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RESUMO

Um dos principais itens da agenda do Governo do ex-presi-
dente Fernando Henrique Cardoso no periodo 1994-2002
foi a implementagao e a consolidagdo da reforma do Estado
que contempla, dentre outras politicas de reforma, a criagao
do novo marco regulatério dos servigos publicos de infra-
estrutura no Brasil. Este novo marco regulatério aponta
para o desenho de dois tipos de agéncias: as reguladoras e as
executoras de servigos puiblicos. As primeiras tém como premissa
basica a nogao de entes estatais e perenes em relagdo aos gover-
nos e que devem obediéncia ao Estado. Ja as segundas sdo
entes governamentais orientados pelo Poder Executivo.
Nesse contexto, o objetivo principal deste trabalho é analisar
o ambiente no qual surgiram as agéncias reguladoras no
Brasil e 0 seu novo marco regulatério e institucional, a par-
tir da promulgacao da Lei das Concessies (Lei n° 8.987/
95), que introduziu importantes alteragoes nas normas que
regulam os servigos publicos de infra-estrutura. Assim, este
artigo nao tem a pretensao de esgotar o assunto, ja que o
tema agéncias reguladoras desperta interesses de professo-
res, pesquisadores, técnicos, etc. No entanto, o trabalho busca
discutir a importancia desse novo ente federativo como parte
integrante das mudangas ocorridas nos ultimos anos na
gestao publica brasileira.
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ABSTRACT

One of the main items in the Governmental agenda of the
brazilian ex-president Fernando Henrique Cardoso (1994 —
2002) was the implemantation and the consolidation of the
State reform that enrolls, among other reform policies, the
creation of a new regulatory mark for the public services of
infrastructure in Brazl. This new regulatory mark aims two
types of agency-the regulatory and the executing of public
services. Those have as main point the notion of state and
perennial beings in relation to the Government and should
abbey the State; these are governmental beings oriented by
the Executive Power.

In this context, the main aim of this paper is to analyse the
environment in which the regulatory agecies, in Brazl, have
appeared.; its new regulatory and institutional mark, from the
promulgation of the ‘Lei das Concessoes—Law of the Concessi-
ons—(law no. 8.987/95) which introduced important modifica-
tions on the rules that regulate the public services of infrastruc-
ture. This way, this article do not have the objective of exhaus-
ting the matter; but discussing the importance of this new fede-
rative being as an integrating part of the changes that have
happened in the last years of the brazilian public management.
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Introducao

Breve contexto das reformas constitucionais no Brasil

A reforma do Estado é considerada por muitos autores
como um dos principais fenémenos ocorridos na sociedade con-
temporanea (PEREIRA, 1992 e 1997; PEREIRA E SPINK, 1997;
DINIZ, 1997 e 1998; DINIZ E AZEVEDO et. al.Il, 1997; PDRAE,
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1995; PEREIRA, WILHEIM e SOLA, 1999; PETRUCCI e
SCHWARZ, 1999), e que “durante a tltima década, a questdao do
Estado ou, mais especificamente, a discussdo em torno da refor-
ma do Estado, tornou-se um tema central na vida das sociedades
modernas” (FADUL, 1999, p.70). A crise fiscal ja fora identifica-
da pelos governos e gestores publicos em fins dos anos 70 e inicio
dos anos 80 em paises como EUA e Inglaterra, que iniciaram um
amplo processo de formulagio de politicas e programas de re-
formas do Estado e do setor publico, acompanhadas de politicas
de desregulamentacao da economia, com privatizagoes e refor-
mas de carater estruturais como econdmicas e previdencidria,
dentre outras (SOUZA e ARAUJO, 2000).

De uma forma geral, poderiamos conceber que a crise do
Estado pode ser caracterizada pela incapacidade financeira e/ou
a exaustao financeira de financiar as politicas econémicas e soci-
ais, de forma a inviabilizar ou comprometer tanto o crescimento
como o desenvolvimento econémico e social. Alguns autores,
como Pereira (1997); Pereira, Przeworski E Maravall, (1996);
Diniz (1997); dentre outros, afirmam também que essa crise do
Estado vem acompanhada e associada com a crise do Modelo
Burocratico de Administracao Publica. Tal crise foi provocada
por disfungoes gerenciais e organizacionais, que culminaram com
um Modelo de Gestao Publica centrada nos meios (processos ad-
ministrativos) em detrimento dos fins (resultados). O resultado
dessas disfungdes, no setor publico, é o baixo nivel de eficiéncia e
efetividade tanto das politicas pablicas como um baixo desempe-
nho das organizacoes governamentais, retratando um servigo
publico com atendimento precario e de baixa qualidade, sobre-
tudo, em relacio ao atendimento das demandas sociais.

