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Unidade 2 — O Marco Regulatério Brasileiro

O MARCO REGULATORIO BRASILEIRO

Caro estudante,

Nesta Unidade, vocé conhecerd a histéria recente e o marco
regulatdrio brasileiro, isto é, os principais textos legais e
a estrutura de governanga responsavel pela concepcdo e
implementacdo da politica de regulacdao econdmica no Pais.

Faca boa leitura e, em caso de duvida, ndo hesite em entrar
em contato com o seu tutor!

DA CRISE DO ESTADO A REGULAGCAO
CONTEMPORANEA NO BRASIL —
BREVE HISTORICO

A regulacao, no Brasil, ¢ muito antiga. Para nao nos dis-
tanciarmos muito nos tempos histéricos, lembremo-nos da politica
para o setor automotivo delineada nos governos de Vargas e Ku-
bistchek e, nos anos de 1970, da de protegdo ao mercado de infor-
matica (embora a lei da Politica Nacional de Informatica tenha sido
aprovada somente em 1984), ambas sob rigorosas normas (formas
de intervencao nos mercados) estabelecidas pelos governos.

Todavia, interessa ora ressaltar uma experiéncia mais recente,
a iniciada a partir dos anos de 1990 e no ambito de um processo
mais amplo: o da revisdao do papel do Estado e, por conseguinte, da
sua reestruturagao — também chamada de Reforma do Estado. Cabe
esclarecer que esse processo, em que pese possuir elementos particu-
lares e locais, foi verificado, concomitantemente, em muitos paises,
capitaneado, entretanto, pelos Estados Unidos — durante o governo
de Ronald Reagan (1980-1987) — e pela Inglaterra — no governo de
Margaret Tatcher (1980-1990).
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A crise energética — o embargo do petréleo, utilizado pela
primeira vez como arma politica —, iniciada a partir da guerra arabe-
-israelense nos anos 1970, tem sido apontada como o marco histé-
rico, tendo deflagrado, desde entao, muitas mudangas na geopolitica
e na economia mundial. Crises econémicas (recessdao — queda no
Produto Interno Bruto — PIB —, desemprego, inflagdo ascendente e
elevada etc.), seguidas de desequilibrios e déficits fiscais, passaram a
constar da agenda tanto dos paises desenvolvidos quanto das nacoes
em desenvolvimento. A expressao Crise do Estado é amplamente
citada para sintetizar esse momento.

Por oportuno, cabe também lembrar que esse momento his-
térico foi antecedido de uma acentuada intervencao do Estado na
economia; em parte como estratégia e resultado do esforco de re-
construcao pés-guerra, mas também por nele ter ocorrido o apice do
chamado welfare state (o Estado de Bem-Estar Social, iniciado nos
anos 1930), com todos os seus beneficios, mas também com seus
onus: elevado custo, regulacao, burocracia excessiva (caracterizada
pela lentidao, ineficiéncia, inflexibilidade, entre outros aspectos), cor-
porativismo exacerbado etc. Os Estados Unidos e a Inglaterra, por
opgao politica em resposta a crise, deram inicio a chamada desregu-
lamentacao do Estado que, em alguns casos, levou a completa priva-
tizacao dos servigos publicos na expectativa de, assim, desonerar os
tesouros nacionais. A privatizagao sucederam outras iniciativas, gene-
ricamente denominadas de contratualizacao dos servicos publicos, a
exemplo, no Brasil, das conhecidas Parcerias Publico-Privadas (PPP).
Bem-sucedido, na perspectiva de reativagao da economia, o modelo
teve ampla repercussao nos paises em desenvolvimento, a exemplo
do Brasil, India e Argentina.

No Brasil, embora ainda hoje a meta do welfare state seja uma
miragem, é sabido que, entre as estratégias dos governos militares
para a promocao do desenvolvimento econémico, a politica de subs-
tituicao de importacoes mediante o fomento e a participagao direta
(como acionista) na constru¢do de uma industria de base ocupou
lugar impar. Assim, cresceu, dos anos de 1960 aos de 1980, a parti-
cipagéo do Estado na economia, percebida em diversos setores e ati-
vidades. Esse crescimento se manifestou de diferentes maneiras: em
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volume de investimentos e participagoes, em nimero de instituicoes
criadas, em efetivo empregado, em aparato normativo, entre outras
dimensoes.

Com uma matriz energética dependente do petréleo, na maioria
importado (a autossuficiéncia ainda era um sonho distante, sé atingida
neste século), a crise econdmica teve profundas repercussdes no Pais,
dentre elas, o aumento acelerado do nivel de endividamento externo
e, por consequéncia, o maior dispéndio de recursos com o pagamento
do servico da divida, subtraindo saldos até entao aplicados em custeio
e em investimentos para a oferta dos servigos publicos.

Se, do ponto de vista econdmico, as crises podem ser tradu-
zidas pela expressao “recessao’, no dia a dia, na perspectiva estatal,
elas se manifestam por meio da precarizacao ou mesmo da auséncia
da prestacao dos servicos publicos bésicos, ensejando o desconten-
tamento e até mesmo a revolta dos cidadaos, que passam a nao
perceber o sentido e a razao de ser do Estado vis-a-vis, o tamanho e
o custo que este representa a sociedade. Instala-se, pois, um efetivo
ciclo vicioso: a queda na atividade econdmica conduz a queda da ar-
recadacao de impostos; ao aumento da informalidade na economia,
dos niveis de taxacao (numa estratégia compensatéria que se revela
equivocada), do desemprego, da maior demanda de servicos publicos
(a classe média vai ao Estado em busca de saude, educagao, trans-
porte publico etc.) e, como resultado da queda da receita publica
e do aumento na demanda por servicos, cresce a precarizacao da
oferta dos servigos publicos, o que eleva o descontentamento da po-
pulagdo que tende a aderir a informalidade e a sonegar (seja como
estratégia de sobrevivéncia ou forma de protesto) e, assim, sucessiva-
mente, realimentando o circulo.

