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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tracar uma analise sobre o
sistema regulatério brasileiro, mais especificamente no que se refere as
agéncias destinadas a regulacdo econdmica.

O ponto de partida se dard a partir de um levantamento bibliogréafico
objetivando apresentar, em linhas gerais, como se desenvolveu até o0 momento
as discussbes sobre esse tema. Este levantamento se dara, basicamente,
através de artigos encontrados em paginas da Internet destinadas a publicagcéo
de trabalhos cientificos. A partir dessa leitura serd possivel identificar alguns
problemas aos quais as agéncias estdo sujeitas. O proximo passo sera
justamente, ainda com base na literatura, apresentar quais sao 0s possiveis
instrumentos para se solucionar tais problemas. Assim, estaremos aptos para
tentar identificar quais desses instrumentos estdo presentes na configuracao
das agéncias brasileiras. Para tanto, sera analisada toda a legislacéo referente
a esse tema, disponivel na pagina da Presidéncia da Republica na Internet.
Apés essa andlise, teceremos comentarios sobre o Projeto de Lei numero
3.337/04, que tramita na Camara dos Deputados cujo objetivo € dispor sobre
gestdo, a organizagdo e o controle social das Agéncias Reguladoras. Este
projeto de lei foi elaborado pelo Poder Executivo devido & necessidade de
aperfeicoamento do sistema regulatério brasileiro.

Depreendemos da teoria que a assimetria de informacgdo, o risco de
captura das agéncias pelo setor regulado, o déficit democratico, 0 commitment
problem e a discricionariedade na tomada de decisdo sdo os problemas que

mais frequentemente podem acometer o sistema regulatério. Para se evitar



isso, sdo aconselhados os seguintes mecanismos: conhecimento técnico como
critério de selecao para o cargo de direcao; auséncia de vinculos ou interesses
econdmicos no setor regulado; estabilidade para os cargos de direcéo; salarios
competitivos com os oferecidos pelo setor regulado; ndo coincidéncia dos
mandatos dos diretores; quarentena para os ex-diretores; forma de decisdo
colegiada; independéncia financeira; transparéncia no processo de tomada de
decis@es; divulgacdo dos motivos que resultaram na adocdo de determinada
acao; diretores sujeitos a sancoes; audiéncias e consultas publicas prévias as
decisfes; e contrato de gestao.

O sistema regulatério brasileiro apresenta uma falta de padrdo no que se
refere aos mecanismos acima descritos. Assim, as agéncias ndo contam todas
com 0S mesmos mecanismos, fazendo com que algumas tenham
caracteristicas positivas ausentes em outras. O PL 3.337/04 proporcionaria,
como ponto positivo, uma maior padronizacdo desses elementos. Entretanto
ele ndo exige a publicacdo dos motivos que fizeram as diretorias das agéncias
tomarem determinada decisdo, elemento que apenas a ANATEL possui, nem a
instituicdo do Conselho Consultivo, 6rgdo que apenas a ANATEL e a ANAC
possuem.

A crise aérea vivida recentemente mostrou a necessidade de se instituir
elementos que garantam o accountability, entretanto € importante ter em mente
que a busca desta caracteristica ndo pode resultar na perda da independéncia
das agéncias.

Infelizmente nédo foi possivel analisar neste trabalho se os elementos
presentes na legislacdo sao utilizados na pratica. Outra auséncia € a questao

referente a competitividade da remuneracdo dos servidores e diretores das



agéncias com os setores regulados, ficando estes temas como sugestdo a

futuras pesquisas.
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INTRODUCAO

A experiéncia regulatoria no @mbito internacional € antiga e se inicia nos
Estados Unidos em 1887, ano em que € criada a Interstate Commerce
Commission. Entretanto, essa experiéncia ganha forca em vérias partes do
mundo durante os anos 1980, em boa parte devido as crises econbémicas
internacionais vividas nesse periodo, bem como a chamada “crise do Estado”,
que significou uma necessidade de readequacdo dos aparelhos dos Estados
ao sistema econdmico vivido naquele momento histérico. Segundo o
documento intitulado “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado™,
elaborado pela Presidéncia da Republica em 1995, a crise do Estado se define

como:

“(1) uma crise fiscal, caracterizada pela crescente perda do crédito por
parte do Estado e pela poupanca publica que se torna negativa; (2) o
esgotamento da estratégia estatizante de intervencdo do Estado, a qual
se reveste de vérias formas: o Estado do bem-estar social nos paises
desenvolvidos, a estratégia de substituicdo de importacBes no terceiro
mundo, e 0 estatismo nos paises comunistas; e (3) a superagdo da

forma de administrar o Estado, isto €, a superagdo da administracdo
publica burocratica”

Uma das atitudes tomadas pelo governo brasileiro com o objetivo de
solucionar essa crise foi deixar de atuar em setores da economia como
produtor para assumir a forma de regulador. Regulacdo é, segundo definicdo
apresentada no relatorio final da Comissdo Interministerial formada para

analisar e avaliar o papel das agéncias reguladoras brasileiras?:

1 MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E DA REFORMA DO ESTADO. Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado. Presidéncia da Republica. Brasilia, 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI.HTM> Acessado dia 20/08/2007

2 CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, CAMARA DE INFRA-ESTRUTURA E
CAMARA DE POLITICA ECONOMICA. Relatério Final do Grupo de Trabalho Interministerial:
Andlise e Avaliacdo do Papel das Agéncias Reguladoras no Atual Arranjo Institucional
Brasileiro. Presidéncia da Republica. Brasilia, 2003.



“(...) uma forma contemporanea de acdo do Estado. Trata-se, em linhas
gerais, do modo como a coordenacdo entre empresas, cidadaos,
consumidores e os diferentes 6rgaos do governo se da quanto a edicao
de normas, e cujo objetivo primordial € o de estimular, vedar ou
determinar comportamentos envolvendo determinados mercados que,
por seus tragos préprios, requerem a interferéncia estatal.”
Este processo se inicia durante os anos 1990, mas se acelera em 1995,
ano em que sdo aprovadas as emendas constitucionais numeros 5, 6, 7, 8 e 9,
responsaveis por abrirem a possibilidade de criacdo das agéncias reguladoras.
Em 1997 séo estabelecidas as primeiras agéncias em decorréncia do processo
de desestatizacdo das empresas responsaveis pela prestacdo direta de
servigos de infra-estrutura, tais como telecomunicacdes e energia elétrica.
Como dito anteriormente, o processo de privatizacao foi decorréncia da
dificuldade do Estado de gerenciar a producao e distribuicéo eficiente desses
servigos. Esta dificuldade se deu devido a uma série de questfes, tanto de
cunho politico, social, econémico e fiscal, bem como a uma juncéo de todos
estes elementos. Porém, um dos motivos para que a administracdo publica
tenha assumido a responsabilidade pela producdo e distribuicdo desses bens é
0 baixo interesse que essas areas da economia despertam nos setores
privados devido a algumas caracteristicas inerentes a eles, tais como alto valor
de investimento inicial necessario e longo tempo de maturagdo desse
investimento. Como o prazo de rentabilidade desse setor € longo, ele se torna
mais facilmente sujeito a sofrer interferéncias advindas de eventuais mudangas
na conducdo politica do pais, mudancas essas que podem resultar em
alteracdes nas normas de regulacédo dessas areas, podendo inviabilizar o lucro
objetivado pelo investidor. Assim, a partir do momento que o Estado ndo tem

mais condicOes de fornecer esses servigcos de forma eficiente, ele precisa

mudar esse quadro, criando condi¢cbes que atraiam o capital privado. E é



justamente para tentar resolver esse problema que surge a idéia das agéncias
reguladoras independentes.

Entretanto, a funcdo das agéncias ndo se restringe a atracdo de capitais.
Elas também sdo responsaveis por impedir que as empresas que atuam
nessas areas se aproveitem de caracteristicas peculiares a elas (as chamadas
falhas de mercado) para oferecer servigcos de baixa qualidade cobrando altos
valores dos usuarios.