Diante do exposto, identifica-se a necessidade de o Brasil
urgentemente criar alternativas gerenciais com vistas a retomar
a qualidade dos servigos publicos para a populacao brasileira.
Sendo assim, um primeiro passo é dado com o objetivo de criar,
a partir do Programa Nacional de Desestatizagdo (PND) da Re-
forma do Estado, as agéncias reguladoras de servigos publicos.
Tais agéncias foram criadas por uma pressao politica do Banco
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Mundial, que ja identificara em outros paises como EUA e Reino
Unido experiéncias exitosas no setor publico. Assim, essas agéncias
foram copiadas no que tange as formas e aos modelos organizacio-
nais, sem se preocuparem com as dimensoes cultural e organizacio-
nal existentes no contexto da administracao e da politica brasileira.

Explorando as bases conceituais

A questao da regulacao: a criacao das agéncias
reguladoras de servicos publicos

A concepgao das agéncias reguladoras no Brasil tem raizes
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE,
1995). De acordo com o PDRAE, é importante distinguir as ativi-
dades do Estado a partir de trés niveis: o nicleo estratégico res-
ponsavel pela formulacao das politicas publicas; as atividades ex-
clusivas do Estado, desempenhadas pelas agéncias autonomas; e os
servigos nao-exclusivos desempenhados pelas organizagdes sociais.

Assim, verifica-se que, de uma forma geral, os termos utili-
zados na discussao da privatizagio e/ou da desregulamentagao da
economia sempre foram poderosos instrumentos de convenci-
mento no uso de instrumentos econdémicos para a solugido dos
problemas de ordem gerencial. A economia global nos altimos
anos foi tomada por uma avalanche de desregulamentagao que
tem sido amplamente usada nas politicas puablicas setoriais (in-
dustria, etc), designando de forma diversificada o uso do termo
desregulamentacao, significando, geralmente, a redugao de bar-
reiras para entrada de produtos nos paises. Quanto a regulacao,
verifica-se que o termo regular também foi muito usado nos anos
80 a partir de um movimento de transformacao econoémica que
ocorreu no mundo e em paises como o Brasil.

O termo regulacao tem sido fortemente influenciado pela
Teoria Economica da Regulacao de Robert Boyer, que afirma no
auge da crise do capitalismo, que a regulacao pode ser concebida
como uma articulagdo de mecanismos que pode promover a re-
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produgdo geral com vistas a manutengdo das estruturas econo-
micas e das formas sociais vigentes (BOYER, 1990). Assim, veri-
fica-se que o que esta por tras do conceito de regulacao é a busca
pela eficiéncia econdmica.

Para Mitnick, apud Borenstein (1999), a regulagdo pode
ser entendida como um processo de restricio internacional do
ente regulado por uma entidade externa nao envolvida direta-
mente nas atividades do regulado. Para este autor, os principais
objetivos da regulacao sao: proibi¢ao de determinados comporta-
mentos que possam prejudicar e ou influenciar negativamente as
relacoes entre os usudrios, poder publico e concessionaria; media-
¢ao de possiveis conflitos entre as partes envolvidas na regulagao e
a promogao de comportamentos que procuram produzir resulta-
dos positivos para o processo de regulagdo propriamente dito.
Existem, com isso, varios beneficios, dilemas e concepgoes sobre a
questao da regulagio em um campo mais geral em cada pais.

Para Possas et. al., apud Vinhaes (1999), a regulagido pode
envolver dois padrées: o primeiro, com os servigos publicos de
infra-esturura, a chamada regulagdo ativa; e o segundo, de mer-
cados, destinado a prevengdo e repressao de condutas anticom-
petitivas. Na regulacdo ativa, a interven¢io nao induz a concor-
réncia, mas tende a substitui-la por mecanismos e metas regula-
torias, especialmente na infra-estrutura em que ha importantes
economias de escala e de escopo, identificando uma necessidade
de trade-off entre concorréncia e eficiéncia econdmica. A regula-
¢ao reativa ou de mercados se insere nas demais atividades do
mercado e estd sujeita a supervisio da concorréncia e das autori-
dades antitruste (Op. cit.).

J4 numa outra perspectiva, Costa et. al. (2001) apontam o
conceito de regulagio referindo-se a um conjunto de instrumentos
por meio dos quais o governo define regras de condutas para as
empresas e cidadaos, enfatizando que em termos de politica puabli-
ca, a questao regulatéria pode ser categorizada em trés niveis: eco-
nomica, buscando a eficiéncia por meio da reducao de obstaculos a
competicao, pela desregulagao e privatizagao; social, envolvendo as
intervengoes nas areas de saide, ambiente e provisao direta de bens
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publicos; e administrativa, envolvendo mecanismos de intervengao
nas decisdes economicas de firmas e individuos.

Neste artigo, o nosso foco é analisar o contexto em que
surgiram as agéncias reguladoras em alguns setores de infra-es-
trutura do setor publico, nos tltimos anos no Brasil.

