. A coordenagdo pode ser feita dentro da
administragdo, mas também junto a outros niveis do governo que participam do processo
regulatério nacional. Uma clarificagdo dos papéis dentro do processo regulatério, a fim de
evitar duplicagdo de tarefas e de reduzir riscos de fracassos regulatorios, é uma tarefa desafia-
dora para o governo brasileiro.

No Brasil, ndo existe um mecanismo de coordenacdo formal entre os ministérios, agéncias
e outras instituigdes reguladoras que pudesse levar ao aproveitamento total de suas compe-
téncias e que pudesse ampliar suas responsabilidades durante o processo regulatério. Ajustes
especificos, no entanto, existem entre as autoridades antitruste e algumas das agéncias re-
guladoras e sdo discutidos em uma parte deste relatoério. O Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestdo de Regulagdo (PRO-REG) pretende ser a ponte entre
algumas das instituigdes envolvidas com as questdes regulatdrias, mas uma visdo mais estra-
tégica deveria ser considerada para o médio e longo prazo do projeto. Em alguns paises da
OCDE, a coordenagdo interministerial formal, geralmente na forma de reunides regulares ou
fazendo-se de maneira compulséria onde os ministérios apresentem estratégias periddicas
voltadas a qualidade regulatéria, tem sido essencial para alavancar a agenda regulatéria.

A Coordenagido entre niveis de governo é uma questdo crescentemente preocupante em
alguns paises membros da OCDE, assim como no Brasil. Decisoes regulatérias tomadas sem
nenhuma coordenagio sistematica ou formal vém tendo um impacto claro na atuagdo econo-
mica do pais. Essa questdo ndo foi claramente avaliada e estudada, o que reduz a possibilidade
de se encontrar solugdes apropriadas. Um problema principal é a sobreposi¢do de competéncias
regulatdrias, o que, em alguns casos, é devido a uma defini¢do imprecisa de responsabilidades.
Em alguns setores economicos, agéncias reguladoras em diferentes niveis de governo, em par-
ticular em nivel nacional e estadual, ja estabeleceram mecanismos de coordenagao, os quais
poderiam servir como um ponto de partida para desenvolvimentos posteriores. Mas falta muito
a ser feito.

A produgio legal em diferentes niveis do governo carece de esfor¢os coordenados estaveis
para introduzir controles de qualidade e harmonizagdo a medida que documentos legais sao
produzidos. O governo brasileiro poderia dar suporte ao estabelecimento de um mecanismo
de coordenagdo, como por exemplo uma conferéncia ou uma reunido voltada para peritos
legais em diferentes niveis do governo, e que pudesse entdo tomar a responsabilidade pela
melhoria dos processos de elabora¢ao de leis do ponto de vista técnico e legal.

Implantar a Analise de Impacto Regulatério como uma ferramenta eficaz da
qualidade regulatoria.

A Andlise de Impacto Regulatdrio (AIR) é uma ferramenta que ajuda os governos s tornar
suas politicas mais eficientes. Esse é um fator importante como resposta ao impacto sobre as
economias modernas causados por mercados internacionais abertos e de restrigdo or¢amenta-
ria, além das conseqiiéncias da competi¢ao entre demandas politicas. Um aspecto primordial
da AIR é o fato de considerar os impactos econdmicos potenciais de propostas regulatorias. O
Brasil ndo usa a AIR de forma sistemdtica, mas na estrutura do Programa de Fortalecimento
da Capacidade Institucional para Gestao de Regulagao (PRO-REG) ele pretende introduzir
um sistema de AIR.
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A experiéncia da OCDE mostra que a AIR, para ser eficaz, precisa estar nas maos de
um 6rgao responsavel pelo controle de qualidade e que esteja apto a examinar o uso da AIR
em outras instituigdes governamentais. No caso brasileiro, essa tarefa esta diretamente rela-
cionada a criacdo de um orgio central fiscalizador da qualidade regulatdria. Esta Unidade
poderia ser estabelecida na Casa Civil, dado que essa institui¢ao tem o apoio politico e exerce
um papel crucial na coordenagao de politicas governamentais. Este 6rgdo supervisor deveria
ter como uma de suas fungdes principais a revisdo da utilizacdo da AIR e sua promog¢io por
meio de de toda a administragao. Os Ministérios e as agéncias deveriam estar preparadas para
colocar a AIR em prética o mais breve possivel dentro do processo de tomada de decisoes.
Isto implicaria em treinamento voltado ao pessoal responséavel de maneira que eles pudessem
cumprir com sucesso sua tarefa.