Também é oportuna a lembranca de que a Crise do Estado,
no Brasil, foi concomitante a outras grandes transformagoes, notada-
mente a redemocratizacdo, ou a chamada volta ao Estado de Direito,
consagrada na Constituicao Cidada. Saudada por muitos como
moderna, na visao de Prado (1994) a Constituicao Federal de 1988
veio a acentuar os problemas ja enfrentados pelo Pais, sobretudo,
pelo excesso de direitos conferidos aos cidadaos, indo, neste sentido,
na contraméo da histéria, ja que em outros paises os direitos estavam
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sendo repensados e revistos no ambito de uma estratégia para o en-
frentamento das novas condicbes estruturais definidas pelo ambiente
globalizado. O senador e ex-presidente da republica, José Sarney,
declarou a Agéncia Senado:

[...] um dos criticos da Constituicao - tanto na época
como hoje [2008], Sarney disse a Agéncia Senado que o
atendimento de vérias reivindicacdes corporativas torna-
ram o pais ingovernavel, “com um desbalanco entre seu
poder e seu dever”. No dia 4 de outubro de 1988, apenas
um dia antes da promulgacao da Carta, Sarney ocupou
cadeia nacional de réadio e TV para saudar a concluséo
dos trabalhos da Constituinte e assegurar sua lealdade ao
novo texto.

- Eu a critiquei, mas sempre com espirito publico, na fase
de elaboracdo. Amanha, ela sera lei. Serei o seu maior
servidor. Eu a convoquei. Serei o primeiro a jura-la.
Lutarei pelo seu éxito... E desejo que a nova Constitui-
¢ao assegure ao Brasil anos de paz, de avancos, de pros-
peridade, de compreensao e de senso do dever - disse
o entdo presidente da Republica. (AGENCIA SENADO,
2008).

Sobre o mesmo fenédmeno, uma anélise mais ampla, reflexiva,
critica e até mesmo mais neutra, pode ser encontrada em Martins e
Pieranti (2006), talvez porque elaborada em momento posterior.

Assim, a Crise, que de inicio tinha feicao notadamente econ6-
mica e financeira, adquire novos contornos: uma, politica de ques-
tionamento ao regime, e, outra, de questionamento ao modelo de
desenvolvimento apoiado no Estado que, de indutor e promotor,
desde entao, passa a ser visto, sobretudo, como um peso insupor-
tavel a carregar (a expressao “Estado Paquidérmico” bem sintetiza
esse pensamento) pela sociedade; mas também, o setor ja antevia,
nas mudangas futuras, oportunidades de negécios. Nesse ambiente,
as fronteiras entre a argumentacgao pragmatica (criticas e interesses) e
a ideolégica nem sempre sao claras.
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Dessa forma, os analistas se dividem quando identificam as
origens das mudancas institucionais que ja ha alguns anos sao obser-
vadas nos Estados e nas estruturas de governo, até mesmo no Brasil:
alguns abordam a questao a partir da vertente ideoldgica ressaltando
a incapacidade demonstrada pelos governos de planificacao central
na conducao dos respectivos projetos de desenvolvimento social e
econdmico; outros, de forma mais pragmatica, destacam e situam
na origem das mudancas a faléncia econémica e financeira das
estruturas de governo. O marco histérico da primeira vertente é a
Queda do Muro de Berlim (1989); ja a segunda torna-se evidente
quando o Estado nao atende ou atende com precariedade as neces-
sidades bésicas da populacao. Todavia, se as origens sao distintas, os
efeitos convergem: tanto os que se alinham com a primeira vertente
(a critica neoliberal) quanto os pragmaéticos propéem uma redefi-
nicao do tamanho do Estado e do papel dos Governos — ¢é a tese do
chamado Estado Minimo: somente assim, afirma-se, as estruturas e
0s processos atenderao a contento as exigéncias da Nova Economia
(expressao também cunhada a partir dos anos 1970 e genericamente
associada a inovacao, a flexibilidade, a agilidade, entre outras ca-
racteristicas e exigéncias impostas as organizagdes) e ao crescente
padrao de exigéncia dos usuérios dos servicos publicos.

Uma circunstancia de natureza nao politica e nao econdémica
viria a acentuar as mazelas da crise, em todos os paises: as mudancas
tecnoldgicas, notadamente nas tecnologias de informacao e comu-
nicacdo, mas também na area de transportes, que experimentou
reducao de custos e maior velocidade de deslocamento, possibili-
taram a elevacao, em niveis até entao desconhecidos, da integracao
entre as economias nacionais — fendémeno disseminado e conhecido
como globalizacao. Resulta, do seu lado negativo, que as crises de
um pais tendem a se propagar rapidamente para os demais (ainda
que as economias reais — produtivas — nao apresentem problemas),
que passam a sofrer das mesmas consequéncias, sobretudo, os paises
periféricos, de economias e instituicbes mais frageis. Assim, embora
de origem localizadas, as crises do México (inicio dos anos 1990),
da Tailandia (1997), da Rdassia (1998), da Argentina (1999-2001)

e do Brasil, entre outras, repercutem, via mercado financeiro (nota-
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damente o mercado de agbes e o de operagoes de curtissimo prazo
lastreadas em titulos governamentais — é a volatilidade dos capitais),
afetando as economias mais fragilizadas. Fenémeno complexo e
multidimensional, de regra, as crises apresentam um componente
de peso: incerteza da comunidade financeira internacional quanto
as condigoes de pagamento do servico da divida que, aos poucos,
mediante sucessivas rolagens (recontratagoes), tem o seu estoque au-
mentado e levado a beira da insolvéncia.

Os episédios lamentéaveis que, ao final, levaram ao impeach-
ment do Presidente Fernando Collor de Melo (1990-1992) e, con-
sequentemente ao governo interino do Presidente Itamar Franco
(1992-1995), foram determinantes para que a “solucao” da Crise do
Estado somente viesse a ser delineada a partir da eleicao do Presi-
dente Fernando Henrique Cardoso (1995-2003), mentor do projeto
conhecido como Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE), que levara a regulacao contemporanea. Nao por acaso, a
expressao “solucao” foi gravada com destaque, pois, conforme foi
sublinhado em véarios momentos, nesse dominio, a controvérsia, ao
invés de excecao, é a regra.