A busca pela construcéo da melhor forma de regulacao, ou seja, aguela
que garanta a qualidade dos servicos prestados, mas mantendo a rentabilidade
do setor, gera uma série de discussbes mundo afora. Afinal, apesar de serem
necessarias dentro da atual configuracdo do Estado, as agéncias reguladoras
sofrem criticas devido a alguns problemas que trazem consigo, como nos é
apontado pelas diversas correntes teoricas que discutem esse tema.

Este trabalho tem por finalidade discutir os riscos das agéncias
reguladoras apresentados pelas teorias que tratam desse tema e analisar quais
mecanismos sdo e pretendem ser adotados no caso brasileiro para tentar
minimizar tais problemas. Assim, o trabalho sera dividido em seis partes, sendo
a primeira esta introducao.

A segunda parte apresentara rapidamente um resumo dos principais
pontos apresentados em diversas teorias. Entretanto, ndo € objetivo deste
trabalho se aprofundar nesse ponto, tendo em vista a grande quantidade de
artigos que ja desempenharam de forma competente essa tarefa. Muitos dos
artigos destinados a apresentar o estado da arte podem ser encontrados

facilmente em paginas da Internet destinadas a publicacdo de artigos



cientificos, sendo esta a principal fonte de informacao utilizada na composicéo
deste trabalho.

A terceira parte serd destinada a discussdao dos mecanismos
encontrados na literatura e que tenham como objetivo tentar mitigar os
problemas que acompanham os entes reguladores.

Na quarta parte analisaremos a atual configuracdo do sistema
regulatorio brasileiro. Para tanto, examinaremos a legislacdo relativa as
agéncias reguladoras. Dessa forma poderemos comparar quais caracteristicas
relatadas na terceira parte foram utilizadas pelo legislador para a composicao
dos entes responsaveis pela regulacdo econdmica no caso brasileiro. Todas as
leis e decretos foram encontrados na pagina da Presidéncia da Republica na
Internet.

Na quinta parte discutiremos o Projeto de Lei numero 3.337/04, cujo
objetivo € dispor sobre gestédo, a organizacéo e o controle social das Agéncias
Reguladoras, conforme consta em sua ementa, bem como a discussao
existente em torno desse projeto e sua tramitacdo. O PL esta disponivel na
pagina da Camara dos Deputados na Internet.

A sexta parte serd a conclusao do trabalho, onde os principais pontos
apresentados nesta discussao seréo rapidamente revistos.

E importante citar que, atualmente, os Estados Nacionais n&o tem criado
unicamente agéncias com a finalidade de regular & economia de seus paises,
mas também a area social. O caso brasileiro ndo é diferente. Salgado (2003)3

divide as agéncias em dois tipos; as de Governo, cujo objetivo é seguir as

3 SALGADO, Lucia Helena. Agéncias Regulatorias na Experiéncia Brasileira: Um Panorama do
Atual Desenho Institucional. Texto para Discussédo N° 941, IPEA. Rio de Janeiro, Marco de
2003. Disponivel no sitio <http://www.ipea.gov.br/pub/td/2003/td_0941.pdf> Acessado dia
22/08/2007
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diretrizes estabelecidas pelo Poder Executivo e que sdo responsaveis pela
regulacdo social (no Brasil, esse é o caso da ANVISA, ANS e ANCINE) e as de
Estado, essas sim responsaveis pela regulacdo econdmica. Neste estudo nos
focaremos no segundo tipo, nas agéncias de Estado (ANEEL, ANATEL, ANA,
ANTT, ANTAQ, ANP e ANAC), apesar da grande importancia do trabalho

desenvolvido pelas demais.

AS TEORIAS

As primeiras teorias que trataram do assunto partiram do pressuposto de
que a regulacdo da economia é fruto da existéncia de falhas de mercado, quais
sejam:

e O monopdlio natural, caracterizando como uma situagcdo onde 0s custos
fixos da producdo de determinado bem ou servigco sao elevados e os
custos marginais proximos a zero, dificultando a entrada de outra
empresa para competir nesse setor econémico;

e A assimetria de informacdo existente entre os atores que atuam no
mercado (seja entre consumidor e firma responsavel pelo bem ou
servico, no que € relativo a qualidade do produto ofertado, seja entre
regulado e regulador, no que diz respeito aos custos do primeiro na
producdo dos bens ou servigos);

e Externalidades, que significa a imposicdo de custos ou beneficios a

terceiros, sem que estes 0 possam impedir.
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Para a Teoria Normativa a regulacdo do mercado € uma necessidade
devido as citadas falhas de mercado, pois estas impedem a plena
competitividade econémica, produzindo ineficiéncia na alocacdo dos recursos e
na producdo de bens ou servicos, impossibilitando a criagdo de uma situacao
Pareto-eficiente. Dessa forma, a Teoria Normativa se aproxima da Teoria do
Interesse Publico, onde a intervencao do Estado é vista como algo necessario
para se garantir o bem-estar social.

O objetivo principal da Teoria Normativa € apresentar as formas mais
eficientes do Estado regular a economia de acordo com a situacao especifica
enfrentada, buscando corrigir as falhas de mercado. Para se estabelecer o
melhor comportamento que o regulador deve tomar, a teoria normativa cria a
figura do firstbest, que seria a solucédo encontrada por um ditador benevolente
que possua toda a informacdo necessaria para 0 processo de tomada de
decisdo, ou seja, a solucéo ideal que, segundo Mueller (2001)4, € o critério de
eficiéncia adotado por essa teoria para se melhor resolver o problema.
Entretanto, considerando-se a ndo implementabilidade dessa conjectura, entao
parte-se para a solucdo secondbest, em outras palavras, a melhor forma
possivel de se regular a empresa produtora de bens ou servigos, tentando se
aproximar ao maximo da solucdo ideal. Dessa forma, conseguimos
percebermos os efeitos das restricbes proporcionadas pelas falhas de
mercado.

O principal problema que impossibilita a aplicacdo de firstbest é a
assimetria de informacédo existente entre o regulador e o regulado, pois o

primeiro ndo disponibiliza de todas as informacdes de custos e de empenho do

4 MUELLER, BERNARDO. Regulacéo, Informac&o e Politica: Uma Resenha da Teoria Politica
Positiva da Regulacéo. Revista Brasileira de Economia de Empresas, 2001. Disponivel no sitio
<http://www.angelfire.com/ky2/mueller/resenhal.pdf>

12



segundo. Assim, na secondbest a firma acaba ficando com parte da renda
provinda do fato de estar operando em monopélio como forma de estimula-la a
revelar o maximo de informacdes a seu respeito para o regulador, o que nao
seria necessario na solucao firstbest.

O quadro de assimetria de informacdo ndo € o mesmo em todas as
situacOes onde é necessaria a regulacdo, bem como as demais restricdes. Por
isso a teoria normativa propde a confeccdo de varias op¢des de regulacéo, que
permitam diferentes rendas e que sejam oferecidas para que os produtores ou
distribuidores de bens regulados escolham qual melhor Ihe atende como
incentivo para revelar suas informacoes.

Segundo Mueller (2001), a Teoria Normativa apresenta baixa
aplicabilidade pois ela exige:

“altos niveis de discricdo por partes dos reguladores. Para por em
pratica estes complexos esquemas, o regulador terd de ser dotado de
tamanho poder que haveria sempre o potencial dele agir de forma
oportunista, o que destrdi o préprio esquema de incentivos que deveria
estar criando. Na vida real sdo observadas diversas limitagbes sobre o
escopo de autoridade concedido aos reguladores, justamente para
evitar este tipo de problema. Porém, por estar baseado em um ditador

benevolente a teoria normativa ndo tem como incorporar estas
limitacdes (...)"

Além disso, ainda segundo Mueller (2001), essa teoria ndo considera as
instituicbes politicas e seus processos de tomada de decisdo no
estabelecimento da regulacdo econémica. Assim, para os tedricos normativos,
a regulacdo somente € constituida para os setores da economia que
apresentam falhas de mercado, o que, ainda de acordo com o autor
anteriormente citado, ndo corresponde inteiramente com a realidade.