Algumas questdes fundamentais que precisam ser avaliadas antes que se coloque em pra-
tica o sistema de AIR sdo as seguintes:

Mandato legal para a AIR

Em muitos paises da OCDE, a AIR ¢ amparada por procedimentos administrativos legais
ou por decretos presidenciais e legislativos, dando assim um mandato para a AIR que nio
pode ser ignorado por outras institui¢des. Hd uma necessidade de o Brasil obrigar a utilizagao
da AIR, uma vez consolidada, de forma compulséria para todos os 6rgéos institucionais do
Poder Executivo dotados de poderes regulatérios. A AIR ¢ um instrumento que s6 podera
fazer alguma diferenca se for levado a cabo de forma abrangente. No entanto, ela exige um
processo que precisa estar embutido na cultura administrativa, com um entendimento disse-
minado. Todos os 6rgdos da administracdo federal, sem exce¢do, deveriam ser responsaveis
para utilizar AIR. Uma solugdo possivel seria fazer uma emenda ao Decreto 4.176, de 2002,
a fim de introduzir a obrigagdo pelo uso da AIR. Isso poderia ser precedido por uma fase
experimental que poderia servir para estabelecer e consolidar um processo, para preparar e
posicionar o terreno para o estagio em que a AIR venha a se tornar obrigatdria.

A consulta publica durante o processo da AIR

A consulta publica sistematica deveria estar também estabelecida para o processo da AIR.
A consulta publica pode fornecer informagdes importantes quanto a viabilidade das propos-
tas, quanto as alternativas consideradas e quanto ao grau em que as partes envolvidas estao
dispostas a aceitar a regulagdo proposta. Além disso, as conjecturas e dados usados na AIR
podem também ser melhorados se eles forem testados depois de a execugdo da AIR por meio
de de divulgagédo e consultas publicas.

Um sistema da AIR para ser bem sucedido no Brasil deveria incluir algumas orientagdes
sobre como estabelecer a consulta publica e também como tornar esta consulta ptblica mais
formal e sistémica. Isso implica identificar alguns dos pré-requisitos para um bom processo
de consulta publica. Entre as questdes que precisam ser levados em conta esta a que os objeti-
vos da consulta publica deveriam ser estabelecidos para identificar o ptblico alvo e selecionar
o método apropriado de executar a consulta publica. As partes interessadas precisam ser cui-
dadosamente identificadas, assim como os departamentos e as agéncias que precisam estar
envolvidos no processo. Se o sistema brasileiro de AIR optar por procedimentos de consulta
publica escritos, entdo a natureza e a forma das questdes deveriam ser levadas em conta. Isto
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poderia também ser ttil para prever que as autoridades publicas devam emitir uma resposta
para os comentarios recebidos, e porque eles talves nao tenham sido considerados como parte
da proposta regulatéria.

Metodologia para a AIR

O questionario incluso no Decreto 4.176, de 2002, compde uma estrutura inicial que po-
deria ser mais desenvolvida. O governo brasileiro prevé a consolidagdo de uma abordagem
metodologica da AIR, talvez por meio de da implementagdo de um projeto piloto no qual
as agéncias reguladoras pudessem participar. Seria aconselhdvel comecar com as agéncias
reguladoras que ndo representem uma grande dispersdo geografica, mas sim com aquelas
cujas agdes cobrem uma ampla gama de servigos e dos quais os consumidores e usudrios
tém reclamado. O desafio da metodologia escolhida é que isso seja proporcional as capacida-
des especificas do pais. Isso significa, basicamente, que a AIR deveria servir mais como um
processo de perguntar as questdes certas as pessoas certas, com antecedéncia suficiente para
o processo de elaboragdo de politicas publicas, criando entdo uma estrutura para politicas
publicas regulatérias, do que analises de impacto tecnicamente precisas que poderiam ser
dificeis de cumprir.

Direcionando os esforcos da AIR

Assim como em outros paises da OCDE, o Brasil poderia direcionar os esfor¢os da AIR
baseado em principios especificos, para focar na avaliagdo de impacto daquelas regulagoes
que envolvem um custo econdmico significativo. Por outro lado, ha o risco de que os requeri-
mentos para uma AIR sejam transformados em um processo administrativo vazio, realizado
ex-post e sem impacto significativo. Dado o grande nimero de leis e regulagdes produzidas
anualmente, bem como a necessidade concreta de fomentar as atividades econdmicas e de
atrair investimentos para a infra-estrutura, a questdo do principio acima para definir quais as
leis e regulagdes deveriam ser objeto da AIR, torna-se fundamental.

Melhorar a qualidade do estoque regulatdrio a fim de assegurar a consecucgao
eficiente dos objetivos econGmicos e sociais

A politica regulatéria precisa focar em duas dimensdes de atividade regulatdria: ela preci-
sa reformar a avaliagdo regulatoria de novas regulacdes (fluxo), como discutido acima sobre
o sistema AIR, e defender a reforma da regulacio existente (estoque). Isso exige a adogio
de uma abordagem dinadmica para a melhoria de sistemas regulatérios ao longo do tempo e
certificar-se de que as reformas estejam sendo realizadas em uma ordem légica.