Um dos pontos que dividem os estudiosos diz respeito a ine-
xorabilidade das iniciativas tais como se apresentaram, tese populari-
zada pela expressao there is no alternative. Moll (2002, p. 11), entre
outros, salienta que

[...] a reforma do Estado, nos marcos da onda neolibe-
ral, da globalizacao dos mercados e internacionalizacao
da economia. O que pode parecer um fenémeno desen-
cadeado naturalmente, como uma forca inelutdvel, na
verdade faz parte de um projeto de governo implemen-
tado a partir de um conjunto de diretrizes definidas pela
conferéncia, de 1989, realizada em Washington [...] que
se tornaram conhecidas por “Consenso de Washington”
[...] um conjunto de idéias comungadas pelos quadros
burocraticos de grandes organismos internacionais e
americanos, como o FAD, o BID, o FMI, o BIRD e até
as Nagdes Unidas e a OMC, todos pensando as mesmas
solugbes para a crise dos Estados das 77 economias da
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periferia do capitalismo, primordialmente as da América
Latina, mergulhadas na estagnacao econémica provoca-
da pela inflacdo, recessao, divida externa, déficit puablico.

Prossegue a mesma autora:

Implicaram na abertura irrestrita dos mercados do Tercei-
ro Mundo, a desregulamentacédo da economia, a privati-
zacao dos servigos publicos estratégicos por via da venda
das empresas estatais para grupos de capitais privados,
além de se enquadrarem em uma moldura institucional
formatada pela aprovagdo da Lei de Patentes, o trata-
mento paritéario do capital estrangeiro com o nacional,
a Lei de Concessdes e Permissoes, medidas juridicas de
carater econémico, dentre outras politicas, tudo tendo
como pano de fundo a renegociacéao da divida externa,
num contexto em que os Estados nacionais se tornam
cada vez mais dependentes de novos capitais estrangei-
ros, diante da Terceira Revolucédo Industrial, a tecnolégi-
ca. (MOLL, 2002, p. 12).

Camargo (2000) acompanha o pensamento de Moll (2002),
assim como os préprios formuladores do Consenso de Washington
(KUCZYNSKI; WILLIANSON, 2004), embora na perspectiva destes,
a avaliacao seja mais positiva, dividindo com outros fatores e com os
antecedentes de alguns paises, as causas de alguns insucessos, nao
as tributando apenas as recomendagdes do Consenso que, além das
ja citadas por Moll (2002), inclufam o cambio flexivel. Muito pro-
vavelmente, um segundo grupo de experiéncias, reunidas no livro
Reinventando o Governo, de David Osborne e Ted Gaebler, tenha
influenciado as iniciativas, a época, porvir. E nesse contexto, pois,
que se instala o marco regulatério contemporaneo brasileiro.

Cumpre ressaltar que a Reforma do Estado é um projeto mais
amplo que, sem a pretensao de ser exaustivo, contempla mudangas
estruturais na previdéncia publica, nas relacoes e direitos do trabalho,
no marco tributario e até nas normas e procedimentos para abrir
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e encerrar atividades econdmicas, todavia, impde, pelos seus obje-
tivos, neste texto, limitarmos a exposicao sobre o assunto.

Formas de Formas de
O APARELHO Propriedade Administracdo
— —
DO ESTADO Vo ~ .
Publica
Estatal Nao estatal Privada Burocracia Gerencial

Legislativo
Nucleo Judiciario (MP)
Estratégico Presidéncia

Cupula dos Ministérios
Regulacao, Fiscalizacao,
Fomento, Seguranca Pu
blica, Seguridade Social
Basica

Figura 3: Quadro de referéncia do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado
Fonte: Adaptada de Brasil (1995, p. 59)

Atividades
Exclusivas

Nao Centros de Pesquisa,
Exclusivas Museus

Empresas Plblicas e
Sociedades de Econol
Mista

Produgéo
para o
Mercado

Servigos } Universidades, Hospit E

A Figura 3, muito frequente nos textos sobre Administracao
Publica contemporanea brasileira, apresenta simultaneamente:

» o diagnéstico; e
» o plano de reforma, destacando as suas principais
dimensodes:

o enquadramento das atividades estatais em quatro
grandes éreas,

a mudanca nas formas de propriedade das instituigoes
prestadoras; algumas, as estatais, deveriam ser
privatizadas, enquanto outras atividades deveriam ser
compartilhadas ou repassadas mediante contratualizagcao
— processo também denominado de publicizacéo; e

amodificacao na forma de administracao, privilegiando a
forma denominada gerencial, em oposicao a burocrética,
sendo caracterizada pelo foco nos resultados (e nao no
processo), na ampla utilizagdo de indicadores (meta,
avaliagdo de desempenho), na percepcao do cidadao

72 Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 2 — O Marco Regulatério Brasileiro

também considerado um cliente-usuario; pela gestéao
proativa, voltada a inovagao, mais flexivel, dinamica; e
pela adogéo de algumas ferramentas de gestao tipicas
do ambiente corporativo, a exemplo da remuneracao

variavel.

Neste texto, pelos motivos ja expostos, apenas serdo tecidas

consideracoes sobre a trajetéria da parte inferior da Figura 3.

PRIVATIZACAO E REGULAGCAO

Conforme vimos, por opg¢ao de politica publica, o desenvol-
vimento do Pais, a exemplo de véarios outros (mesmo daqueles que
erguem as bandeiras do liberalismo), contou com a forte intervencao
governamental na economia, ora mediante fomento direto, ora como
acionista, mas também como empresario-empreendedor.