As agéncias reguladoras tém a fung¢do de regular o funcio-
namento de determinados setores da economia ou servigos pu-
blicos concedidos pelo Estado. A Lei de Concessoes (Lei n. 8.987/
95) estabelece os principios, diretrizes e normas gerais, assim como
a figura juridica dessas autarquias reguladoras. O trago principal
das agéncias reguladoras é a autonomia, quer dizer, a sua inde-
pendéncia em relagdo aos governantes, aos usudrios e ao merca-
do. Assim, a sua diretoria tem mandatos fixos, sem possibilidades
de demissao por critérios politicos e/ou eleitoral; os seus recursos
financeiros sao provenientes de dotagdes orcamentarias; as re-
gras salariais de seus componentes sao isentas daquelas pratica-
das no servigo publico; existe a chamada quarentena para os seus
principais dirigentes; dentre outras. Apesar de existirem diferen-
¢as organizacionais e or¢amentarias entre as agéncias regulado-
ras ja criadas e implementadas nos servigos publicos de infra-
estrutura, é importante enfatizar que ja esta em andamento a
criacao de agéncias reguladoras de servigos publicos de infraes-
trutura em nivel local.

Em nivel federal as agéncias reguladoras sao agéncias unis-
setoriais, atuando em areas como energia, telecomunicagoes, pe-
troleo e gas, vigilancia sanitaria e satde complementar. As mais
importantes no atual contexto econémico-politico sdo: Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (Aneel), Agéncia Nacional de Tele-
comunicagoes (Anatel), Agéncia Nacional de Petroleo (ANP). No
caso das agéncias reguladoras estaduais adotou-se o modelo mul-
tissetorial (PECI e CAVALCANTI, 2000).

Assim, as agéncias reguladoras sdo institui¢oes criadas den-
tro da politica de reforma do Estado brasileiro para executar as
atividades de regulagio, apontando para um novo desenho do
estado regulador da economia. Ao mesmo tempo, apresentam
uma nova dimensao gerencial em relagao a defini¢gao de um novo
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marco regulatério e institucional dos servigos publicos de infra-

estutura. Cria condigbes gerenciais favoraveis a uma nova rela-

¢ao entre o Estado e a sociedade; apontando para a melhoria da

contribui¢io e da preservagao dos interesses da sociedade na con-

cessao dos servigos publicos, como, por exemplo, os de energia

elétrica, telefonia, gés, dentre outros.

As agéncias reguladoras brasileiras

Atualmente estdo em funcionamento as seguintes agéncias

reguladoras:

— A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel, criada
em 1996, sendo a primeira autarquia federal instituida a
partir deste novo marco regulatério. A Aneel absorveu as
fungdes do antigo Departamento Nacional de Aguas e Ener-
gia Elétrica — DNAEE, que tinha como objetivo a gestao da
energia elétrica no pais. As principais funcoes da Aneel sao
implementar politicas e estratégias governamentais em re-
lacao ao aproveitamento dos potenciais hidraulicos e fiscali-
zar/regular a producéo, transmissao, distribui¢ao e comerci-
alizacdo de energia elétrica no Brasil, dentre outras. Assim,
o principal marco institucional da Aneel é a Lei n°® 9.427, de
26 de dezembro de 1996, que instituiu, estruturou e definiu
o regime econdémico-financeiro da Aneel no Brasil.

— A Agéncia Nacional de Telecomunicagoes — Anatel, criada
em 1997, juntamente com a Lei Geral de Telecomunicagoes
que definiu a privatizacao do sistema Telebras, a partir da
promulgacao da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997. A
Anatel tem como funcbes o controle e a repressao de infra-
¢Oes econdmicas em relagdo a estrutura tarifaria dos servi-
¢os de telefonia, assim como as fungoes de assegurar, garan-
tir, fiscalizar os pregos e servigos prestados pelas empresas/
concessiondrias do setor de telecomunicagoes no pais.

— A Agéncia Nacional do Petréleo — ANP, criada em 1997, a
partir da promulgacao da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de
1997, instituindo conjuntamente o Conselho Nacional de

113



UNICiéncias, v.9, 2005

Politica Energética no pais. As suas principais fungoes sao a
fiscalizagdo da exploracao e producao do petréleo e seus
derivados e o estabelecimento de critérios para o cdlculo de
tarifas para a venda e comercializagdo do petrdleo no pais.
- A Agéncia Nacional de Aguas — ANA, autarquia vinculada
administrativa e financeiramente ao Ministério do Meio
Ambiente, criada no ano de 2000, iniciando as suas ativi-
dades em 2001, supervisionando, controlando e avaliando
agoes relacionadas com a gestao dos recursos hidricos, den-
tre outros e, principalmente, atuando na implantacao de
um Sistema Nacional de Informacoes de Recursos Hidricos
para armazenar dados e informagoes que auxiliem na for-
mulagao de politicas e estratégias para o setor de recursos
hidricos no Brasil.

— A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT,
criada a partir da reestruturagao pelo Governo Federal da
Lei n°® 10.233, de 5 de junho de 2001, com fungdes de
explorar e verificar o movimento de transportes e de in-
fra-estrutura do pais exercidos por terceiros e articular os
interesses publicos com os objetivos dos usudrios das em-
presas concessiondrias, permissiondrias e arrendatarias que
exploram esses servigos.