Muitos dos paises da OCDE realizam analises da qualidade legal do texto de esbogos de
leis e regulagdes antes de sua aprovagao ou apresentagdo ao Parlamento. O Brasil carece de
uma ferramenta processual que possa garantir, durante a defini¢do dos objetivos da medida
ou politica publica, uma avaliagdo empirica e comparativa dos resultados esperados e que
tenha sido informado pelo engajamento de uma gama de grupos envolvidos. A relagio entre
a legislacdo primaria e a secundaria, incluindo-se a coordenacdo entre estes dois niveis de
regulagdo e a consisténcia de analises e controles de qualidade aplicadas a cada um, ¢ algo que
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também estd faltando no modelo em vigor, a despeito das verificacdes legais executadas pela
AGU e pelo setor juridico da Casa Civil.

A abordagem dinimica deveria também ser aplicada a fim de se revisar a regulagdo exis-
tente. Os paises da OCDE tém seguido diferentes estratégias para assegurar que as regulacdes
existentes correspondem as condi¢bes econdmicas e sociais em vigor. O Brasil tem feito im-
portantes avangos para consolidar e sistematizar seu corpo legal. Isso tem sido, no entanto,
insuficiente. Um esfor¢o conjunto entre o poder Executivo e o poder Legislativo é necessario
para que se adote uma abordagem que poderia fazer uma grande diferenca na forma com que
isto tem sido feito até hoje, e com vistas a promover a simplificagdo administrativa para além
de uma mera sistematizagdo. Ministérios e agéncias que produzem regulagdo deveriam ser
mobilizados a participar nesse esfor¢o, o qual serd necessario conduzir ao longo de muitos
anos, com recomendagdes do setor privado sobre as dreas mais cruciais para agio no que se
refere a simplificagéo.

Melhorar a transparéncia e amplir a participacdo social nos processos regulatdrios

A transparéncia abrange uma vasta gama de questdes essenciais para o processo regulato-
rio. Muitos dos paises da OCDE fizeram melhoras considerdveis em termos de maior trans-
paréncia, ndo apenas na consulta as partes interessadas e fazendo regulagdes mais acessiveis
ao publico, mas também ao esbogar leis e regulagdes em uma linguagem acessivel e reduzindo
incertezas legais a0 comunicar as propostas regulatorias e as decisdes a tempo.

O Brasil fez bons progressos ao introduzir principios de transparéncia em seu processo
regulatério, a0 menos em um sentido formal. Mas esses esfor¢os poderiam ser complemen-
tados por outras medidas. Apesar de qualquer sistema de AIR discutido anteriormente, a
consulta publica, por exemplo, deveria ser compulséria para a discussdo de qualquer proposta
regulatoria e para todos os ministérios e agéncias da administracdo publica. Para o momen-
to, o Projeto de Lei 3.337, de 2004 das agéncias regulatdrias inclui clausulas extensas para a
consulta publica que pretende harmonizar as praticas consultivas a fim de trazé-las para os
melhores padrdes, mas serd aplicado apenas para as agéncias. Isso poderia ser complemen-
tado estabelecendo-se prazos especificos para a consulta publica e tornando disponivel ao
publico as diferentes opinides recebidas sobre uma questdo em particular. Os paises da OCDE
tém optado por diferentes ferramentas para lidar com a consulta publica, tais como a “circu-
lagdo -para- comentdrio” ou “observe -e- comente”. Os mecanismos ja utilizados pelo Brasil
poderiam ser melhorados: consultas publicas informais podem ser apoiadas por novos pro-
cedimentos, como os procedimentos do tipo “circula¢do -para- comentario’, de uma forma
mais sistematizada, o que poderia ter um impacto positivo na presta¢ao de contas e analise
e reforco da confianga nas agdes do governo. Esses comentdrios deveriam ser fornecidos em
um periodo de tempo estabelecido (em alguns paises essa duracéo varia de trinta dias a trés
meses) e de forma escrita, o que poderia ser também uma boa maneira de se obter dados para
tomada de decisdes.

A utilizagio de tecnologias de informagio e comunicagio (TIC) a fim de fortalecer a con-
sulta publica por meio de de uma maior acessibilidade para mais grupos, maior velocidade
no fluxo de informagdes e reducio de custos de distribui¢do e obtencéo de informagoes, tam-
bém poderia ser melhorada. O Brasil ja dispde de um bem desenvolvido sistema de sitios de
Internet com informagdes sobre as agdes do governo. Estes sitios, no entanto, poderiam ser
mais interativos e de acesso mais fcil, além de ter mais contetdo informativo. O uso da TIC é
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também relevante para outro aspecto da transparéncia: a comunica¢ao com o publico. Nesta
drea, 0 governo brasileiro tem feito importantes melhorias ao tornar disponivel a existéncia e
o contetido de todas as regulacdes. Mas em um pais onde a “inflacdo regulatéria” permanece
preocupante, o desafio ¢ relacionar esse aspecto positivo a uma melhor compreensao do siste-
ma legal e a melhoria na qualidade das regulagdes novas e das ja existentes.