Como critica a Teoria do Interesse Publico, foi desenvolvida a Teoria da

Captura, segundo a qual o sistema regulatoério, mesmo que tenha sido criado
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com o objetivo de maximizar o bem-estar publico, tende a ser capturado pelos
grupos economicamente mais fortes, que o utiliza como mecanismo de defesa
de seus interesses. Entretanto, a teoria da captura ndo consegue responder
quais grupos irdo capturar o agente regulador, nem qual grupo saird perdendo
com essa captura, muito menos explica como que pequenos produtores de
bens ou servicos conseguem, muitas vezes, capturar a regulacdo. A primeira
tentativa de responder a essas questdes se deu através das publicacfes de
Stinglers> (1971), que aplicou as idéias que Olson (1965) apresentou em seu
livro “A l6gica da Acédo Coletiva”. Segundo Olson (1965), quanto menor o
grupo, menor a dificuldade de organizacdo e menores serdo os problemas de
acao coletiva, como o chamado efeito caroneirob. Assim, gracas a sua maior
capacidade organizativa, 0s menores grupos poderdo oferecer maiores
vantagens ao agente responsavel pela regulacdo que, na visdo de Stingler
(1971), é o legislador. Dessa forma, imagina-se que 0s grupos de produtores
dos beneficios, que tendem a ser menores e mais facilmente organizaveis que

os de consumidores, teriam maiores chances que cooptar o regulador.

Anos mais tarde, Peltzman’ (1976) desenvolveu mais as idéias de
Stingler (1971), e apresentou o que ficou conhecido como Teoria EconGmica da
Regulacéo. Segundo essa teoria, o legislador, interessado em maximizar seu
apoio politico/eleitoral, buscara regular as empresas de tal forma que consiga
adquirir o apoio méaximo dos regulados, mas sem despertar uma oposi¢do dos

consumidores, e vice-versa (ou seja, atingir o ponto 6timo de apoio dos

5 Stigler, George J., “The Theory of Economic Regulation,” Bell Journal of Economics, 2 (Spring 1971),
3-21.

6 Para maiores detalhes Olson, M., The Logic of Collective Action: Public Goods and

the Theory of Groups. Cambridge, Mass.: Harvard University Press.

7 Peltzman, S., "Towards a More General Theory of Regulation,” Journal of Law and
Economics, (1976) Vol.19, 211-240.
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consumidores e produtores). Utilizando o preco do produto ou servico como
exemplo, a regulacao tenderia a leva-lo a um ponto intermediario, onde néo se
cobraria o pre¢co maximo (o que beneficiaria aos produtores) e nem o minimo (o
gue € desejado pelos consumidores).

Além de apresentar uma nova idéia sobre a captura do regulador, a
Teoria Econdmica da Regulacdo aprofunda a discussdo ao apresentar outro
elemento; os produtores e consumidores ndao formam dois grupos distintos e
homogéneos, existindo na realidade diversos grupos que, muitas vezes, entram
em conflito de tal forma que, segundo essa teoria, 0s vencedores tenderdo a
ser coalizbes entre consumidores e produtores.

Entretanto, como nos diz Mueller (2001), a Teoria Econbémica da
Regulacdo ndo € capaz de explicar tendéncias atuais, tais como a
desregulamentacdo que vem ocorrendo em diferentes paises e o aumento de
regulacdo em areas sociais (como meio ambiente e cultura). Outro ponto
salientado pelo autor € que o parlamentar ndo € necessariamente o regulador,
sendo que essa segunda funcédo é, em muitos casos, delegada a uma agéncia
reguladora (o que néo é levando em consideracdo nas teorias discutidas até
agora, que consideram o politico eleito como responsavel pela regulacéo
econdmica). Sendo assim, os interesses dos legisladores (que serdo definidos
pelo seu interesse de maximizacdo dos beneficios eleitorais que a regulacao
pode oferecer) ndo necessariamente coincidira com os interesses do regulador,
interesse esse que o0 responsavel pela regulacdo pode perseguir gracas a
assimetria de informacao existente entre ele e o legislador e o alto custo de

monitoramento para se tentar combater essa assimetria, 0 que caracteriza a
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relacdo conhecida como agente-principal (essa relacdo também ocorre entre as
empresas que prestam servicos e o regulador).

Caracterizar a relacdo entre regulador/legislador ou a do
regulado/regulador como uma relacdo agente-principal permite uma série de
consideracdes tedricas. Por exemplo, o agente (neste caso uma empresa
produtora ou distribuidora de determinado bem regulado) pode se aproveitar do
fato de que o principal (o ente regulador) ndo possui informacdes precisas
sobre o custo e o esforco necessarios para a realizacdo de sua funcao, e
prestar um servico de baixa qualidade (fruto de um baixo empenho na
realizacdo da tarefa) cobrando para tal altos valores, o que € conhecido pela
teoria como Moral hazard, ou custo moral. Para evitar isso, o principal tenta
criar mecanismos para fazer com que o interesse do agente seja proOXimo ao
seu, no nosso exemplo, a prestacdo de servicos de qualidade com os precos
mais maodicos possiveis. Considerando agora o caso onde o legislador é o
principal e a agéncia reguladora o agente, o parlamentar pode criar instituicdes
e leis que tentem assegurar que os interesses do agente se aproximem do seu.
Considerando os exemplos, fica claro que os efeitos da relacdo agente-
principal influenciam fortemente no aspecto regulatério de um pais.

Uma das maneiras de fazer com que o agente ofereca toda informacéao
para o principal, como ja foi dito anteriormente neste texto, € recompensa-lo
por isso. Assim, parte da renda que voltaria ao principal fica com o agente, se
configurando o secondbest, também discutido anteriormente. A diferenca entre o
secondbest e o firstbest € denominada pela teoria de rents informacionais, ou

seja, 0 preco necessario para se tentar mitigar a assimetria informacional.
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Segundo Mueller (2001), as formas normalmente utilizadas pelos
legisladores para tentar alinhar os interesses das agéncias aos seus proprios
sao:

“monitoracdo direta (oversight), nomeacdo dos diretores das agéncias,
controle do orcamento da agéncia, o desenho da estrutura e do
processo da agéncia e o uso do judiciario para rever as decisbes
regulatérias da agéncia”.

Com base nisso tudo, podemos perceber que, em geral, a regulacdo e
vista como necessaria em situacdes onde existam falhas de mercado, tanto
para conseguir atrair investimento do setor privado como para garantir o bem-
estar social através de precos madicos e a eficiéncia na prestacdo do servico
para os consumidores. Assim percebemos que a atividade de regulamentacao
nao é algo simples, pois precisa:

“(...) (i) asseverar quais sdo, em cada momento, a quantidade e qualidade

6timas de bens ou servigos a serem produzidos; (ii) criar os incentivos corretos

para que os produtores atendam a essa demanda de forma eficiente; (iii)
estimuld-los a investir em inovacdo e adaptacdo de seus produtos; (iv) ao

7

menor preco (ou tarifa) possivel (isto €, com o preco igual aos custos
marginais de longo prazo); e (v) induzir o repasse dos ganhos de produtividade
para o consumidor dos servigos regulados.”

Entretanto, para que esses objetivos sejam atingidos € necessario se
lidar com os problemas apresentados pelas teorias, como o risco de captura
das agéncias e a assimetria de informacdo. A esses problemas, podemos
somar o chamado déficit democréatico (uma vez que os dirigentes das agéncias,
responsaveis por decisdes de grande relevancia, ndo sao escolhidos por meio
de eleicbes), o chamado commitment problem (ou seja, como as decisdes
politicas ndo sao inalteraveis, o governo tem que, de alguma forma, garantir ao

investidor um minimo de estabilidade nas regras, para que ele se sinta seguro

8 CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, CAMARA DE INFRA-ESTRUTURA E
CAMARA DE POLITICA ECONOMICA. Relatério Final do Grupo de Trabalho Interministerial:
Analise e Avaliacdo do Papel das Agéncias Reguladoras no Atual Arranjo Institucional
Brasileiro. Presidéncia da Republica. Brasilia, 2003.
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para investir) e a possivel discricionariedade excessiva nas decisdes que
deveriam ser sobretudo técnicas.