— A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — AN-
TAQ, criada pela mesma lei da ANTT; visa a gestao e a
operacionalizagdo do transporte aquaviario no pais.

A regulacao no Brasil

O papel das agéncias reguladoras e os resultados das
pesquisas no setor publico de infra-estrutura: avancos,
desafios e limitacoes da regulacao no pais

Em algumas das pesquisas realizadas no Brasil sobre as agén-

cias reguladoras, ficou enfatizado que existem algumas questoes
muito importantes do ponto de vista institucional em relacio ao
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funcionamento dessas agéncias no setor de infra-estutura. Pires e
Goldstein (2001), ao fazerem uma analise do desempenho das agén-
cias reguladoras do setor elétrico (Aneel), gas natural e petréleo
(ANP) e telecomunicac¢des (Anatel), analisam suas atividades e seus
efeitos em relagdo aos seus arranjos contratuais, e apontam que,
para além das implicagoes existentes nestas primeiras experiéncias
regulatorias no Brasil, ainda persistem problemas antigos tipicos da
administracao publica brasileira: como por exemplo deficiéncias nas
coordenagoes das diversas agéncias estudadas; indefini¢oes de com-
peténcias; falta de eficiéncia no processo decisério e inadequagoes
nos contratos e regras das agéncias reguladoras.

Em um outro trabalho de Pires e Piccinini (1999), apresen-
tando um panorama do quadro regulatério brasileiro, os auto-
res afirmam que um dos grandes desafios nos setores de infra-
estrutura é a criagdo de um ambiente que propicie a0 mesmo
tempo uma expansao e moderniza¢ao dos segmentos que fazem
parte das agéncias reguladoras, seguido de um aumento do bem-
estar do consumidor, levantando algumas questdes/obstaculos
como por exemplo a heterogeneidade existente entre esses seto-
res de infra-estrutura no paifs, implicando diferentes timings e
modelagens das reformas em cada segmento que os constituem.
Em um trabalho sobre as experiéncias internacionais, o Brasil
segue modelos tanto norte-americanos como o inglés na criagao
das agéncias reguladoras. Villela e Maciel (1999) realizam uma
comparagao internacional analisando as experiéncias nos Esta-
dos Unidos, no Reino Unido e em trés paises da América Latina —
Argentina, Chile e México, em que concluem de uma forma ge-
ral que os esquemas regulatérios em uso nestes paises apontam
para uma tendéncia comum: crescente desregulagao e uso da con-
corréncia como instrumento de regulago.

Numa edicao especial sobre regulagio da Revista de Admi-
nistragao Puablica — (RAP, v. 34, n.5, set./out., 2000), também fi-
cou evidenciada a preocupacao dos autores em analisar questoes
inerentes aos problemas e possibilidades nos marcos regulatorios
nos servigos de infra-estrutura, apontando para questdes como
avaliagbes das agéncias reguladoras e desafios para a sociedade
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brasileira, nesta nova perspectiva que se constitui na gestao pu-
blica. Autores como Aratjo e Pires (2000) afirmam que o maior
desafio encontrado para o exercicio das fungoes de regulagao é
a inexisténcia de uma cultura regulatéria no Brasil que impde
um processo permamente de aprendizagem e adequagao legal
para que possa de forma eficiente aplicar a Lei de Arbitragem
(Lei n. 9.307/96) que regulamenta as atividades das agéncias
de regulagio.

Em outro trabalho, Campos et. al. (2000) apresentam uma
andlise sobre as praticas das avaliagoes existentes nas agéncias regu-
ladoras como mecanismo de transparéncia e melhoria no processo
decisério, destacando que os aspectos técnicos e politicos da avalia-
¢ao sao fundamentais para o bom desempenho das agéncias regula-
doras e fomentadoras, constituindo-se em um instrumento indis-
pensavel para se resguardar a accountability e rever e corrigir os cur-
sos de agdo, sugerindo como pano de fundo que uma auto-avaliacao
complementada por uma avaliacdo por outros agentes pode viabili-
zar uma maior credibilidade aos resultados da avaliacio.

Para Borenstein (2000), a sociedade tem um papel impor-
tante na regulacao dos setores de infra-estrutura tanto no con-
trole externo como no controle interno. Segundo o autor, esse
processo de regulacao envolve a participagio de diversos stakehol-
ders, como governo, sociedade, reguladores e regulados, e que a
participacao da sociedade em conjunto com o regulador e o go-
verno é fundamental para o relacionamento dessas empresas com
o seu ambiente externo.

Segundo Rezende (2000), ao enfatizar que a mudanca de
um Estado provedor em um Estado regulador traz importantes
desafios, destaca que uma regulacao eficiente do ponto de vista
da federagdo tem merecido pouca aten¢io, como por exemplo a
reparti¢ao de responsabilidades e a cooperagdo intergovernamen-
tal. O autor afirma que na medida em que avanca a regulamen-
tagdo na area de servigos urbanos, onde estados e municipios sao
mais fortes, as questdes inerentes aos aspectos federativos da re-
gulagdo ganhardao maior visibilidade e exigirdo respostas mais
eficientes. Para tal, conclui Rezende (2000), é necessario avancar
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para um debate mais amplo sobre a importancia de se construir,
de forma participativa e coordenada, um modelo institucional
adequado as caracteristicas peculiares da Federagao brasileira.