Parte 2. Opc¢oes politicas acerca das autoridades reguladoras

1. Consolidacao da autonomia e do estatuto das autoridades reguladoras
brasileiras

A crescente internacionalizacio de atividades no setor de infra-estrutura tem realgado a
necessidade de prover um campo de atuagdo nivelado para operadores e investidores e para
garantir a neutralidade do marco regulatério. Isso requer cuidado para as estruturas regula-
torias e para a independéncia da sancéo e da fiscalizagdo regulatdria, a fim de oferecer uma
estrutura apropriada e clara que suporte mudangas e proteja investimentos a longo prazo. Este
¢ em particular o caso das comunicag¢des, do transporte e da energia. No Brasil, assim como
em outros paises latino-americanos, altos riscos regulatdrios restringiram oportunidades de
investimento no passado ou os encareceram. A experiéncia de diversos paises da OCDE que
ajustaram seus marcos regulatorios nos dltimos anos, fosse como resultado de acordos in-
ternacionais como parte da OMC ou como resposta as diretivas européias na Europa, pode
fornecer exemplos da pratica institucional.

No Brasil, o status de “autarquia especial” tem sido escolhido pelos reguladores que ope-
ram proximos do governo. O exemplo do CADE mostra também que é possivel estabelecer
orgaos razoavelmente independentes dentro desse status no Brasil. No momento, os regula-
dores brasileiros estudados tiveram, ao menos em um sentido estritamente legal, clausulas
que garantem um nivel diversificado, se bem que significante, de independéncia. O Projeto
de Lei proposto iria sistematizar as clausulas por autonomia por meio de das agéncias, com
relagdo a questdo da dura¢do dos mandatos, sua renovagdo, e processos para a indicagao da
diretoria. O requisito chave e fundamental é que os membros das diretorias ainda sejam no-
meados dentro de termos coordenados de modo a ndo coincidir com mandatos politicos.
Pode ser desejavel explorar este ponto se, para algumas agéncias onde a duragdo do mandato
ja é de mais de quatro anos, isso ndo pudesse ser mantido, por exemplo exigindo que os man-
datos sejam de pelo menos quatro anos na lei geral.

Os elementos mais importantes incluem aspectos que vao para além das clausulas estritas
da lei. Eles podem estar relacionados aos recursos, ao preenchimento de vagas e a governan-
¢a. Em termos de governanca, é importante que as agéncias possam funcionar eficazmente a
todo 0 momento e que sua neutralidade ndo seja posta em duvida. E importante elaborar uma
clausula que da liberdade a diretores interinos de serem indicados provisoriamente no caso
de alguma ociosidade maior que certo periodo de tempo, por exemplo depois do periodo de
dois meses. Uma diretoria de membros interinos sé poderia ser proposta pelo Presidente da
agéncia, e s6 poderia ser formada entre os superintendentes da agéncia (superintendéncias).
Relacionado a isso, 0s mecanismos processuais deveriam ser usados para consolidar e forta-
lecer o perfil profissional de todos os membros das das diretorias das agéncias. A reputagdo
de uma agéncia pode ser prejudicada quando as nominag¢des levam a indicagdo de um alto
funciondrio que ndo tenha a experiéncia profissional apropriada. Por essa razdo, todos os
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membros da Diretoria deveriam ter sua biografia completa apresentada publicamente no sitio
de Internet das agéncias e um periodo de tempo para apuragido publica e comentdrios deveria
ser aberto quando suas nomeagdes fossem enviadas ao Congresso para aprovagio.

As agéncias devem ter confianga em seu financiamento. Pode perfeitamente ocorrer o
caso em que os recursos computados como parte das taxas cobradas possam ser mais do
que as agéncias poderiam precisar. De qualquer maneira, a extensdo do corte or¢amentd-
rio em algum estagio foi tamanha que houve implica¢des para algumas agéncias no passa-
do. Por isso, a revisio dos mecanismos financeiros faz-se necessaria. A Proposta de Emenda
Constitucional PEC 81 pode também auxiliar a reduzir incertezas quanto ao financiamento.
Enquanto nenhuma solugéo perfeita existe, uma compreensao compartilhada da necessidade
de as agéncias disporem de recursos estdveis e previsiveis serd importante para consolidar
suas operagdes e para manter uma equipe de profissionais bem treinados. Esfor¢os significa-
tivos foram feitos com respeito a profissionalizagdo dos funciondrios, por meio de da Medida
Provisoria 155, de 2003 convertida na Lei 10.871, de 2004, relacionada as questdes de carreira
e preenchimento de vagas. Passos posteriores podem envolver a possibilidade de melhorar a
mobilidade de pessoal entre as agéncias, oferecendo grande flexibilidade e diversificacdo de
escolhas profissionais. Isso poderia ser organizado em uma base geral, levando-se em conta a
variedade de qualifica¢es exigidas.