Os mecanismos utilizados na tentativa de se mitigar algumas dessas
questbes podem contribuir para combater outra, mas também podem acabar
agravando outro, mostrando que esses valores algumas vezes sdo, no
extremo, mutuamente excludentes. Por exemplo, uma das solu¢des apontada
para a questdo do commitment problem é dotar as agéncias de independéncia,
para que elas ndo fiquem sujeitas a variacdes politicas, tdo comuns em
sistemas democraticos. Entretanto, a independéncia agrava a questdo do
deéficit democratico e pode aumentar as chances de decisbes baseadas na
discricionariedade, e as atitudes tomadas para controlar esses dois ultimos
problemas acabardo, em geral, afetando a independéncia da agéncia. Para que
essa relacao figue mais clara, passaremos a mostrar quais sdo as formas mais

comumente apresentadas para cada um desses problemas.

POSSIVEIS SOLUGCOES PARA OS PROBLEMAS DAS AGENCIAS REGULADORAS

Como dito anteriormente, alguns dos principais problemas das agéncias

e Assimetria de informacéao;

e Captura das agéncias;

e Déficit democrético;

e Commitment problem (ou problema do comprometimento); e

e Discricionariedade.
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A assimetria de informacéao ja foi trabalhada anteriormente, onde foram
citadas as formas de se tentar combaté-la, presente no texto de Mueller (2001):

“(iy estimular, em geral financeiramente, as empresas reguladas a
apresentarem o maximo de informacdo a seu respeito; (i) monitoracao direta
(oversight); (iii) nomeacdo dos diretores das agéncias; (iv) controle do
orcamento da agéncia; (v) o desenho da estrutura e do processo da agéncia e
(vi) o uso do judiciario para rever as decisdes regulatérias da agéncia.”

Quanto ao risco de captura das agéncias pelos setores regulados, o

Relatorio Final da Comisséo Interministerial teceu os seguintes comentarios:

“Agravam o “risco de captura” circunstancias como a dependéncia dos
tomadores de decisdes, a influéncia politica, a dependéncia da agéncia
reguladora em relacdo ao conhecimento tecnolégico superior da
industria regulada, a selecdo indiscriminada de quadros técnicos
oriundos do setor ou industria regulada para servir a agéncia, a
possibilidade de futuras posi¢cdes ou empregos na industria ou setor
regulado, a rotatividade dos préprios dirigentes das agéncias entre
funcdes exercidas no governo e na iniciativa privada, e quando ha
necessidade, por parte da agéncia reguladora, do reconhecimento e
cooperac¢do da industria regulada. Obviamente o risco de “captura” ndo
€ apanagio das agéncias, podendo ocorrer com qualquer 6rgao
supervisor, inclusive ministérios, e a identificacao de fatores que podem
exacerba-los normalmente se traduz por um desenho institucional que

procure diminui-los.”

Assim, as formas de se evitar esse risco seriam instituir mandados fixos
para os diretores das agéncias reguladoras bem como estabelecer claramente
0s critérios para eventuais demissdes e substituicdes, ndo entregando a
deciséo, seja da contratacdo ou da demissao, inteiramente nas maos do Poder
Executivo. A importancia de que outro Poder da Republica participe do
processo de contratacdo dos dirigentes dos entes reguladores se da devido a

necessidade de impedir, ou pelo menos dificultar, indicacdes cujo critério de
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selecéo seja politico, e ndo técnico. Também é importante dotar as agéncias de
independéncia financeira, uma vez que esse pode ser um meio de controle do
governo. Tais acles tém o objetivo de torna-las mais resistentes as influéncias
e eventuais pressdes de cunho politico-partidario. A selecdo dos funcionarios
que trabalhardo na regulacdo econdémica deve ser feita mediante concurso
publico onde se exija eximio conhecimento na area a ser regulada, bem como
a agéncia deve estimula-los constantemente a fazerem cursos objetivando o
aumento do padréao técnico de seus colaboradores. Entretanto, isso de nada
adianta caso os salarios ndo sejam competitivos aos pagos no setor privado, o
que estimularia a migracdo desses funcionarios para o setor regulado. Os
diretores devem ser pessoas de reconhecido conhecimento técnico na area,
mas sem ter vinculos diretos com nenhuma empresa que produza ou distribua
o servico regulado, bem como devem ficar proibidos de trabalhar neste setor
apos sair do cargo (estipulacdo de quarentena), para que ele néo se utilize da
sua influéncia na agéncia, nem de informacdes privilegiadas.

Quanto ao déficit democratico, a forma de se combaté-lo é através da
instituicAo de mecanismos de prestacdo de contas e responsabilizacao,
também chamado de accountability. Para tanto é necessario que a autoridade
regulatoria atue obrigatoriamente de forma transparente, que seus atos sejam
sempre acompanhados de justificativas e que estejam sujeitos a sancdes caso
cometam errem. Assim, € apontado como importante a criacdo de mecanismos
de prestacéo de contas das atividades regulatérias ao Congresso Nacional e a
exigéncia de audiéncias e consultas publicas. Muitos também defendem a
importancia da instituicdo do chamado contrato de gestdo, que seria firmado

entre o regulador e o ministério ao qual se vincula.
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Como dito anteriormente, as atividades em geral reguladas tem como
caracteristica o alto capital inicial e baixas taxas de rentabilidade a curto prazo,
de tal forma que o investidor leva anos para a maturacédo de seu capital. Assim,
0S investimentos nessas areas transpassam governos, 0 que gera o chamado
commitment problem, que nada mais € que uma garantia minima de que o
aplicador tera assegurado o retorno de seu investimento acrescido de lucro,
independentemente da visdo politico-partidaria do governante que vier a
assumir o posto de chefe do Poder Executivo e em eleicdes futuras. As
maneiras apontadas para a reducdo do commitment problem passam pela
independéncia das agéncias reguladoras (através dos mecanismos acima
apresentados), o estabelecimento de um marco regulatério (ou seja, leis que
regem a area regulada e que néo sofram constantes mudancas, e que servirdo
para basear as decisdes das agéncias), a nao coincidéncia dos mandatos dos
dirigentes das agéncias com o mandado do Presidente da Republica, o que
evita mudancas bruscas no setor apds a mudanca de governo e, ainda com o
objetivo de se evitar guinadas radicais na conducdo do setor regulado, é
importante que os mandatos dos diretores das agéncias também n&o tenham
suas datas de inicio e término coincidentes, fazendo com que a renovacdo do
Conselho Diretor® seja gradual.

Por fim, temos o problema da discricionariedade, que significa a tomada
de decisdo fundamentada na vontade do regulador, sem se basear em
conhecimentos técnicos ou no que dita a lei. A adocdo das medidas que visam
diminuir a influéncia politica nas decisbes das agéncias também contribuem

para se diminuir a discricionariedade, uma vez que uma baixa independéncia

9 Neste trabalho adotaremos o termo Conselho Diretor para classificar o 6rgéo colegiado
responsavel pela tomada de decisao das agéncias e composto por seus diretores, apesar de
gue esse ndo é o termo utilizado oficialmente para todas as agéncias brasileiras.
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do ente regulador aumenta a chance de que critérios politicos contaminem o

D

processo decisorio. Além disso, a forma autocratica de tomada de deciséo

D

mais propensa a discricionariedade do que a forma colegiada. Também
importante que a area de atuacdo da agéncia conte com leis claras e estaveis.

Cabe neste momento ressaltar que, como € possivel se perceber em
alguns trechos deste trabalho, alguns dos mecanismos apontados pela
literatura como possiveis meios de se solucionar problemas referentes as
agéncias nao sao vistos como positivos por analistas de forma unanime, pois
muitas vezes contribuem com o agravamento de outros. Dentre eles, podemos
citar como 0s mais controversos a questdo orcamentaria das agéncias e o
contrato de gestao.

Para alguns analistas, como foi dito anteriormente, o controle
orcamentario € uma das possiveis formas que os poderes publicos teriam para
forcar a agéncia a revelar as informacdes sobre ela, tornando a informacéao
melhor distribuida. Entretanto, outros analistas véem a independéncia
orcamentaria como fundamental para livrar a agéncia de pressdes do governo,
visto que cortes de verbas poderiam ser utilizados como maneira de se retaliar
eventuais medidas tomadas pelo ente regulador que desagradassem ao
governo. Considerando-se a existéncia de outros mecanismos para a solucéo
da questdo da assimetria de informagcdo, ndo parece que 0 controle
orcamentario seja algo tdo necessario, sendo mais benéfico para o sistema
regulatorio a independéncia financeira das agéncias.