A Crise do Estado e a demora em reagir a ela comprome-
teram a capacidade de investimento das estatais que, de referéncia no
cenério internacional, passaram a ser identificadas como raiz da ine-
ficiéncia nacional, também referida como Custo Brasil: obsoletismo
da infraestrutura, por exemplo, do sistema viario (rodovias, portos,
aeroportos, transportes urbanos etc.), da geracdo e da transmissao
de energia, da telefonia, entre outros. A eficiéncia e a competitivi-
dade do setor produtivo privado estavam, pois, comprometidas por
uma dimensao fora do seu alcance gerencial. Vicios de toda ordem,
com a imprensa livre, a partir da redemocratizacao, vieram a tona:
empreguismo, nepotismo, corrupcao, licitacoes viciadas, entre outros.
Ademais, foi observado um comportamento oportunista da classe
politica dirigente: o gerenciamento das tarifas dos servicos publicos
de acordo com o calendério eleitoral ou, no caso do governo federal,
conforme o ritmo inflacionério, assim, se este estivesse em acele-
rada ascendéncia, os reajustes eram postergados até momento mais
oportuno, de menor impacto no indice que posteriormente iria rea-
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justar os demais precos (contratos indexados) da economia. Explo-
rados em campanhas eleitorais, esses elementos contribuiram para
levar aos poderes da Republica um grupo politico comprometido
com reformas de base na economia, no Estado e, por conseguinte,
na Administracao Publica. E, a maneira mais imediata de solucionar
os problemas era a privatizacdo. Com a chegada de Fernando Collor
de Melo ao poder tem inicio o Programa Nacional de Desestatizagao
(PND), instituido em 1990. O caput e os dois primeiros artigos da lei
que criou o PND afirmam:

LEIN. 8.031, DE 12 DE ABRIL DE 1990

Cria o Programa Nacional de Desestatizacdo, e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o

Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° E instituido o Programa Nacional de Desestatiza-

¢ao, com os seguintes objetivos fundamentais:

[ - reordenar a posicéo estratégica do Estado na econo-
mia, transferindo a iniciativa privada atividades indevida-

mente exploradas pelo setor pablico;

I — contribuir para a reducdo da divida publica, concor-
rendo para o saneamento das finangas do setor publico;

Il — permitir a retomada de investimentos nas empre-
sas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa
privada;

IV — contribuir para modernizacao do parque industrial do
Pais, ampliando sua competitividade e reforgando a capa-
cidade empresarial nos diversos setores da economia;

V — permitir que a administracdo publica concentre seus
esforcos nas atividades em que a presenca do Estado seja
fundamental para a consecucéo das prioridades nacionais;
VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capi-
tais, através do acréscimo da oferta de valores mobilia-
rios e da democratizacao da propriedade do capital das
empresas que integrarem o Programa.
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Art. 2° Poderéao ser privatizadas, nos termos desta lei, as
empresas:

I — controladas, direta ou indiretamente, pela Unido e
instituidas por lei ou ato do Poder Executivo; ou

II - criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo,
passaram ao controle, direto ou indireto, da Uni&o.

§ 1° Considera-se privatizacdo a alienagao, pela Uniao,
de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através
de outras controladas, preponderéncia nas deliberacoes
sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores
da sociedade.

§ 2° Aplicam-se os dispositivos desta lei, no que couber, a
alienacao das participagbes minoritarias diretas e indire-
tas da Uniéo, no capital social de quaisquer outras empre-
sas.

§ 3° Nao se aplicam os dispositivos desta lei as empresas
publicas ou sociedades de economia mista que exercam
atividades de competéncia exclusiva da Unido, de acordo
com os arts. 21, 159, inciso I, alinea c e 177 da Constitui-
¢ao Federal, ao Banco do Brasil S.A., e, ainda, ao 6rgao
oficial ressegurador referido no inciso Il do art. 192 da
Constituicdo Federal.

§ 4° (VETADO). (BRASIL, 1990).

Os artigos e os incisos sao autoexplicativos, dispensando
esclarecimentos e, grosso modo, podemos dizer que esta primeira
etapa do PND pretendia desonerar o Estado de ativos que nada
tinham a ver com a sua finalidade precipua, contribuindo, ainda,
para a geragao de caixa. Os ja comentados problemas politicos-
-institucionais foram determinantes para que o processo sofresse
um refluxo, dado o indispenséavel e indiscutivel apoio politico para
que registrassem avancos. Assim, somente com a Lei n. 9.491, de 9
de setembro de 1997, o processo de desestatizacao via privatizagao
passou a sua segunda fase:
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LEIN. 9.491, DE 9 DE SETEMBRO DE 1997

Altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de
Desestatizacao, revoga a Lei n° 8.031, de 12 de abril de

1990, e da outras providéncias.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sancio-

no a seguinte Lei:

Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizagao — PND

tem como objetivos fundamentais:

[ — reordenar a posicéo estratégica do Estado na econo-
mia, transferindo a iniciativa privada atividades indevida-
mente exploradas pelo setor publico;

I - contribuir para a reestruturacdo econémica do setor
publico, especialmente através da melhoria do perfil e da
redugéo da divida publica liquida;

Il — permitir a retomada de investimentos nas empre-
sas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa
privada;

IV — contribuir para a reestruturagao econémica do setor
privado, especialmente para a modernizacao da infra-
-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforcando a capacidade empresarial
nos diversos setores da economia, inclusive através da
concessao de crédito;

V — permitir que a Administragao Puiblica concentre seus
esforcos nas atividades em que a presenca do Estado seja
fundamental para a consecugao das prioridades nacio-
nais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capi-
tais, através do acréscimo da oferta de valores mobilia-
rios e da democratizacao da propriedade do capital das

empresas que integrarem o Programa.