Por fim, a consolida¢do da autonomia também exige maior aten¢do voltada a preve-
nir possiveis conflitos de interesse. A autonomia precisa estar assegurada ndo apenas pelo
Executivo, mas também pelos interesses regulados no setor. Essas questdes estdo apenas par-
cialmente resolvidas no Brasil. O periodo de quarentena recorrentemente adotado de quatro
meses, onde o pessoal mais qualificado deixa a agéncia para ir ao setor privado é muito curto
e deveria ser estendido para um minimo de um ano dentro da linha adotada pela melhor pra-
tica internacional, com compensag¢do adequada para os funciondrios em questdo. Cldusulas
estritas para evitar conflitos de interesse e interesses privados do nivel mais sénior também
deveriam ser adotadas.

2. Fortalecer a estrutura estratégica para o planejamento e tomadas de decisao
nos setores regulados

Autoridades reguladoras precisam estar funcionando de acordo com uma estrutura regu-
latéria e geral estratégica. Questdes genéricas de significativa importancia incluindo plane-
jamento a longo prazo e planejamento estratégico precisam ser resolvidas a fim de habilitar
as autoridades regulatdrias a cumprir suas tarefas de aplicagdo da lei. Estas questdes estdo
pendentes no Brasil, e em alguns setores, ainda existem lacunas claras.

O Brasil fez um progresso significativo nos ultimos anos para consolidar as capacidades
em alguns ministérios ou nos érgaos relacionados, como ¢ o caso da EPE no setor energético.
Decisdes recentes permitem e irdo permitir que os ministérios consolidem seus recursos hu-
manos. Ainda assim, precisa-se de mais. Ha a necessidade de os ministérios desenvolverem
uma visdo estratégica e dividi-la com as partes interessadas. Isso é particularmente impor-
tante para os setores de transporte e de comunica¢des. Uma politica de transportes integrada
com objetivos claros para tratar dos mais consideraveis gargalos e para estruturar os canais de
transporte a longo prazo ird ajudar o Brasil a superar alguns dos gargalos atuais. O CONIT,
que foi previsto como parte da lei, deveria ser estabelecido para funcionar de forma eficaz.
Ao se consolidar o planejamento e a fungdo analitica neste setor, ainda que seja dentro ou
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fora do ministério, poderia ajudar. Isto proporcionaria alivio & agéncia, que algumas vezes
precisa compensar pelas fraquezas da estrutura em vigor. De maneira parecida, no campo
das telecomunicagdes, uma estratégia mais ampla para desenvolver o acesso a banda larga,
abrindo caminho para um acesso ampliado a uma gama de facilidades de comunica¢éo, le-
vando em conta a dispersdo populacional, a renda per capita e as capacidades locais, ainda se
faz necessaria.

Isso poderia ajudar as agéncias e os ministérios a se engajarem em um didlogo mais fru-
tifero sobre questdes politicas de regulacido que estdo claramente sobrepostas. Essas relaces
existem e funcionam bem em alguns casos, como, por exemplo, no setor de seguro de satde
privado, onde o regulador parece estar envolvido em uma colaboragdo positiva com o minis-
tério. No entanto, em outras areas politicas, incluindo-se a de energia e a de telecomunica-
¢oes, o didlogo precisa ser promovido de maneira que ndo prejudique a autonomia das agén-
cias. Isso iria permitir um consenso mais forte em questdes centrais ligadas ao setor regulado,
assegurando entdo que a regulagio possa ser mais eficaz.

3. Fortalecer os mecanismos de prestacao de contas sociais sem prejudicar a
autonomia das autoridades

Uma maior autonomia precisa ser equilibrada com uma estrutura clara para a presta¢ao
de contas. A independéncia eficaz de intervencdes politicas de curto prazo, bem como de in-
teresses regulados, exige que as autoridades regulatorias estabelecam um dialogo amplo com
todas as partes interessadas.

No Brasil, o conceito de responsabilidade ministerial muitas vezes prevaleceu nos debates
publicos em um pais onde a participa¢do social nem sempre foi muito forte. As autoridades
regulatorias precisam estabelecer um dialogo aberto, tanto com o Executivo, como mencio-
nado anteriormente, mas também com os setores legislativos. O presidente das agéncias de-
veria estar autorizado a participar de audiéncias do Congresso com a possibilidade ir todos
0s anos para apresentar seu relatorio anual e comunicar os progressos do setor regulado. No
entanto, os contratos de gestdo que foram propostos provavelmente nio foram apropriados
para fortalecer a prestagdo de contas, uma vez que eles teriam implica¢des para a autonomia
das agéncias. As alternativas propostas terdo se ser consideradas com cuidado para prover
objetivos claros a médio prazo para as agéncias sem que haja interferéncia da pratica do dia-
a-dia e nas decisdes individuais.