Quanto ao contrato de gestdo, ele é visto por uns como um dos
mecanismos para obrigar as agéncias reguladoras a prestarem contas a

sociedade de suas atividades bem como um elemento que gere uma coeséo
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entre os planos do governo eleito com as atividades regulatérias desenvolvidas
pelas agéncias. Entretanto, seus criticos alegam que esse contrato resultaria
em uma subordinacédo do ente regulador ao ministério ao qual esse se vincula,
indo de forma contraria a independéncia necessaria para o bom exercicio da
atividade da regulacdo. Este ponto é controverso e sera tratado mais

detalhadamente em outra parte deste trabalho.

A ATUAL CONFIGURACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

Atualmente, o Brasil tem dez agéncias reguladoras, sendo que podemos
classificar trés delas (ANVISA, ANS e ANCIENE) como sociais ou, de acordo
com a definicdo de Salgadol® (2003), de governos, cujo objetivo é seguir
diretrizes do Poder Executivo. As demais sete agéncias (ANEEL, ANATEL,
ANP, ANA, ANTAQ, ANTT e ANAC) regulam setores da economia e Sao
consideradas agéncias de Estado. Todas as analises e comentarios que se
seguirdo sao relativos exclusivamente a esse segundo tipo de agéncias, as
quais se constituem no objeto especifico deste estudo. Cada agéncia conta
com uma lei e um decreto de criagdo, onde podemos encontrar as
caracteristicas de suas estruturas.

Recapitulando, apresentamos, basicamente, 0s seguintes pontos como
importantes elementos estruturais para reduzir os problemas caracteristicos

das agéncias reguladoras:

10 SALGADO, Lucia Helena. Agéncias Regulatérias na Experiéncia Brasileira: Um Panorama do
Atual Desenho Institucional. Texto para Discussédo N° 941, IPEA. Rio de Janeiro, Marco de
2003.
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Os diretores devem ser nomeados com base em seus
conhecimentos técnicos sobre o setor, sem ter vinculos ou
interesses econdmicos nele;

A nomeacdo dos diretores, bem como uma eventual demisséo,
nao deve ficar a cargo apenas do Poder Executivo;

Os diretores devem ter estabilidade em seus cargos;

Os salarios dos diretores e funcionarios devem ser competitivos
aos pagos no setor privado;

N&o coincidéncia dos mandatos dos dirigentes das agéncias com
o mandado do Presidente da Republica;

N&o coincidéncia dos mandatos dos diretores das agéncias entre
Si;

Ex-diretores devem ficar proibidos de trabalhar no setor o qual foi
responsavel pela regulacdo por determinado periodo;

As decisbes das agéncias devem ser tomadas de forma
colegiada;

As agéncias devem ser financeiramente independentes do Poder

Executivo;

10.A atuacdo da agéncia deve ser obrigatoriamente de forma

transparente;

11.A divulgacdo dos atos das agéncias deve sempre vir

acompanhada pela apresentacdo dos motivos que resultaram em

sua adocéao;

12.As acbOes das agéncias, bem como as de seus diretores e

funcionarios, devem ser sujeitas a sancoes;
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13.Obrigatoriedade de audiéncias e consultas publicas prévias as
decisbes que afetem diretamente os direitos dos atores
envolvidos e;

14. A instituicdo do chamado contrato de gestéo.

A Lei N° 9986, de 18 de julho de 2000, estabelece que,
independentemente de estar presente em sua Lei ou Decreto de criacao, todas
as agéncias terdo os seguintes elementos: o mandado ndo coincidente para
seus dirigentes; a renuncia, a condenacao judicial transitada em julgado ou o
processo administrativo disciplinar como unicos meios dos diretores perderem
seus cargos e a chamada quarentena, que € a exigéncia de que ex-diretores
nao trabalhem, durante um prazo definido nas leis de criacdo de cada agéncia,
na area de regulacdo das agéncias que dirigiram. Assim, todas as agéncias
contam com o0s elementos estruturais numeros 2, 3,6 e 7.

Outras caracteristicas comuns a todas as agéncias sao as nomeacoes
de seus diretores pelo Presidente da Republica, a necessidade da aprovacéo
do nome pelo Senado Federal, 0 mandato fixo de seus dirigentes, a utilizacéo
da forma colegiada de tomada de decisédo e o estabelecimento da autonomia
financeira, atendendo aos elementos estruturais niumeros 8 e 9, além de
reforcar os niumeros 2 e 3. Além disso, todas as agéncias sdo obrigadas a
publicar seus atos desde que o sigilo ndo seja necessario a seguranca do Pais,
0 que atende ao quesito numero 10. Assim percebemos que, de 14 elementos
citados acima, todas as agéncias contam, de forma padronizada, com sete

deles.

25



Analisando as leis e decretos de criacdo das agéncias reguladoras,
percebemos que todas apresentavam o impedimento de que seus dirigentes
indicados possuam interesses financeiros diretos ou indiretos na area de
atuacdo da agéncia para o qual esta se pleiteando indica-lo, o que atende a
necessidade namero 1. Entretanto, a ja citada Lei N°. 9.986, de 18 de julho de
2000, revogou o artigo da Lei de criacdo da ANP que previa tal condicéo,
sendo que a razdo para tal ato ndo ficou clara para o autor deste trabalho.
Cabe ressaltar que essa falta de vinculos econdémicos dos diretores com o
setor regulado € importante para propiciar credibilidade as decisdes tomadas,
bem como dificultar, mesmo que minimamente, sua cooptacao.

A ANATEL e a ANA sao as Unicas agéncias que nao contam com a
obrigatoriedade explicita em suas Leis de precedéncia de audiéncia Publica
antes de se tomar decisdes que afetem os direitos dos atores envolvidos na
area regulada (o que nao significa que elas néo utilizem esse mecanismo, mas
se o fazem €& puramente por reconhecer a importancia dele, podendo a
qualquer momento deixar de fazé-lo). As audiéncias publicas aumentam a
legitimidade das decisbes uma vez que permitem aos interessados a
oportunidade de mostrarem e defenderem seus pontos de vista além de, ao
tornar mais claro o processo de tomada de decisdo, diminuir a possibilidade de
captura do ente regulador bem como a discricionariedade de suas ac¢oes.

A ANA, juntamente com a ANP, também ndo possui em sua estrutura a

ouvidoria, cuja funcdo &, segundo texto de Anis Nacfurll, organizar,

estabelecer, consolidar e aproximar o relacionamento da empresa ou, no caso,

Louvidor da EMBRAPA. Maiores detalhes: NACFUR, Anis. A realidade de uma Ouvidoria.
Publicado no sitio da ouvidoria da UNICAMP. Disponivel em
<http://www.ouvidoria.unicamp.br/textos/A_realidade_de_uma_Ouvidoria.pdf>.
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da agéncia reguladora, com o publico que esta sob influéncia da regulacéo, e
qgue contribui para se conhecer suas necessidades e opinides. Além disso, a
Ouvidoria tem a funcao basica de defender os direitos dos atores envolvidos no
setor regulado contra erros ou omissdes das agéncias.

Outro importante elemento na estrutura de uma agéncia € o Conselho
Consultivo, orgao presente apenas na ANATEL e na ANAC, que tem como
objetivo ser a via institucionalizada de participacdo da sociedade civil nas
decisbes dos Conselhos Diretores. Este Conselho também contribui para maior
legitimidade e transparéncia das decisdes, além de dificultar a
discricionariedade e a captura. Como via de participacdo, também contribui
para atrair o investidor, uma vez que ele podera participar, ao lado de outros
atores, do processo de tomada de decisdes da agéncia.