Art. 2° Poderéo ser objeto de desestatizacéo, nos termos
desta Lei:

I — empresas, inclusive institui¢des financeiras, controla-
das direta ou indiretamente pela Unido, instituidas por lei
ou ato do Poder Executivo;
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Il — empresas criadas pelo setor privado e que, por qual-
quer motivo, passaram ao controle direto ou indireto da
Uniao;

[II - servigos publicos objeto de concessao, permissao ou
autorizacao;

IV - instituicoes financeiras publicas estaduais que
tenham tido as agdes de seu capital social desapropria-

das, na forma do Decreto-lei n® 2.321, de 25 de fevereiro

de 1987.
§ 1° Considera-se desestatizagao:

a) a alienacao, pela Unido, de direitos que lhe assegurem,
diretamente ou através de outras controladas, prepon-
derancia nas deliberacoes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores da sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da execucao
de servigos publicos explorados pela Unido, diretamente
ou através de entidades controladas, bem como daqueles

de sua responsabilidade.

§ 2° Aplicam-se os dispositivos desta Lei, no que couber,
as participagdes minoritarias diretas e indiretas da Uniao
no capital social de quaisquer outras sociedades e as
acOes excedentes a participagao acionéria detida pela
Unido representativa do minimo necessario a manuten-
¢ao do controle acionério da Petréleo Brasileiro S.A. —
Petrobras, nos termos do artigo 62 da Lei n° 9.478, de

06.08.97.

§ 3° O Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social - BNDES, por determinagao do Conselho Nacio-
nal de Desestatizacao, definido nesta Lei, e por solicita-
céo de Estados ou Municipios, podera firmar com eles
ajuste para supervisionar o processo de desestatizacao de
empresas controladas por aquelas unidades federadas,
detentoras de concessao, permissdo ou autorizacdo para
prestacdo de servigos publicos, observados, quanto ao
processo de desestatizacao, os procedimentos estabele-
cidos nesta Lei.
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§ 4° Na hipétese do paragrafo anterior, a licitacdo para
a outorga ou transferéncia da concessao do servico a
ser desestatizado podera ser realizada na modalidade de
leilao. (BRASIL, 1997).

Conforme vocé poéde verificar, o primeiro artigo da Lei
n. 9.491/97 é idéntico ao da Lei n. 8.031/90; enquanto o segundo
deixa claro, sobretudo na redacao dos incisos IIl e IV, que especi-
fica os servicos publicos objetos de concessao, de permissao ou de
autorizacao; as instituicbes financeiras; e a existéncia de um ponto
de inflexdo, denotando novos rumos no curso do processo. Note,
também, o papel decisivo conferido ao Banco Nacional de Desen-
volvimento Econémico e Social como agente de fomento ou acio-
nista minoritario (o que nédo deixa de ser um contrassenso); assim,
os recursos publicos tanto criaram a infraestrutura nacional quanto
financiaram a sua transferéncia para o setor privado.

E nesse contexto de concessao do Estado ao setor privado
que surgem as atuais Agéncias Reguladoras brasileiras. Contrario ao
senso, as concessdes sao antecedentes a provisédo direta por meio
do Aparelho do Estado. Camargo (2000, p. 19) esclarece: “[...] a
concessao é um instrumento dos mais antigos, conhecido, mesmo,
durante a Idade Média, como fonte de todo o poder politico [...]".
Adiante, Monch (1977 apud CAMARGO, 2000, p. 19) complementa
quanto as origens:

A evolucéo dos 6rgaos que prestam servicos publicos deu-se
a partir do sistema de concessoes de servicos publicos para
empresas particulares, mediante uma delegacéo para a éarea
privada, tendo em vista a execucado de atividades do ambito
do Estado, ou seja, os servicos publicos essenciais. A essa
forma de concess@o deu-se o nome de descentralizacéo por
colaboracéo do particular com o poder publico. Em virtude
dos inconvenientes que este sistema comecou a trazer aos
servicos publicos, que nao se desenvolviam adequadamen-
te e ndao cumpriam suas finalidades a contento, o Estado
passou a encampar e desapropriar essas concessiondrias,

através de autorizacoes legislativas.
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Bilac Pinto (1953 apud CAMARGO, 2000, p. 19-20) discorre
ainda sobre as desvantagens do instrumento da concessao:

A grande vantagem do regime de concessao, para o
Estado liberal, era de que, por meio dela, o Estado
prestava um servico publico essencial sem que tivesse
necessidade de investir recursos do Tesouro e, sobretudo,
sem correr os riscos econémicos de toda a exploracao
industrial. Estas caracteristicas originarias da concessao
de servigo publico foram, entretanto, sensivelmente alte-
radas, de comeco pelas clausulas de “garantias de juros”
e mais tarde pela aplicacdo da “teoria da imprevisao”.
Em razdo destas modificagbes estruturais do contrato de
concessao entre o concedente e o concessionario, surgiu
como que uma associagao financeira lesiva ao Poder
Publico, que, privado dos beneficios eventuais, estava,
entretanto, obrigado a participar das perdas da explora-

¢ao do servico publico concedido.

As citacoes de Camargo (2000), por retratarem a experiéncia,
facilitam o entendimento das criticas levantadas ao processo de pri-
vatizacao-concessao, independentemente de juizos decorrentes de
posicionamentos ideoldgicos.

De outro lado, cabe esclarecer que a opgao pela concessao
nao desobriga o Estado de regulamentar e, por consequéncia, de fis-
calizar a respectiva prestacao do servico publico, pois sao atividades
distintas. Surge o primeiro conlflito, pois, em determinadas areas, o
Estado (em sentido amplo, incluindo Estados-membros e munici-
pios) continuava atuando como um competidor do concessionéario
privado.

Parece legitimo questionar: neste caso poderia haver
favorecimento do ente estatal? Reflita sobre a questdo e

converse com seu tutor e colegas a esse respeito.