Adicionalmente, as autoridades regulatdrias precisam fortalecer sua prestagdo de contas
e sua legitimidade junto a populagdo encorajando o didlogo com ONGs, associagdes do con-
sumidor e cidaddos. A experiéncia no Brasil mostra que em alguns casos a expressao da so-
ciedade civil precisa ser refor¢ada, como no caso das organizagdes de defesa do consumidor
onde esfor¢os positivos tém sido feitos. Os PROCONSs também estdo tendo um papel util em
processos de consulta. No Brasil chegou-se a suspeitar que as agéncias reguladoras ndo davam
atencdo suficiente para as necessidades do consumidor. No entanto, processos fortes de con-
sulta certamente ajudariam a assegurar que a perspectiva do consumidor foi completamente
integrada. Isso existe, no momento, em algumas agéncias, como a ANATEL, mas ainda ¢é
deficiente em outros setores, como é o caso da ANS. O Projeto de Lei 3.337, de 2004 com suas
abordagens sistemdticas ird certamente oferecer melhoras significativas. Algumas agéncias
brasileiras ja demonstraram que elas estdo aptas a funcionar de maneira muito similar aos
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melhores exemplos de paises da OCDE. Por isso, ha uma necessidade de garantir que essa
pratica possa ser difundida nas agéncias.

Um fortalecimento da avaliagido de desempenho também ajudara a promover a prestagio
de contas. As agéncias sdo objeto de auditoria feita pela TCU, que auxilia o Congresso. Esses
esfor¢os sdo bem vindos e a execugdo da avaliacdo por tribunal de contas nacional pode servir
para proteger os interesses publicos. O que é diferente no Brasil é a amplitude na qual a avalia-
¢do ex ante e as recomendag¢des do TCU sdo aplicadas nas agéncias. O fortalecimento da ava-
liagdo ex post, e 0 apoio as agéncias quando confrontadas por tarefas de avaliagio complexas,
pode significar uma oportunidade de fortalecimento da prestacdo de contas sem prejudicar a
autonomia das agéncias.

As clausulas consideradas no Projeto de Lei garantiriam que os representantes do consu-
midor estivessem envolvidos por meio de dos recursos oferecidos pelas agéncias. Tal pratica
ndo existe nos paises da OCDE, onde é mais comum financiar organizagdes relevantes para o
consumidor em uma base mais genérica. No caso do Brasil, outro elemento a ser consolidado
¢ a perspectiva do consumidor: hd uma necessidade de garantir uma coeréncia plena entre os
codigos de protegdo ao consumidor e leis setoriais. Em alguns casos, como é o caso do seguro
de saude privado, algumas questdes foram levantadas no sentido de obter uma maior coesdo
que poderia ajudar a fortalecer a prote¢do ao consumidor.

Similarmente, as cldusulas para estabelecer o fortalecimento do papel dos Ouvidores sio
mais especificas para o Brasil. Enquanto estas certamente representam ferramentas uteis para
canalizar as visdes da populagdo dentro de um contexto onde algumas vozes encontram difi-
culdade para serem ouvidas, é importante que isso seja feito de uma maneira que nio preju-
dique a autonomia da autoridade.

Os reguladores deveriam ser também encorajados a desenvolver uma estratégia de comu-
nicagdo ativa com a midia, a fim de esclarecer o valor de suas agdes e garantir que seus casos
e argumentacdes foram bem entendidos e recebidos.

4. Sistematizar a cooperacao com autoridades de defesa da concorréncia

A alta qualidade da regulacdo requer que se alcance um ambiente competitivo coerente
por meio de de uma politica bem coordenada. Isso pede uma colaboragio eficaz entre autori-
dades regulatorias setoriais e autoridades de defesa da concorréncia.

As relagdes existentes, que tendem a apoiar a colaboragao entre os reguladores setoriais
estudados e as autoridades de defesa da concorréncia, sdo apoiadas por um marco regulatorio
desigual. Enquanto algumas leis setoriais ensejam uma coordenagéo eficaz e clarificam os
termos sobre os quais isso poderia acontecer, outras sdo menos explicitas, como no caso da
ANS, ainda que claros comportamentos anti-competitivos tenham sido descobertos no setor
de seguro de satde privado. Para que o sistema de defesa da concorréncia e regulatorio fun-
cionem eficazmente, requer-se uma estrutura de cooperagdo mais sistematica.

O Projeto de Lei 3.337, de 2004 possui varias clausulas para sistematizar as relacdes entre
os reguladores setoriais e as autoridades de defesa da concorréncia. Estas sio bem-vindas
e deveriam ser coordenadas junto com os projetos atuais que tratam da modernizagdo do
Sistema Brasileiro para a Defesa da Concorréncia, o que poderia ajudar a tornar essas relagdes
mais estdveis e sistematicas.
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5. Melhorar os mecanismos de coordenacdo em setores especificos

A coordenacéo eficaz também é requerida em uma gama de questdes técnicas a fim de ga-
rantir a coeréncia regulatoria. Isso também ¢ importante para garantir a qualidade regulatéria
como um todo sob a perspectiva governamental.