Peci e Cavalcanti (2000), analisando a autonomia e a inde-
pendéncia de duas agéncias reguladoras estaduais, a Agéncia Re-
guladora dos Servigos Publicos Concedidos, a Asep, e a Agéncia
Estadual de Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados do Rio
Grande do Sul, a Agergs, concluiram que a garantia da autono-
mia do 6rgao regulador s6 é possivel quando existe uma redistri-
bui¢ao do poder em favor dos 6rgaos autonomos de regulagao, e
que fica muito dificil a relagdo do poder que os governadores tém
com relacao a escolha de seus dirigentes e a0 mesmo tempo um
maior fortalecimento da autonomia dessas agéncias. Assim, afir-
mam que um maior fortalecimento do modelo regulatério deve
contemplar um equilibrio dos atores sociais: o governo e concessi-
onarias, articulado com uma sociedade civil mais participativa.

No setor de telecomunicagoes, Heber e Fischer (2000) anali-
saram, a partir de uma perspectiva de mudanca no contexto regula-
tério mundial, o exame das novas formas de agao publica baseado
no conceito e na pratica de regulagao. Para as autoras, o conceito de
regulacio é ainda muito impreciso, que pode significar controle,
mediagao de conflitos, retratando em alguns momentos uma figura
comum de discurso referindo tanto a pratica como a teoria. Sugere
que a regulagdo é uma combinacao de dominios sociais, econémi-
cos, juridicos e politicos cujas dimensoes e perspectivas analiticas
remetem a um tipo de regulacao multifatorial, em diversos setores
de servigos publicos. Em suma, o conceito de regulagio deve consi-
derar uma complexidade de relagdes que nio sio exclusivamente
nem de propriedade econdémica e nem juridica.

As agéncias reguladoras de servicos publicos — de uma
perspectiva internacional para o Brasil

Segundo a literatura especializada, as conhecidas adminis-

trative agencies, concebidas em meados do século passado pelos
americanos, tinham como principal objetivo dar um maior grau

117



UNICiéncias, v.9, 2005

de agilidade, especialidade e conhecimento técnico em determi-
nados setores da atividade econdmica, onde potencialmente po-
deriam surgir constantes problemas sociais. A primeira agéncia
reguladora nos Estados Unidos surgiu em 1887 com a instituigao
formal da Interstate Commerce Commission (ICC) e se prolife-
rou a partir do new deal do pés-guerra.

As agéncias eram organismos independentes e autdbnomos
em relagdo a estrutura dos poderes estatais. Tinham como carac-
teristicas fungoes de cunho legislativo (reguladora), judicial (con-
tenciosa) e administrativo (fiscaliza¢do). De uma forma geral,
poderiamos afirmar que estas agéncias aproximavam-se em mui-
to das autarquias encontradas na administracao publica brasilei-
ra, tendo como seus correspondentes o Instituto do Agtcar e do
Alcool (IAA), Instituto Nacional do Sal (INS), Instituto Brasileiro
do Café (IBC), dentre outros.

Em um importante estudo comparativo realizado por Ville-
la e Maciel (1999) sobre a regulacao do setor de infra-estrutura
econdmica entre os EUA, Reino Unido e trés paises da América
Latina — Argentina, Chile e México, os autores levantaram um
grande nimero de questoes que envolvem a regulagdo econémica
em setores fundamentais para a economia. Para os autores existe
atualmente uma tendéncia crescente dos processos de desregula-
¢ao e o uso da concorréncia como instrumento de regulacao, acom-
panhando a onda mundial de liberalizagio em todo o mundo.

Villela e Maciel (1999) verificaram que num primeiro mo-
mento as agéncias reguladoras federais dos EUA tém mais poder
do que suas congéneres britanicas, que as vezes dependem de
decisoes do secretario de Estado para solucionar problemas como
autorizacao de licengas para as agéncias. De uma forma geral, o
estudo apresenta alguns pontos comuns e outros bem diferentes
entre os paises estudados. Um deles refere-se a influéncia do Po-
der Judiciario nos EUA no acompanhamento das atividades e acoes
dessas agéncias reguladoras, enquanto que no Reino Unido pra-
ticamente a influéncia do Poder Judicidrio é rara.

Enfatiza-se que, tanto os EUA quanto o Reino Unido sdao
paises que tradicionalmente ja possuem uma cultura e compe-
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téncia em regulacao economica de setores de infra-estrutura desde
a era Tatcher e Reagan, exportando os seus modelos e aplicagoes
da teoria econdémica regulatéria para todos os paises, que a par-
tir dos anos oitenta iniciam os seus referidos processos de desre-
gulamentacdo e privatizacgio da economia.