Médulo 7 79



Gestdo da Regulagdo

80

Todavia, foram arguidas questdes de maior relevancia, por
exemplo, a tradicdo de forte ingeréncia politica, em detrimento da
boa técnica gerencial, nos 6rgaos estatais; assim:

» a cada troca de comando na hierarquia superior (na
maioria das vezes por motivagao politica — realinhamento
de forcas no parlamento etc.) correspondia a troca na
cadeia de subordinacéao;

» na escolha para o provimento dos cargos prevalecia a
indicagao politica; e

» conforme mencionamos, o calendario politico, antes das
necessidades técnicas (fluxo de caixa, investimentos em
modernizagao etc.), ditava a politica de reajustes nas
tarifas. Nesse quadro, a capacidade de enforcement do
6rgao regulador-fiscalizador se apresentava visivelmente
comprometida, trazendo inseguranca tanto aos
investidores quanto a sociedade, desprotegida no que
tange a continuidade do fornecimento e a qualidade dos
servicos prestados. Um argumento adicional também veio
contribuir para que as Agéncias Reguladoras viessem
a ser configuradas, em estrutura e funcionamento, tais
como hoje se apresentam , a saber: determinados servigos
privatizados e concedidos relinem, senao todas, algumas
das caracteristicas dos monopdlios naturais ou de bens
publicos e exigem elevados investimentos — condicbes
que aumentam o risco e o prazo de retorno dos capitais
investidos, tornando, portanto, completamente indesejavel
qualquer aproximagao entre a gestao dessas atividades e o
calendario politico-eleitoral, este sujeito (a partir da légica
de competicéao entre os candidatos) a mudancgas abruptas
nas politicas publicas a cada quatro anos, quando se

alternam os titulares do Poder Executivo.

Qualquer uma dessas caracteristicas tomada isoladamente
ja seria suficiente para afastar o investidor privado; juntas, entao...
Assim, foi necessario conceber a nova instituicao reguladora-fisca-
lizadora de tal forma que tornasse a concessao um negdcio atrativo
e que fosse minimizado o risco politico; era indispenséavel, antes de
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tudo, dota-la de autonomia frente ao poder politico, ndo de pleno,
é claro, mas limitando o seu espaco e poder de influéncia. Decerto
que esta é mais uma dentre as teses que nao estao livres de contro-
vérsia, contudo, por ora, aqui, trata-se tdo somente de historiar os
fatos ocorridos.

As AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

Por esses motivos, as Agéncias Reguladoras no Brasil foram
concebidas como autarquias especiais — blindadas contra o poder
politico é uma expressao usual para traduzir as caracteristicas dessas
instituicoes. Devemos lembrar que as autarquias sao entidades
de direito publico, portanto, detentoras dos poderes do Estado, a
exemplo do poder de policia, e desempenham atividades descentrali-
zadas e especializadas, em regra, financiadas com recursos recolhidos
na forma de taxas (forma de tributo vinculado).

Basicamente, foram dois os instrumentos utilizados para as-
segurar, dentro dos limites da lei, a autonomia das Agéncias Regula-
doras:

» mandato fixo para os dirigentes (em oposicao a até
entdo livre nomeacao e exoneragdo): estes passam a ter
uma relacao de vinculo em vez de subordinacao com a
autoridade superior (Ministros e Secretérios); e,

P recursos préprios: repassados em conta especifica a

cargo dos gestores da Agéncia.

QOutros instrumentos sao somados para obter o resultado
desejado, a saber:

P tomada de decisao colegiada entre dirigentes cuja escolha
e nomeacdo requer o entendimento entre os Poderes
Executivo e Legislativo, pois este tem que aprovar as
indicag¢bes do primeiro;

» mandatos nao coincidentes, sendo permitida apenas uma
reconducao;
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» introducao de consultas e audiéncias publicas antecedentes
as decisdes de maior relevancia;

P instituicaio de ouvidorias independentes — diretamente
vinculadas a Direcao da Agéncia; e

» quadro técnico permanente selecionado em concurso
e contratado sob o regime estatutario — o que oferece
perspectiva de carreira (aperfeicoamento, estabilidade,
continuidade etc.) e maior autonomia para a realizacao de

estudos e pareceres.

Reunidas, essas caracteristicas farao com que as Agéncias sejam
antes reconhecidas como entidades de Estado do que de Governo,
isto é, ao contrario dos demais entes (fundacbes e empresas), nao
necessitam seguir e obedecer, rigorosamente, as determinacoes da
pasta e do nivel de governo (se federal, estadual ou municipal) ao
qual estdo vinculadas. Assim, é possivel cumprir o calendério de-
mocréatico e, com uma relativa celeridade, alterar as prioridades das
politicas publicas em determinadas areas, mas nao com a mesma
velocidade, as politicas puiblicas em setores vinculados as Agéncias
Reguladoras.

As Agéncias Reguladoras Nacionais (ARN)

Além das caracteristicas ja& mencionadas, admitindo-se va-
riantes, pois, em se tratando de um processo, é natural que as en-
tidades subsequentes incorporem e corrijam as experiéncias ante-
riores, as Agéncias Reguladoras Nacionais (ARN) caracterizam-se
pela especializacao, sao unissetoriais, e pela abrangéncia de atuagéao,
em todo o territério nacional. As datas das leis de criagdo confirmam
o quanto as ARN sao figuras recentes no quadro institucional brasi-
leiro e permitem a conciliagdo cronolégica com os demais eventos
apresentados:

» Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (Lei
n. 9.427, de 16 de dezembro de 1996);

» Ageéncia Nacional de Telecomunicacbes — ANATEL (Lei
n. 9.472, de 16 de julho de 1997);
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P AgeéenciaNacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustivel
— ANP (Lein. 9.478, de 6 de agosto de 1997);

P Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (Lei
n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999);

P Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS (Lei
n. 9.961, de 28 de janeiro de 2000);

P Ageéncia Nacional de Aguas — ANA (Lein. 9.984, de 17 de
julho de 2000);

P Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT (Lei
n. 10.233, de 5 de junho de 2001);

P Agencia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ
(Lei n. 10.233/01);

P> Agéncia Nacional do Cinema - ANCINE (Medida
Proviséria n. 2.228, de 6 de setembro de 2001); e

P Agencia Nacional de Aviacao Civil - ANAC (Lein. 11.182,
de 27 de setembro de 2005).

Conforme vocé pode verificar, as denominagdes sao autoex-
plicativas e definem o mercado regulado.