A histdria das autoridades regulatdrias brasileiras é recente. Elas fizeram esforgos signifi-
cativos para consolidar e assegurar sua independéncia em alguns casos, como acontece com
a ANEEL e a ANATEL. Em alguns casos, muitas agéncias foram criadas, como a ANTT e a
ANTAQ, enquanto que uma politica coordenada com uma unica agéncia poderia ter sido
mais eficaz para garantir a fiscalizagdo eficaz e integrada. Neste contexto, é importante discu-
tir as fraquezas resultantes das presentes caréncias de cooperacio.

No campo da energia, ¢ importante discutir algumas das lacunas na estrutura para o gas
natural. Esta é uma questdo complexa que envolve tanto a ANP quanto a ANEEL, mas que
também possui implicagdes ao longo dos niveis do governo com autoridades reguladoras
estaduais. Uma forte relagdo entre a ANEEL e a ANP nessas questdes, incluindo coordenac¢io
estreita nos problemas relativos ao gas poderia ajudar. De maneira parecida, a ANEEL e o
IBAMA precisam manter um contato estreito com relagdo ao processo de licen¢a ambiental
para instalagdes de geragdo de energia, de maneira que possiveis bloqueios sejam entendidos
mais eficazmente e prevenidos e ndo exijam uma intervengdo do CNPE. Adicionalmente,
outras questdes mais técnicas deveriam ser discutidas, como é o caso das responsabilidades
dos funcionarios no caso de processos de licenciamento que impedem um processo rapido e
eficaz.

No campo dos transportes, é essencial o fortalecimento da coordenagio entre a ANTT e
a ANTAQ, como um primeiro passo. Adicionalmente, o fortalecimento da coordenagao com
o IBAMA também ajudara a analisar uma gama de questdes ambientais. A meta deveria ser
a promogao de uma perspectiva integrada para a politica de transportes, de maneira que os
usudrios dos servigos de transporte e industrias basicas possam ser mais bem servidos. Isso
poderia ajudar na promogéo de alternativas para o transporte rodoviario, em um tempo em
que as rodovias brasileiras tendem a ficar sobrecarregadas. Adicionalmente a isso, algum en-
volvimento no Férum Internacional de Transportes da OCDE, que agora esta substituindo a
Conferéncia Européia dos Ministérios de Transportes, poderia ajudar o Brasil a se beneficiar
dos amplos recursos de conhecimento dessa organizagéo.

No setor de telecomunicagdes, os esfor¢os ja estdo em andamento para analisar questdes
relacionadas a convergéncia técnica. Neste campo, uma coordenagido mais eficaz com ou-
tras autoridades regulatdrias de outros paises poderia ajudar a compartilhar conhecimento
e a contribuir com a redefini¢do da perspectiva brasileira para as comunica¢des. Uma forte
participacdo e o possivel envolvimento no trabalho do Comité da OCDE para a Informagéo,
Computagio e Politica de Comunicagdo (ICCP) ajudaria a fortalecer a coordenagio dessa
politica no Brasil.

No campo do seguro de satde privado, intercimbios metodologicos com a SUSEP aju-
dariam a consolidar a abordagem supervisoria. A coordenagio eficaz com o ministério da
saude e entidades relacionadas parece ja ter sido estabelecida. Adicionalmente, uma aborda-
gem mais harmoniosa entre os diferentes atos legais poderia servir também para resolver as
incertezas sobre reembolso por parte das seguradoras de saude privadas para o SUS.
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6. Maior fortalecimento dos mecanismos de coordenacdo em varios niveis para
fortalecera seguranca e o desempenho

O estabelecimento de mecanismos eficazes para a coordena¢io por meio de dos niveis de
governo é também um importante elemento para garantir a qualidade regulatéria, em parti-
cular em grandes paises federais. A coordenagdo por meio de de niveis de governo também
foi destacada sob uma perspectiva regulatdria geral (veja a Recomendagio 3 sobre capacidade
governamental para assegurar regulagao de qualidade).

No que diz respeito as agéncias, os mecanismos de coordenagio ja foram estabelecidos em
alguns setores, como no de energia e no de transportes, para garantir a fiscaliza¢io regulatdria
em nivel local e controlar a seguranca. Isso representa um passo necessario, mas mais poderia
ser feito. No setor energético, é importante garantir a efetividade das companhias de distribui-
¢do, uma vez que isso afeta a qualidade e custos do servigo para os consumidores comuns. Os
esfor¢os da ANEEL em melhorar os termos nos quais ela delega tarefas para os reguladores
estaduais precisam ser apoiados. No caso dos transportes, o fortalecimento dos requisitos de
seguranca pode requerer outras agdes favoraveis em niveis locais. Isso pode dizer respeito a
sansdes severas mais eficazes quanto ao transporte ilegal de passageiros e inclui a continuida-
de dos esforcos em melhorar a seguranga dos cruzamentos entre ferrovias e rodovias.

7. Fortalecer alguns dos poderes das agéncias reguladoras brasileiras

Autoridades regulatérias precisam ter suficiente poder para realizar sua missdo. Elas pre-
cisam de forca suficiente para implantar decisdes centrais.