A grande maioria dos autores, tais como Pires e Goldstein
(2001); Pires e Piccinini (1999); Borenstein (1999) e (2000); Costa
et. al. (2001); Fiani (1998); Ferreira (2002); Aratjo e Pires (2000);
Campos et. al. (2000); Rezende (2000); Peci e Cavalcanti (2000);
Fadul (1999); Heber e Fischer (2000); Villela e Maciel (1999),
afirmam que a transi¢io do Estado provedor para o Estado re-
gulador dos servigos publicos no Brasil provocou uma série de
questionamentos que envolvem desde a gestao e alocacao de re-
cursos financeiros até a definicio de instrumentos de concorrén-
cia no mercado consumidor.

Afirmam, também, que os processos de regulacao da eco-
nomia, via criagdo de agéncias reguladoras de servigos publicos,
tem a sua origem nos processos de privatizagdo e desregulamen-
tacdo da economia, culminando com a defini¢do do marco regu-
latério do governo para a criagao das agéncias reguladoras a partir
da Lei de Concessoes (Lei n. 8.985/95), que definiu o novo con-
texto regulatoério dos servigos publicos no Brasil. Uma outra ques-
tao apresentada pelos autores refere-se a falta de mecanismos e/
ou instrumentos de coordenacao e articulacao das agéncias regu-
ladoras. Para tal, é necessdrio que existam esses instrumentos de
controle e coordenagdo para dar maior grau de transparéncia e
responsabilidade social com a gestao do interesse publico, e dar
maior eficiéncia a regulacao.

No caso brasileiro, segundo o Ministério da Administragdo
Federal e Reforma do Estado (MARE), a denominagao “agéncia
executiva” nao cria uma nova figura juridica no servigo publico,
mas estabelece uma qualificagdo as autarquias e fundacdes no
sentido de retomar a sua autonomia e flexibilidade que lhes fo-
ram retiradas... (MARE, 1997).

O MARE entende que a transformacao em agéncia possibi-
lita a organizacdo publica adotar um modelo de administragao
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gerencial voltado para resultados organizacionais, propiciando,
desta forma, uma maior transparéncia e publicizacdo em torno
de sua atuagao e impactos sociais.

O marco regulatorio e a institucionalizacao
das agéncias reguladoras

A transi¢ao do papel do Estado provedor para o Estado
regulador na provisio dos servigos publicos no Brasil implicou
mudangas de carater legal-constitucional, organizacional, geren-
cial, dentre outras. Culminou, portanto, com a execugio e con-
solidagdo de uma agenda de privatizagao do Estado e a constitui-
¢ao de marcos regulatérios nos servicos publicos de infra-estru-
tura (ARAU]O e PIRES, 2000; CAMPOS et. al., 2000; BORES-
TEIN, 1999, 2000; REZENDE, 2000; PECI e CAVALCANTI,
2000; FADUL 1999; HEBER e FISCHER, 2000; PIRES e
PICCININI, 1999; PIRES e GOLDSTEIN, 2001).

Tais mudancas nos setores de infra-estrutura foram acom-
panhadas de um arcabouco juridico que contempla questoes le-
gais como a Lei de Concessoes (Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995), que definiu um novo marco regulatério que, posteri-
ormente, foi complementado por leis setoriais especificas, como
a aprovacao das emendas constitucionais que determinaram o
fim dos monopdlios publicos nas telecomunicagbes e na distri-
bui¢io de petréleo e gas natural (ARAUJO e PIRES, 2000).

Em linhas bem gerais, o Direito Regulatério Brasileiro
concebe a transi¢io do “Estado Executor” para o “Estado Regu-
lador” em relacao a institucionalizacio do funcionamento das
agéncias reguladoras, a partir da Constituicio de 88, que fixa
em seu artigo 174 regras que norteiam a ordem econdmica e o
seu ajustamento aos ditames da justi¢a social por meio da fiscali-
zacio (CUELLAR, 2001; COIMBRA, 2001 e 2002; ABAR, 2003).