Quanto ao contrato de gestdo, apenas a ANEEL e a ANA contam com
ele em suas Leis de criacdo, sendo que no caso da segunda, a Lei diz
explicitamente que a ndo existéncia nao interfere no normal desempenho das
atividades da agéncia. Esse contrato € visto por alguns como uma importante
ferramenta de accountability uma vez que estabelece metas para as agéncias,
que podem ser utilizadas como parametro para analisar o desempenho de
determinado periodo, podendo até ser uma forma de se justificar uma eventual
punicdo para os diretores que nao executem suas atividades a contento.
Entretanto, outros analistas consideram esse contrato uma forma de subjugar a
agéncia ao ministério ao qual ela € vinculada, diminuindo assim sua
independéncia frente ao Poder Executivo. Certamente essa critica ao contrato
de gestdo é tdo pertinente quanto os beneficios que essa ferramenta pode

trazer. Para se resolver essa questdo é necessario estabelecer claramente
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como se dara a assinatura desse contrato, permitindo que a agéncia tenha
forca durante esse processo para impedir que as metas sejam definidas por
guestdes politicamente vantajosas para o Ministro de Estado, governo federal
ou o partido que estiver no poder, deixando assim de lado os critérios técnicos.
Além disso, esse contrato também poderia contribuir para intensificar a relagéao
agéncia-atores se na sua confeccdo membros da sociedade civil, bem como do
Poder Legislativo, pudessem participar ativamente.

Por fim, cabe ressaltar que apenas uma agéncia, a ANATEL, prevé na
legislacdo que a criou a obrigatoriedade de se publicar os motivos pelos quais
as decisdes sdo tomadas. A publicacdo das razbes que levaram aos diretores
optarem por determinado ato € fundamental para um eficiente sistema de
accountability, pois aumenta substancialmente a transparéncia do 6rgdo que
traz como resultado (e nunca € demais repetir) o aumento da dificuldade de
tomar decisbes baseadas na discricionariedade, assim como torna mais
trabalhoso para os regulados capturarem os reguladores, além de permitir
maior capacidade de participacdo da sociedade civil. Certamente, a publicacao
dos motivos que justificam os atos aumenta a confianca do investidor para
depositar seu capital nos setores regulados pela agéncia.

Infelizmente, por falta de recursos financeiros, humanos e de tempo, nao
foi possivel analisarmos todos os pontos listados. Podemos citar como faltas
importantes a esse estudo questdes como se os funcionarios das agéncias
possuem bom nivel de conhecimento técnico, se sdo estimulados a
continuarem melhorando suas habilidades e se recebem remuneracdo que
consiga competir com a oferecida pelo setor regulado. Outro ponto ausente

neste trabalho € a verificacdo se esses pontos que estdo presentes na
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legislacdo e foram discutidos anteriormente sdo aplicados na pratica. Esses
elementos devem ser analisados e ficam como sugestéo a futuras pesquisas.
Assim, podemos perceber que, no geral, o desenho institucional das
agéncias € bom. Entretanto, algumas boas caracteristicas ndo estao presentes
em todas, 0 que torna nosso quadro regulatorio pouco homogéneo, dificultando
alguns casos onde diversas agéncias (com diferentes estruturas) atuem
simultaneamente. Este caso pode ocorrer, por exemplo, com a ANEEL e a ANP
ou a primeira com a ANA. Também podemos perceber que na maioria das
agéncias ha espaco para uma maior participacdo da sociedade civil durante o
seu processo de tomada de decisédo bem como a necessidade de se fortalecer
mecanismo de accountability. O quadro abaixo apresenta um resumo dos
elementos que estdo presentes nas legislacOes brasileiras referentes as

agéncias.
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ANEEL | ANATEL |ANP  |ANA ANAC |ANTT | ANTAQ
Direcao Colegiada X X X X X X X
Audiéncia publica antes
de decisbes que afetem X X X X X
direitos dos atores
Nomeacao pelo
Presidente da Republica X X X X X X X
Aprovacéo pelo Senado X X X X X X X
Federal
E_s_tabllldade dos X X X X X X X
dirigentes
Proibicdo de interesse
econdémico na area X X X X XFrx | X
regulada aos diretores
Contrato de gestéo X X**
Ouvidoria X X X X X
Publicacdo dos motivos
pelos quais foram X
tomados
Autonomia financeira X X X X X X X
Orgéo de participacéo da
populacao X X
institucionalizado
MNandaFos_ dos dirigentes X X X X X X X
nao coincidentes
Qu_arentena para ex- X X X X X X X
dirigentes

* A Lei de criagdo apresenta uma resalva: Caso o diretor tenha sido nomeado a menos de 4 meses, ele

pode ser substituido sem motivo

**A Lei de criac@o desta agéncia diz que a inexisténcia nao afetara o normal desempenho da agéncia

**+ E gceito desde que o vinculo tenha se encerrado a no minimo 12 meses

O PL 3.337/04

O governo federal enviou em 2004 um projeto de lei a Camara dos

Deputados, onde recebeu o numero 3.337/04, cujo objetivo era regular a

atuacdo das agéncias, produzindo um padrdo minimo para elas, como

resultado do ja citado Relatério Interministerial para Avaliacdo das Agéncias

Reguladoras. E importante ressaltar que este PL trata de todas as agéncias,

inclusive as sociais, que fogem do objetivo deste trabalho.
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O Projeto assume a forma colegiada de decisdo como a mais adequada
para as agéncias, principalmente as de regulacdo econémica, mas reconhece
que em alguns casos as decisbes monocraticas, desde que exista a
possibilidade de serem revistas pelo Conselho Diretor das agéncias, possam
ser utilizadas sem grandes prejuizos.

Outras caracteristicas que o projeto visa estender a todas as agéncias sao:

e O procedimento de consultas publicas quando se for proposta alguma
alteracdo de norma legal, de ato normativo e decisdo do Conselho
Diretor que afete algum direito dos envolvidos no setor regulado.

e Elaboracdo e envio de relatérios anuais sobre as atividades
desempenhadas, bem como seus resultados, para o titular do ministério
ao qual a agéncia estiver vinculada, ao Senado Federal e a Camara dos
Deputados, bem como a disponibilizacdo desse relatério em sua sede e
digitalmente em sua péagina na Internet.

e Criacdo do cargo de Ouvidor, escolhido pelo Presidente da Republica
para um mandato de dois anos, prorrogavel por mais dois.

e Utilizacdo do contrato de gestéao firmado entre o Conselho Diretor e o
titular do respectivo ministério e passando pela aprovacdo do Conselho
de Politica Setorial da respectiva area de atuagcdo da agéncia
reguladora ou uma das Camaras de do Conselho de Governo, servindo
como ferramenta para a avaliacdo de desempenho.

e A participacdo de especialistas escolhidos por entidades de defesa do
consumidor para acompanhar as Audiéncias Publicas, com os custos

arcados pelas agéncias, observando a disponibilidade orcamentéria.
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Assim, percebemos que esse projeto é um importante passo ha
consolidacdo das agéncias uma vez que estabelece como padrdo importantes
orgaos e procedimentos, como no caso da prestacdo de contas as Casas
Legislativas. Entretanto, dois pontos merecem serem melhores discutidos: o
contrato de gestdo e a indicacdo de especialistas por 6rgdo de defesa do
consumidor e da concorréncia com 0s custos arcados pelas agéncias.

Alguns setores da economia regulada ficaram preocupados com a idéia de
se instituir o contrato de gestdo uma vez que a lei ndo passa a certeza de que
a forma que ele seréa firmado possibilitara a manutencéo da independéncia do
orgao regulador. Como foi dito anteriormente, uma das possiveis formas de se
aproveitar as vantagens desse mecanismo tentando limitar seus pontos
negativos seria a participacdo de mais setores da sociedade no processo de
confeccéo do contrato, ndo o limitando ao Poder Executivo.

Quanto a indicacdo de um técnico, certamente isso ajuda aos 6rgaos de
defesa do consumidor e de defesa da concorréncia, visto que estes ndo séo
necessariamente especialistas no setor regulado. E positivo que a agéncia
arque com o0s custos desses especialistas, pois dessa forma, a falta de
recursos financeiros por parte das organizagdes nao constituira uma barreira a
sua participacdo nas discussbes sobre os setores regulados. Entretanto, as
agéncias, apesar de formalmente independentes financeiramente (como foi
visto anteriormente), sofrem constantemente contingenciamento de seus
recursos, de tal forma que nao parece muito realistico a exequibilidade deste
dispositivo da Lei.