Neste momento, os poderes das reguladoras brasileiras sdo significantes sob uma pers-
pectiva internacional. Eles ajudariam as reguladoras a melhorar a situagao de seus respectivos
setores ao longo dos anos. Por esse motivo ¢ importante que esses poderes sejam mantidos e
consolidados. Em alguns casos, o fortalecimento adicional dos poderes pode ser necessério.
Isso também diz respeito ao “circuito local ndo agrupado” para as telecomunicagdes e acesso
as estradas de ferro para as ferrovias. A atual implantagdo de um mecanismo baseado em cus-
tos para 2008 é uma medida bem vinda, mas a implantagéo eficaz requer mais poderes regu-
latérios para a agéncia. Os mecanismos em andamento néo oferecem flexibilidade e margem
suficientes para a intervengdo da agéncia. Ao se fortalecer estes poderes, poder-se-ia melhorar
a competi¢do e também os servicos para novos concorrentes e usudrios dos servigos. Isso po-
deria servir para facilitar a difusdo do acesso a banda larga. No caso da ferrovia, isso poderia
melhorar a utilizagdo da infra-estrutura central de algumas ferrovias. No caso ferrovidrio,
seria importante especificar as taxas maximas e os niveis minimos de servi¢o para o acesso
parcial e taxagdo mutua. No futuro, para o setor de transportes, deveria ser estabelecida uma
estrutura eficaz para monitorar as novas concessdes outorgadas em 2007, além da redugio da
possibilidade de caras renegociagdes.

No setor energético, o fortalecimento de clausulas que garantam a neutralidade competi-
tiva, possivelmente dando as agéncias a capacidade de monitorar contas regulatérias poderia
ajudar na prevengao de possibilidades de abuso e reasseguraria aos investidores que eles terdo
um tratamento justo. Isso seria particularmente importante para companhias estatais e para
aquelas ligadas a diferentes atividades.

No setor de saude, maiores poderes poderiam também ajudar a ANS a regular melhor os
reajustes de pregos dos planos coletivos. Na estrutura brasileira atual, a introdugdo de uma
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abordagem do tipo “além-custo” tende a prevalecer, onde todos os reajustes sio automatica-
mente repassados aos precos dos contratos. O sistema atual carece de incentivos para os segu-
radores de satide particulares conterem os custos e protegerem o interesse dos consumidores.
De maneira similar os poderes da ANS relativos aos reajustes de preco para planos individuais
e familiares poderiam ser mais fortemente estabelecidos a partir de uma perspectiva legal.
Poderes adicionais poderiam ser também atribuidos & ANS para fortalecer a qualidade do
servico oferecido, por meio de dos planos de saude. A implanta¢do do Programa de Qualidade
em Satide Complementar representa um primeiro passo bastante positivo. Assegurar a por-
tabilidade de cobertura é outra questdo importante que poderia requerer ainda mais poderes
para a ANS.

8. Considerar as mudancas institucionais e legais para modernizar processos de
recursos, possivelmente designando juizes especializados e estruturas recursais

Um sistema regulatério de alta qualidade inclui a necessidade de prover possibilidades de
recursos eficientes e reais que ndo causem demoras no processo decisério das empresas. A
existéncia de um processo recursal eficaz e consistente pode ajudar na criacdo de um ambien-
te favoravel para o investimento e para o desenvolvimento de atividades econdmicas.

O sistema de recursos em vigor no Brasil, que se baseia na justica geral, pode ser lento e
causar atrasos. Ele pode também oferecer oportunidades as partes interessadas mais podero-
sas de prejudicar parcialmente a funcéo regulatéria e fiscalizadora das agéncias, dado o nime-
ro de recursos recebidos por algumas delas. Um melhor sistema para contestacdes de decisdes
regulatdrias precisard ser coordenado com a func¢éo da politica de defesa da concorréncia.
Apesar de haver restrigdes constitucionais para a criagdo de tribunais especializados, poderia
haver a possibilidade de tribunais recursais regionais designarem quadros especializados para
questdes relacionadas a regulacdo, bem como a concorréncia. Sugestdes para a nomeagao de
juizes especializados podem auxiliar no que diz respeito ao fortalecimento das capacidades
do judicidrio em resolver casos que envolvam tanto as agéncias reguladoras quanto levantem
questdes econdmicas. As agéncias poderiam também unir seus esfor¢cos a SEAE em termos de
defesa, chegando ao Judicidrio e promovendo a anilise regulatéria por meio de de semindrios
e workshops a fim de promover a familiaridade do Judicidrio com as questdes regulatdrias.

Isso precisa ser acompanhado por claras e intimidatérias for¢as sancionarias das agén-
cias. O caso da ANEEL ilustra a capacidade que algumas agéncias reguladoras brasileiras
conseguiram estabelecer em assegurar por meio de de sang¢oes eficazes que o fortalecimento
e a conformidade com clausulas regulatorias fossem obtidos. Isso poderia ser transferido de
forma bastante util a outros setores.
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