Essa nova maneira de prestagao de servigos publicos pode-se
dar de duas maneiras: direta e indireta. O processo de desestatiza-
¢do no pais se caracterizou pela prestacio de servigos indiretos,
devido ao aumento das delegagoes dos servigos oferecidos pelas
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agéncias reguladoras. A prestacao indireta apresenta, ainda, as se-
guintes modalidades de servigos: a concessao, a permissao e a au-
torizacao desses servigos. A concessao de servigos publicos englo-
ba no Brasil mais de 80% das atividades das agéncias reguladoras,
em que o Estado transfere a execu¢do mantendo a titularidade.
Em relagio aos aspectos juridicos dessas modalidades, Gi-
rard (2002) afirma que, segundo a Lei 8.987, artigo 2°, concessao
de servigo publico é a delegacao de sua prestacdo, realizada pelo
poder concedente por meio de licitagio, via concorréncia a pessoa
juridica ou consércio que demonstre capacidade de executar o seu
desempenho por prazo determinado. Assim, esse dispositivo legal
esta de acordo com o conceito que Meirelles (1991), um dos gran-
des administrativistas brasileiros, utiliza; e que afirma, de forma
geral, que os servigos concedidos sao todos aqueles que o particu-
lar executa em seu nome, por sua conta e risco, remunerado na
forma regulamentar mediante contrato legal com o poder publi-
co. Em sintese, servigo concedido ¢é servico do poder publico exe-
cutado por particular em razio da concessio (CUELLAR, 2001).
Em relagdo ao instituto juridico da permissao, para Girard
(2002) existe pouca matéria doutrinaria a respeito; entretanto, a
Lei n°® 8.987/95 prevé para a permissao a celebragio de contrato de
adesao, cujas clausulas sao previamente estabelecidas pelo poder
publico. Quanto a autorizacao de servigos publicos, pode-se afirmar
que ¢é apenas um ato do poder publico que autoriza alguém a reali-
zar uma atividade por algum tempo (CUELLAR, 2001).
Assim, a Lei de Concessoes concebe para a criagio de autar-
quias especiais que possuem condig¢des favordveis para proteger o
consumidor diante de provaveis abusos das concessionarias, espe-
cificando direitos e deveres do usudrio e a sua participagdo na fis-
calizacdo e avaliacio dos servicos concedidos, estabelecendo uma
espécie de controle social dos servigos publicos (PECI, 1999; 2001).
O marco regulatério para os setores de infra-estrutura é
condicao sine qua non para impedir que o monopolio estatal tor-
ne-se um monopolio privado. A criagao das agéncias reguladoras
nao é somente parte da reforma do Estado brasileiro concebido
no PDRAE (1995), é também objeto principal dos programas de
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reordenamento e reconfiguracio dos setores econdémicos que
estavam prestes a ser privatizados. O Programa Nacional de De-
sestatizagdo — PND, criado em 1990, foi o primeiro passo rumo a
defini¢ao e consolidagao da nova Lei de Concessoes dos servigos
publicos de infra-estrutura no Brasil (FERREIRA, 2002; ARAU-
JO e PIRES, 2000).

A cria¢ao das agéncias reguladoras, de uma forma geral,
implicou o aparecimento de uma nova configuracao de parcerias
publica e privada, e conseqiientemente, na criagio de marcos re-
gulatérios, que definem as diretrizes da agio regulatoria, tal como
a nova Lei de Concessoes. Esta Lei prevé a criagdo de autarquias
reguladoras que visam propiciar condigdes favoraveis para a con-
cessao de servigos publicos e proteger o consumidor (PECI, 1999),
inaugurando o processo de defini¢do dos marcos regulatérios com-
plementados por leis setoriais especificas que determinaram o fim
dos monopdélios publicos (ARAUJO e PIRES, 2000).

Como exemplo, apresentamos algumas das agéncias cita-
das nos quadros I e II e suas principais caracteristicas juridicas e
institucionais.

Quadro I — Marco legal de algumas das agéncias reguladoras
brasileiras: Aneel, Anatel e ANP

Setor de atividade Nome da Lei Decreto de

Agéncia . Lei de Criagio e . -
econimica de Criagao implantagio

Lein. 9427, Lei de Energia Decreto n. 2.335,

Aneel | Energia EIética | @ o61911996 | Eltria de 06/10/1997

Lein. 9472, Lei das Decreto n. 2.338,

Anatel | Telecomunicaghes | g 1610771997 | Telecomunicagies | de 071071997

etrdle ¢ ok . - o ynr
Petréleo e gis Lein. 9.478, Lei do Petréleo Decreto n. 2.455,

ANP natural de 06/08/1997 de 14/01/1998

Fonte: Elaboragao prépria e Ferreira (2002)
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Quadro IT - Caracteristicas de algumas das agéncias reguladoras
brasileiras: Aneel, Anatel e ANP

Aneel

Anatel

ANP

Regulamentagao

06/10/1997

07/10/1997

17/01/1998

e aprovado pelo Senado

e aprovado pelo Senado

Regime Autarquia especial Autarquia especial Autarquia especial
€ or¢amento proprio € or¢amento proprio e orgamento proprio
Objetivos Regular o setor elétrico de Regular o setor Regular a industria do
acordo com o Gov. Federal de telecomunicagoes de petréleo e executar a politica
acordo com a Lei Geral do petréleo e gas natural
de Telecomunicacoes
Diretoria Cinco diretores: um diretor Cinco diretores: um Cinco diretores:
geral; e ouvidoria presidente; e Ouvidoria um diretor-geral
Nomeaciao Indicado pela Presidéncia, Indicado pela Presidéncia, Indicado pela Presidéncia,

e aprovado pelo Senado

Estabilidade dos

Mandato fixo, critérios

Mandato fixo, critérios

Mandato fixo, critérios

concorréncia e
consumidores

Mobiliarios (CVM); Orgios
de defesa do consumidor

diretores para exoneragao para exoneracgao para exoneragao
Especializacao Quadro técnico especializado | Quadro técnico especializado | Quadro técnico especializado
Fontes de Imposto de fiscalizacio Imposto de fiscalizagao Imposto de fiscalizacio
recursos do setor e recursos do do setor e recursos do do setor e recursos do
financeiros orcamento da Unido or¢amento da Uniao orcamento da Uniao
Cooperacao Agéncias estaduais; Conselho Administrativo de | Conselho Administrativo de
institucional e Secretaria de Defesa Defesa Economica (Cade); Defesa Econdomica (Cade)
defesa da Econoémica (SDE) Comissio de Valores