Chama-nos a atencdo, de forma negativa, o fato de que o PL néo

estabelece a exigéncia da divulgacdo dos motivos que levaram a tomada de
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decisdo e nem a criacdo de Conselhos Consultivos, atitude que poderia
contribuir substancialmente para o sistema regulatorio brasileiro. Ao contrario, 0
PL mantém o atual quadro onde apenas a ANATEL conta com estes
importantes mecanismos de prestacdo de contas e legitimacdo. Assim,
sugeririamos a inclusdo desses elementos a Proposicao.

O Deputado Leonardo Picciani (PMDB/RJ) foi escolhido relator do PL na
Comisséo Especial destinada a proferir parecer sobre o Projeto de Lei. O
Deputado julgou conveniente apresentar um outro PL que servisse de
substituto ao 3.337/04. Nesse substitutivo o relator manteve basicamente a
mesma estrutura do PL, porém detalhou mais diversos pontos tratados no
Projeto original. Podemos citar como exemplo do que foi dito a regulamentacao
de pontos relativos a instituicdo da ouvidoria no que diz respeito ao caso de
vacancia e de como se proceder para abrir processos contra o ouvidor, casos
omissos no 3.337/04.

Podemos citar dois elementos como principais diferencas entre o
substitutivo e o PL. O primeiro seria o0 motivo da realizacdo da consulta publica.

Para alguns analistas, o substitutivo € mais restrito, pois obriga a realizacao
apenas em casos de mudancas tarifarias ou de legislacdo, enquanto o PL inclui
todas as decisGes tomadas pelo Conselho Diretor, 0 que a principio poderia
tornar todas as decisdes das agéncias lentas. O segundo € a limitacdo do
poder de controle externo do TCU, que ndo poderia exercé-lo em questbes
regulatorias, o que parece positivo, uma vez que aumenta a garantia dos
investidores na manutencao das regras, pois ndo haveria a possibilidade delas
serem revistas por um Orgao que ndo esta apto tecnicamente para o exercicio

da atividade de regulacdo. Entretanto, este substitutivo se apresenta
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novamente como uma excelente oportunidade desperdicada de se incluir na
legislacdo a obrigatoriedade da publicacdo dos motivos que levaram a diretoria
a tomar determinada decisdo. Porém, percebemos no PL um outro elemento
que poderia desempenhar uma fungéo parecida com o elemento acima citado,
que é a obrigatoriedade da direcdo da agéncia de criar um espaco onde 0s
interessados poderiam questionar as decisdes e a diretoria seria obrigada a
responder cada questionamento, apresentando, nos casos onde fossem
necessarias, as razdes que levaram a tomar suas decisfes. Esse dispositivo &
interessante por permitir uma interacao entre agéncia e atores que compde o
setor regulado. Entretanto, € possivel que o resultado dessa interacdo néo seja
benéfico, sobrecarregando e, consequentemente, dificultando o trabalho das
agéncias. O Substitutivo também € omisso no que diz respeito a instituicdo do
Conselho Consultivo.

O PL 3.337/04 foi apresentado em abril de 2004 e continua na Camara dos
Deputados, tramitando lentamente devido a necessidade dos deputados de
compreenderem bem e debaterem melhor o assunto, considerando-se a
importancia e complexidade dele. Entretanto, a proposicdo também enfrenta
uma série de dificuldades em sua tramitacdo como resultado de néo figurar, ao
longo deste periodo, como prioridade para o Poder Executivo, que tem grande
poder para pautar as discussbes do Congresso, nem para 0S proprios
deputados.

Este quadro comecou a mudar devido a dois acontecimentos. O primeiro
foi o lancamento, pelo Poder Executivo, do Programa de Aceleracdo do
Crescimento, também conhecido como PAC, que se constitui de uma série de

medidas com o objetivo, como o proprio nome da a entender, de aumentar o
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ritmo do crescimento econbmico brasileiro. Muitas das a¢des preconizadas
pelo PAC se ddo em areas da economia que sao reguladas e que precisam de
grande vulto de capitais privados. Dessa forma, para que esse programa se
torne realidade, € fundamental a consolidagdo do marco tedrico desses
setores, bem como o aperfeicoamento das agéncias, tentando livra-las dos
problemas discutidos até agora, ou pelo menos minimiza-los. Assim, a
importancia da tramitacdo do PL é realcada. O segundo acontecimento foi a
crise vivida no setor aéreo brasileira trazida a tona pelos desastres aéreos
ocorridos com o avido da empresa aérea Gol em 29/09/2006 e com o da
empresa TAM no dia 17/06/2007. Esses acidentes mostraram uma série de
possiveis erros cometidos pela diretoria da ANAC, o que suscitou, por parte de
politicos e alguns setores da imprensa, a discussdo sobre a necessidade de
mecanismos que permitam a demissao de dirigentes das agéncias reguladoras
em caso de ineficiéncia. O caso que ganhou maior proporcao foi o da entéo
diretora Denise Abreu. Segundo reportagem do jornal Estado de Sao Paulol?
publicada no dia 22 de agosto de 2007:
“SAO PAULO - A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac) virou alvo
das investigacfes sobre o acidente com o v6o 3054 da TAM, que deixou
199 pessoas mortas no dia 17 de julho. Depois da aprovacgéo, na CPI do
Apagao, do pedido de quebra de sigilo da diretora Denise Abreu e do
Ministério Publico afirmar que vai apurar irregularidades na agéncia, uma
desembargadora ligou o acidente da TAM a possiveis fraudes na Anac.
Segundo reportagem do Estado desta quarta-feira, 22, a
presidente do Tribunal Regional Federal da 32 Regido (Sao Paulo e Mato
Grosso do Sul), desembargadora Marli Ferreira, ligou o acidente do
Airbus da TAM ao fato de a Anac ter apresentado documentacdo a
Justica que embasou a decisédo de liberar o Aeroporto de Congonhas
para grandes aeronaves.
"O tribunal foi fraudado na sua obrigagéo constitucional de dizer o

Direito de forma reta, justa, moral e equitativa para o cidaddo. E o
resultado sdo 200 mortes e 0 nosso choro, N80 como juizes, mas como

12 Reportagem extraida da pagina do jornal na internet
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cidaddos, que se faz ecoar por todo esse Pais pela falta de
responsabilidade administrativa desses administradores que desservem
a nacao", disse a presidente do TRF. Na terca, a CPI do Apagao Aéreo
aprovou o pedido de quebra de sigilo bancario, telefénico e fiscal da
diretora da agéncia, Denise Abreu, e de outros ex-diretores da Anac e da
Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuéria (Infraero).

Em 22 de fevereiro, Denise Abreu, levou a desembargadora
Cecilia Marcondes uma norma que proibia pouso de avides com reverso
inoperante em pistas molhadas como a garantia de que as operacfes
seriam seguras. Na CPI do Apagao Aéreo, no entanto, Denise disse que
o papel ndo tinha validade de norma. "Ela se contradiz a cada instante,
mente para nés e mentiu para a juiza quando apresentou um documento
gue a induziu a liberar o aeroporto de Congonhas”, afirmou o relator da
CPI, senador Deméstenes Torres (DEM-GO), justificando o pedido de
guebra de sigilo de Denise.

Norma

Segundo Marli, a apresentacdo da norma da Anac a desembargadora
"foi uma atitude absolutamente impensada, uma atitude ilegal, que
abusou do poder de regulamentar, abusou do Poder Judiciario e se
vestiu de inconstitucionalidade”.

"A desembargadora Cecilia Marcondes agiu acertadamente e eu agiria
da mesma forma (se Ihe fosse apresentada a documentagio)"’,
prosseguiu a presidente do tribunal. "A decisdo foi dada com base em
documento da Anac e da Infraero, que dava como absolutamente
adequada aquela pista", continuou.

A magistrada defendeu uma rediscussdo do papel das agéncias
reguladoras, "na mao de administradores que ndo tém sensibilidade de
tratar a coisa publica com seriedade"”. Mas ressaltou que existem "varios
entraves de ordem legal" para isso e caberia ao Legislativo e Executivo
apresentarem mudancas nas regras de escolha de diretores ou nas
atribuicbes dessas agéncias. Ele disse que cabe ao Ministério Publico
"apurar a responsabilidade penal" da Anac e sua direcdo no caso”.