Pelo que vocé conhece das caracteristicas dos mercados
regulados pelas Agéncias Nacionais, que tipo de falha ou prdtica
abusiva vocé imagina teria levado o poder publico a regular
o mercado correspondente? Acesse o Ambiente Virtual de
Ensino-Aprendizagem (AVEA) e compartilhe seu conhecimento

com os colegas de curso.

As Agéncias Reguladoras Estaduais e Municipais

O Projeto de Reforma do Estado, nos moldes concebidos
pelo governo federal, ecoou nos Estados membros e nos municipios
na medida em que, nestes, o poder politico mantinha alinhamento
com aquele; o primeiro concedia apoio e estimulava os ultimos a
seguirem pelos mesmos passos. Ha Estados membros, a exemplo do
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Rio Grande do Sul, que registraram avangos e recuos de acordo com
a alternancia no poder politico local.

Dentre os Estados, o Rio Grande do Sul foi o pioneiro em
criar a sua Agéncia Estadual de Regulagao dos Servigcos Publicos De-
legados do Rio Grande do Sul (AGERGS), por meio da Lei Estadual
n. 10.931, de 9 de janeiro de 1997. Uma das caracteristicas que
distingue a maioria das Agéncias Estaduais, mas ha excecoes, é a
atuacao multissetorial. Assim, por exemplo, a AGERGS, entre outras,
atua nas seguintes areas: saneamento, rodovias, portos e hidro-
vias, irrigagao, transporte intermunicipal de passageiros e inspecao
veicular e, sob delegacao (convénios), pode ainda exercer determi-
nadas competéncias das Agéncias Nacionais.

Quanto a estrutura, é preciso lembrar que a forma federa-
tiva do Estado brasileiro assegura a autonomia administrativa aos
Estados e municipios, portanto, cada caso é um caso distinto a ser
analisado. Chama a atencéo o Conselho Superior da AGERGS: inte-
grado por representantes do governo estadual, dos concessionarios,
dos consumidores e do quadro de servidores, seguindo, entretanto,
o modelo de mandatos intercalados e a prévia aprovacao do Poder
Legislativo, no caso, a Assembleia Estadual.

A histéria da criacado da AGERGS, relatada por Camargo
(2000), é exemplo do que Moll (2002) afirmou, genericamente, sobre
a ingeréncia dos organismos internacionais na conducéao das poli-
ticas publicas nacionais: a agéncia surge como uma das condigdes do
Banco Internacional para Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD),
visando ao financiamento de Projeto de Melhoria da Malha Rodovi-
aria do Estado, tendo como avalista a Uni&o.

Hoje, o modelo de agéncia reguladora parece consagrado,
tendo sido constituido na maioria dos Estados brasileiros e em vérios
municipios.
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TorPicOS COMPLEMENTARES

O tema regulagao é muito amplo, ndo podendo ser esgotado,
enquanto possibilidade, alcance, vantagens e desvantagens, entre
outros aspectos, apenas na analise do marco regulatério e em uma
disciplina em nivel de graduagao — lembra do que foi dito na apresen-
tacao a este texto? Assim, entre tantos subtemas correlatos que me-
receriam a andlise mais detalhada, a exemplo da profissionalizacao
e da organizacao em carreiras do quadro de pessoal das agéncias
reguladoras e afins, optamos, para ampliar o seu conhecimento sobre
0 assunto, por tecer breves comentarios sobre outros dois tépicos: os
fundos setoriais e o risco da captura.

Fundos Setoriais

Em sequéncia a reestruturacdo do aparelho de governanca
regulatéria, o governo federal instituiu os Fundos Setoriais — recursos
vinculados a uma determinada finalidade e criados por lei. A ideia
bésica é de que um percentual da receita bruta das empresas conces-
sionarias financie parte das atividades de Pesquisa e Desenvolvimento
realizadas nos respectivos setores; tais recursos sao, periodicamente,
ofertados mediante editais. Assim, coordenados pelo Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, hoje temos 14 Fundos Setoriais, a exemplo
do Fundo Setorial de Recursos Hidricos, do Fundo Setorial para o
Desenvolvimento Tecnolégico das Telecomunicacées e do Fundo
Setorial do Transporte Terrestre.

Os Fundos Setoriais foram uma engenhosa estratégia utilizada
pelo governo para assegurar uma fonte prépria para o financiamento
dessas atividades que, embora relevantes, enfrentam dificuldades
quando confrontadas com outras demandas de maior significado
social, a exemplo das provenientes das areas da Saitde, Educacao
e Defesa Nacional. O governo criou, assim, uma fonte de financia-
mento, relativamente mais sustentavel do que se provenientes fossem
os recursos do Tesouro Nacional.
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Contratos de Gestao e Captura

Na literatura sobre regulacao, em especial quando tratado
o caso brasileiro, dois temas, talvez porque ainda de certo modo
recentes, sobretudo o primeiro, tém levantado controvérsias e preocu-
pacdes: o primeiro trata da possibilidade de “captura” da Agéncia; o
segundo, refere-se aos contratos de gestao. Embora nem toda captura
se dé mediante um contrato de gestédo, este é uma das maneiras de
realiza-la.

Em 2005, o autor deste livro, em parceria com um de seus
estudantes, apresentou e publicou um trabalho no IV Congresso
Brasileiro de Regulacao, no qual demonstrou nao apenas como os
dois temas podem estar vinculados, como também trazem questio-
namentos e incertezas que ainda hoje envolvem as Agéncias Regula-
doras, sobretudo as nacionais, os investidores e também a sociedade,
dado que o projeto de lei referido no texto, que traz profundas alte-
ragoes no marco regulatorio atual, nao foi apreciado pelo Congresso
Nacional, cenario onde se trava verdadeiro embate sobre o assunto
— ora colocado, ora retirado de pauta, acompanhando a alternancia
dos humores e das prioridades politicas.