Fonte: Elaboragao prépria e Ferreira (2002)

Consideracoes finais

As principais consideragoes deste trabalho no que se refere
ao ambiente em que se inserem a criagdo das agéncias regulado-
ras e o seu marco regulatério e institucional sdo as seguintes:

— As agéncias reguladoras surgem num marco definido pelo

Programa Nacional de Desestatizagio — PND, que contem-

pla, a partir da Reforma do Estado, um novo marco regu-

latério e institucional dos servigos publicos no Brasil. Os
resultados das pesquisas sobre as agéncias reguladoras apre-
sentam evidéncias no que tange a proposta da melhoria da
qualidade dos servigos publicos concedidos, a partir de uma
regulagao mais eficiente de forma a mediar possiveis con-
flitos entre concessiondarias, governo e usuarios. Verifica-se
que, em parte, as agéncias reguladoras, por serem entes
novos em relagdo ao servico publico tradicional, apresen-
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tam algumas dificuldades nas diversas dimensoes organiza-
cionais, gerenciais, de coordenacao e, sobretudo, uma cul-
tura de regulacio compativel com as aspiragdes de uma
sociedade democratica e cada vez mais exigente em termos
de qualidade e eficiéncia no atendimento dos servicos de
telefonia, energia elétrica, gas e petréleo, dentre outros.
— Uma outra questao que fica patente é que, em termos do
marco regulatério, hd ainda necessidade de contemplar com
leis complementares e especificas o arcabougo juridico que
norteia as agoes das agéncias reguladoras. A Lei de Con-
cessoes de 1995, as complementares, e a atuagio do Con-
selho Administrativo de Defesa da Economia — CADE, den-
tre outros, tém atuado no sentido de mediar conflitos, im-
pedindo a formagao de cartéis e de pregos predatérios, e
de uma forma geral, melhor assegurar os interesses que
entrelacam as relacoes entre o Estado, as concessiondrias e
os usudrios. Assim, as agéncias reguladoras necessitam ur-
gentemente de aperfeicoamentos técnico-administrativos no
sentido de iniciar a formagao de uma cultura regulatéria
voltada para o contexto politico brasileiro. As experiéncias
internacionais nos auxiliam no sentido de apontar possiveis
falhas e ou disfuncoes que podem ocorrer em relagao a re-
gulagdo de servigos publicos de infra-estrutura no pais.

— Sdo varias as questdes que poderiam ser mencionadas
neste artigo, no entanto, no recorte aqui escolhido, a cria-
¢ao das agéncias reguladoras, pode-se inferir nos seguintes
aspectos: (a) na dimensao gerencial, é necessaria a qualifi-
cacao de mao-de-obra profissional para trabalhar com a
regulagio nos servigos publicos considerados estratégicos;
(b) a definicao de uma politica regulatéria passa pela apro-
vagao e discussao dos diversos interesses que permeiam o
processo regulatério brasileiro, como por exemplo nome-
agoes do corpo diretivo, influéncias politicas dos grupos
politicos local, regional e nacional numa determinada agén-
cia reguladora, e a manipulagio politica na defini¢io de
precos e a intervengao nas referidas agéncias; (c) a questao
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das normas e regras que normatizam a regula¢do no pais
devem ser mais bem explicadas e disseminadas para que a
populacao entenda que a regulagio é uma nova forma de
concessao de servigos publicos. Existem, ainda, incompre-
ensbes em relacao as seguintes questoes: A regulacao bene-
ficia quem? Os usudrios? O poder publico? Ou as concessi-
ondrias? Isso precisa ser mais claramente explicado pelas
agéncias reguladoras a populagao.

— Finalmente, o atual governo do presidente Lula estd mui-
to resistente em relagdo ao papel das agéncias reguladoras.
Segundo o governo, essas agéncias tém um excesso de auto-
nomia que as vezes colocam em xeque a politica de controle
inflacionario quando anunciam aumentos de pregos de al-
guns servicos e produtos, como o caso da ANP definindo o
aumento do preco da gasolina e do gas natural, contrarian-
do as recomendacoes da politica economica. Por dltimo, mas
nao menos importante, as agéncias reguladoras podem ser
consideradas uma nova forma de articular o Estado, o mer-
cado (via concessiondrias), e os usudrios, visando a melhoria
da qualidade dos servigos publicos, através da regulacao.
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