Além do episodio do envio de uma norma que ndo estava em vigor para
a Justica de S&o Paulo, o ex-presidente da Infraero José Carlos Pereira
afirmou, segundo reportagem de Eduardo Simfes!3, que a ex-diretora da

ANAC tentou transferir o setor de cargas do aeroporto de Congonhas para o de

13 SIMOES, Eduardo. Bombardeada, Denise Abreu é primeira diretora da Anac a cair. Reuters
Brasil, 24 de Agosto, 2007. Disponivel em
<http://br.today.reuters.com/news/newsArticle.aspx?type=topNews&storylD=2007-08-
24T224119Z 01 N24465476 RTRIDST 0 _MANCHETES-AEREAS-DENISE-ATUA-
POL.XML> Acessado dia 22/09/2007
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Ribeirdo Preto, que supostamente seria administrado por um amigo de Denise
Abreu, que nega a acusacao.

O dep. Eduardo Cunha (PMDB/RJ), segundo reportagem da Agéncia
Camara, indagou: “Se o Parlamento pode destituir o préprio presidente da
Republica, por que ndo o presidente de uma agéncia?”. J4 o relator do PL
afirmou, ainda segundo a mesma fonte: “A estabilidade ndo pode servir de
guarda-chuva da incompeténcia”. Muitos analisam qual deveria ser a forma
para que os dirigentes percam seus mandatos, se por vontade do presidente,
se por vontade do presidente autorizado pelo Senado, se através de um
processo no congresso. O relator ja anunciou que estuda mudancas em seu

relatorio, para incluir essa medida. Reportagem da Agéncia Camara diz:

“Ainda falta acordo, porém, sobre como encaminhar essa mudanca sem
interferir na autonomia das agéncias, que foi amplamente defendida nos
debates como elemento fundamental do modelo regulatério”. De
qualquer forma, Picciani ja antecipou que vai propor que a demissédo de

dirigentes de agéncia tenha a chancela do Poder Legislativo”

Ao analisarmos esse caso podemos perceber nele alguns dos
problemas que depreendemos das teorias. Quando a juiza, que havia proibido
pousos no aeroporto de Congonhas em dias de chuva, recebe um documento
da ANAC afirmando que esse procedimento era seguro e como prova dessa
seguranca uma norma que, na realidade, ndo estava em vigor, percebemos
claramente que essa € uma situacao tipica de assimetria de informacéo e que
pode ter induzido a justica a um erro, sendo as razdes que poderiam ter levado
os dirigentes do orgao regulador a tal atitude desconhecidas, mas pode ser
relacionada a alguma situacéo de captura e discricionariedade. A outra questao

que podemos levantar também se refere a captura da agéncia e
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discricionariedade, situacao clara caso seja verdade que a ex-diretora tentou
transferir o setor de cargas do aeroporto de Congonhas para o de Ribeirdo
Preto ndo por questdes técnicas, mas pelo interesse pessoal de beneficiar o
administrador do segundo aeroporto.

Certamente este caso serviu para observarmos que sao necessarios
aperfeicoamentos no setor de regulacdo brasileiro. Todos esses
acontecimentos demonstram a importancia do que foi dito repetidas vezes
neste trabalho; a instituicdo de elementos que garantam o accountability, ou
seja, publicacdo das acles, explicitacdo dos motivos para as acdoes serem
tomadas e responsabilizacdo para eventuais erros, além da garantia de
participacdo da sociedade civil nesse processo. Entretanto, ndo podemos
permitir que o afa gerado por esses fatos descritos anteriormente nos leva a
desenhar um sistema regulatério sem elementos fundamentais para as
agéncias, como a estabilidade do diretor (para que este ndo possa ser demitido
por questdes politicas). Também €& importante ressaltar que ndo adianta termos
varios elementos que contribuam para o bom desempenho das agéncias se
eles ndo forem colocados em pratica eficientemente. Como exemplo, podemos
evitar a discricionariedade e a falta de conhecimento técnico da direcéo,
importante para se evitar a captura, através da sabatina feita pelo Senado

Federal para a aprovacdo do nome indicado pelo Presidente da Republica.

CONCLUSAO

A regulacdo econdbmica € um fendmeno internacional atualmente
necessario para os governos. Entretanto, a atividade de regulacdo pode trazer

consigo mais problemas do que vantagens caso a estrutura regulatéria do pais
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ndo seja montada cuidadosamente e de forma adequada. Varios teoricos
escreveram trabalhos que servem para nos mostrar possiveis pontos frageis
desse sistema, como a assimetria de informacgdo, a captura das agéncias, 0
déficit democratico, o commitment problem e a discricionariedade. Para cada
um desses problemas existem uma ou mais formas de se combaté-los.
Entretanto, em alguns casos, uma medida que ajuda a combater um problema
pode agravar outro, como o caso do controle financeiro das agéncias, que pode
facilitar para o governo conseguir as informacfes das agéncias, contribuindo
para mitigar a questdo da assimetria de informacgfes. Entretanto, por outro
lado, o controle financeiro limita a independéncia do ente regulador,
fundamental para o bom desempenho de sua atividade bem como para se
evitar o risco de captura do regulador pelo regulado, como explicado
anteriormente.

O sistema regulatério brasileiro € composto por dez agéncias, sendo trés
sociais ou de governo e sete econdmicas ou de Estado, e que foram o objetivo
especifico deste trabalho. As estruturas das agéncias sao relativamente boas,
apesar de ndo padronizadas, ou seja, apenas sete (de um total de 14)
caracteristicas apresentadas nesse trabalho como importantes estdo presente
em todas as agéncias. Para mudar essa realidade, estd em tramitacdo o
Projeto de Lei 3.337/04, elaborado pelo Poder Executivo como conseqiiéncia
do Relatério Final do grupo Interministerial para analisar e avaliar as agéncias
reguladoras. No geral, este projeto € positivo, pois estende a todas as agéncias
uma série de caracteristicas positivas. Como ponto negativo, podemos citar a
auséncia da obrigatoriedade da publicacdo dos motivos que levaram o

regulador a tomar suas decisdo (obrigatoriedade que apenas a ANATEL
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possui). O PL assegura o direito de associacdes de consumidores ou de defesa
da concorréncia de contratar técnicos para acompanhar as audiéncias publicas,
ficando o custo a cargo das agéncias, o que pode ser inviavel principalmente
se considerarmos os cortes de verba que os entes reguladores tém sofrido,
apesar de formalmente serem independente financeiramente. Outro ponto que
cabe citar sobre o projeto de lei é a instituicdo do chamado contrato de gestéo,
item interessante, mas que causa polémica, pois da forma que foi apresentado
ndo da garantias de que, no processo de confeccdo dele, as agéncias
conseguirdo manter suas independéncia, assim como poderdo ter
transformados objetivos politicos de determinado governo em metas a serem
perseguidas.

Por fim, de pouco vale a existéncia de mecanismos para combater 0s
problemas da regulacdo se eles ndo sdo adequadamente utilizados, como o
caso da sabatina feita pelo Senado para aceitar a homeacdo de diretores do
Presidente da Republica.

O quadro regulatério brasileiro, apesar de ter varios pontos positivos,
necessita urgentemente de aperfeicoamentos. Apesar disso, a tramitacdo do
PL 3.337/04 ocorre de forma lenta, tendo voltado a pauta gracas a
acontecimentos que podem enviesar sua discussao, resultando na adocao de
elementos negativos ao bom desempenho da atividade regulatéria caso néo
seja debatido com parcimonia.

Por fim, podemos citar que a maior necessidade do atual quadro
regulatorio € o estabelecimento de um sistema que garanta o accountability
através da publicacdo de todos os atos das agéncias (ressalvado casos em

que isso resulte em risco para a seguranca nacional), a apresentacdo dos
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motivos que o levaram a ser tomados, a existéncia de elementos que permitam
punir erros cometidos pelos diretores e uma maior participacdo da sociedade

civil no processo decisorio.
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