Uma palavra final: regulacdo é matéria complexa e demanda
conhecimento profundo em Direito, Economia e Administracao;
cada marco regulatério é distinto, embora possamos identificar se-
melhancas. Se a fiscalizagdo, um dos atos do regulador, tem efeito
imediato (afora os questionamentos na esfera judicial que n&o raro
provoca), o ato normativo tem repercussdes no longo prazo, por
vezes modificando a estrutura do setor. E a partir do marco regula-
tério setorial e da avaliacao do ambiente econémico em geral, que
os investidores, nacionais ou residentes no exterior, definem as inver-
sbes, a maioria, de grande valor, algumas, de custos irrecuperaveis,
dai a relevancia imperativa da estabilidade nas regras, com frequéncia
reclamada pelo ambiente privado.

Paises com instabilidade no marco regulatério e com elevada
inseguranca juridica, condicao também atribuida ao Brasil (entre
outros motivos, devido a baixa qualidade da legislacao e as suces-
sivas divergéncias entre as Cortes), tendem a ter maiores dificuldades
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para atrair investidores, obter créditos externos e, quando o fazem,
incorrem em maiores custos de transacao, a comecar pelo spread
cobrado. Por oportuno, cabe lembrar que somente em 2001 foi defi-
nitivamente estabelecida a constitucionalidade do Marco Regulatério
da Arbitragem — Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 —, tema
de grande relevancia quando o assunto é contrato de longo prazo,
conforme visto na disciplina Negociacdo e Arbitragem.

De mesmo modo, paises com reduzido nivel de poupanca
interna e com um empresariado ainda cauteloso e receoso em razao
dos experimentos macroecondmicos (sucessivos planos de estabili-
zacao, congelamento de cambio, precos, correcao monetaria, mora-
téria, entre outros) ainda recentes, como é o caso do Brasil, dependem
de investimentos externos, devendo, pois, competir com as demais
nacOes para atrair investimentos. O marco regulatério estavel tem
se revelado de singular importancia estratégica e fonte de vantagem
competitiva.

fComp/ementando... N\
Para conhecer algumas trajetdrias internacionais, recomendamos as seguintes
leituras:

% Evaluacién de resultados para uma gestion publica moderna vy
democrdtica: experiencias latino-americanas — de Nuria Grau e Sonia
Bozzi (2003). Nessa pesquisa vocé podera encontrar conhecimentos
tedricos e préticos sobre o papel e a evolucao da Gestao Publica.

% The Changing Role of Government: the reform of public services in
developing countries — de Richard Batley e George Larbi.

% Reform in Europe: breaking the barriers in government — de Liesbet
Heyse et al.

% Innovations in Governance and Public Administration: replicating what
works — esta é uma publicacdo da Organizacao das Nacoes Unidas
— ONU, disponivel em: <http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/
documents/un/unpan021963.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2012.
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Resumindo/

Nesta Unidade vocé aprendeu que, embora a ativida-
de regulatéria estatal seja antiga, o seu ressurgimento mais
recente estd relacionado a chamada Crise, em ambito global, do
Estado Moderno, verificada, de forma mais aguda, a partir dos
anos 70 do séc. passado e tendo como epicentro a crise ener-
gética decorrente de eventos politicos e militares que tiveram
como foco o oriente médio. Embora com elementos comuns
a varios paises, a exemplo dos desequilibrios fiscais, as solu-
¢Oes implementadas foram diferenciadas conforme o pensa-
mento hegemonico, se mais ou menos liberal, bem como de
acordo com as condi¢Ges de possibilidade politica - governabi-
lidade. A experiéncia britanica, a norte-americana, assim como
o chamado Consenso de Washington, foram as referéncias as
medidas adotadas pelos governos, por isso a énfase na aber-
tura dos mercados, na flexibilizacdo cambial (em alguns casos
nas relagées de trabalho) e na mudanc¢a no papel do Estado
(de empresdrio a regulador), dai as privatizagdes e os novos
modelos de governanca, a exemplo do resgate ao recurso das
concessoes, permissoes e afins, bem como das novas parcerias
publico-privadas como modelos de oferta de bens e servigos
publicos. No Brasil, cujo governo a época retornava ao estado
de direito, a nova Carta de 88 e as Emendas subsequentes
conferem o indispensavel quadro institucional as mudangas em
andamento. Neste ambiente, o surgimento das Agéncias Regu-
ladoras chega a ser uma consequéncia natural, embora em
alguns casos tenha ocorrido por motivagao externa, mais espe-
cificamente, como contrapartida a concessao de financiamen-

tos, posto que o modelo da regulac¢do via 6rgaos da administra-
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cdo direta é mais vulneravel a captura, enquanto que o operado
pelas autarquias de natureza especial — as agéncias regulado-
ras — oferece maior blindagem contra as incertezas politicas.
A natureza dos servicos, a titularidade do poder conceden-
te, assim como o respeito ao principio federativo, ainda que
com muitos aspectos semelhantes deram origem a diferentes

marcos regulatdrios nacionais, estaduais e municipais.
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Atividades de aprendizagem

Preparamos para vocé algumas atividades com o objetivo
de reforcar o conteldo estudado nesta Unidade. Em caso de
duvida, ndo hesite em fazer contato com seu tutor.

. Verifique se existe, no seu Estado ou no seu municipio, uma Agéncia

Reguladora; existindo, analise o marco regulatdrio de sua estrutura e
funcionamento e confronte-o, procurando semelhancas e diferencas,

com as informacdes deste texto.

. Se ndo existe Agéncia Reguladora, pesquise e identifique quem esta

executando a funcdo regulatdria e em quais setores.

. Entreviste, pessoalmente, ao telefone ou mesmo por e-mail, um

dirigente que atua no setor regulatodrio, tendo por objetivo avaliar a
contribuicdo dessa atividade para o ambiente econ6mico e a socie-

dade em geral.

. Pesquise na midia a avaliacdo que a sociedade (usuarios, concessio-

narios, entre outros) faz da funcdo regulatdria desempenhada pelo

Estado, independentemente de ser ou ndo por meio de uma Agéncia.
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