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“Those controlling political power will eventually find it more beneficial to use their
power to limit competition, to increase their share of the pie, or even to steal and
loot from others rather than support economic progress.”

(Daron Acemoglu e James Robinson)



Resumo

Este estudo analisa a relagao entre regulacao e autonomia sob o espectro das agéncias
reguladoras federais, de modo a contribuir para o debate sobre o desenho institucional
e o modus operandi do modelo de regulagao adotado, no Brasil, desde a década 1990. O
propdsito é avaliar a autonomia dessas autarquias especiais a partir de (i) pardmetros
normativos e juridicos (autonomia formal ou de jure), e de (ii) varidveis que refletem
a atuacao regulatoria deveras blindada contra interferéncia politica (autonomia na
préatica ou de facto). Segue-se a construgao de um (i) indice de autonomia formal
e outro de (ii) interferéncia politica, para o periodo 1997-2020. Além de oferecer
informacoes qualitativas sofisticadas, os resultados apontam que média reportada
de autonomia formal é alta, de modo que ha custos por parte do Executivo para
interferir na atividade regulatoria; enquanto esse custo é menor quando medido por
critérios praticos. Ademais, nota-se aparente descolamento entre autonomia formal e
na pratica, posto que ha fraca correspondéncia entre os dois indice, resultado que
vai ao encontro da literatura majoritaria. O indice de interferéncia politica coloca
a Anvisa como a agéncia mais suscetivel a pressao externa e, haja vista seu papel
central no combate a pandemia causada pelo Coronavirus SARS-CoV-2, tal caso
é comentado em especial. Em observancia a discussao, sugere-se acoes focadas no

fortalecimento do instituto da autonomia.

Palavras-chaves: Regulagao, Agéncias Reguladoras, Autonomia, Independéncia.



Abstract

This paper analyzes the relationship between regulation and autonomy under federal
regulatory agencies’ spectrum in order to contribute to the debate about its institu-
tional design and its modus operandi as a regulation model, adopted in Brazil since
the 1990s. The aim is to evaluate the autonomy of these special regime autarchies
using (i) normative and legal parameters (formal autonomy or de jure), and (ii)
variables which reflect regulatory actions indeed armored against political interference
(autonomy in practice or de facto). Thus, it is constructed a (i) index of formal
autonomy and a (ii) index of autonomy in practice, covering the period 1997-2020.
Besides offering sophisticated qualitative information, the results denote that formal
autonomy average is high, meaning that is costly for the Executive to interfere in
regulatory policy; meanwhile the cost is lower when measure by practical variables.
Moreover, it is noted a detachment between formal autonomy and autonomy in
practice, given that there are weak corresponding parallels between the two indexes.
This finding result is in agreement with the dominant literature. The index of political
interference places Anvisa as the most susceptible to external pressure and, because
of its central role in the Coronavirus SARS-CoV-2 pandemic battle, Anvisa’s case is
especially commented. Due to the discussion, actions focused on the strengthening

of autonomy are suggested.

Key-words: Regulation, Regulatory Agencies, Autonomy, Independence.
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1 Introducao

Tradicionalmente observa-se o Poder Ptblico responsabilizando-se pela provi-
sao de servicos publicos sob a justificativa de intervencao em mercados nos quais
as firmas operam com poder de mercado, haja vista a existéncia de altos custos
afundados, investimentos com altos prazos de maturacao e outros tantos fatores
proprios do setor que afastam a entrada de potenciais competidores (Stiglitz, 2000).
Nicholson e Snyder (2007) e Posner (1968) langam inquieta¢ao sobre os potenciais

abusos que os consumidores podem sofrer em um mercado sem competicao.

A partir do reconhecimento da conveniéncia de intervengao em mercados
caracterizados como monopolistas ou oligopolistas naturais, surge o porqué de o
Estado atrair para si a producgao, tornando-a publica. Ou, ainda, ele pode atuar
como regulador da producao privada, para garantir, por exemplo, universalidade de

acesso, fornecimento continuo e modicidade tarifaria (Stiglitz, 2000).

Historicamente, observa-se o primeiro cenario. No caso brasileiro, durante a
maior parte da segunda metade do século XX, nota-se o crescimento das estatais, atu-
ando intencionalmente na provisao de infraestrutura (Abreu, 2014). Alternativamente
ao Estado produtor, nas ultimas décadas, aponta-se a tendéncia de deslocamento
da produgao publica em direcao a producao privada. O processo de desestatizagao
ganhou intensidade em meados da década de 1990, periodo no qual ha um nitido
ponto de inflexdo do papel do Estado na economia, cujo reflexo mais ostensivo, para
as instituicoes, materializou-se na criagdo de miltiplos agentes reguladores alheios

ao governo central (Abreu, 2014; Giambiagi e Além, 2016).

Se por uma lado o processo de agencificagao pode ser interpretado como
instrumento preponderante ao atendimento do interesse piblico, protegendo tanto
os consumidores como os empresarios, por outro, intentou-se dotar as agéncia de
aparato juridico préprio capaz de prevenir e combater potenciais abusos do jogo
de poder politico, isto é, resguardar condi¢oes para que se privilegiasse decisoes e

discricionariedade técnicas ao invés de juizos politicos (Barroso, 2002).

Nessa esteira de raciocinio, seu status de autarquia especial nao hierarquica-
mente subordinada e, nomeadamente, o instituto da autonomia integram o redesenho
institucional do Estado brasileiro e a restruturagao do modelo regulatério, a fim de
estabelecer regras claras e estaveis (Giambiagi e Além, 2016). Consubstanciando,

assim, um marco regulatério mais proximo do desejavel, de sorte que as transforma-
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¢Oes sobre os setores de infraestrutura e sobre a provisao de servigos publicos tenham

repercussoes positivas sobre a decisao dos agentes economicos e o bem-estar social.

Este trabalho examina a relagao entre regulacao — entendida como o processo
continuo, coordenado e focado segundo o qual o propésito é influenciar o comporta-
mento dos atores, a partir de instrumentos previamente definidos, a fim de atingir
uma determinada gama resultado previstos (Black, 2002) — e autonomia, sob o
espectro das agéncias reguladoras, de modo a contribuir para o debate sobre o dese-
nho de mecanismo e o modus operandi dessas autarquias como agentes reguladores
independentes. O intuito é avaliar o grau de autonomia acessando e quantificando

informagoes que indicam interferéncia politica por parte do Executivo.

Para tal fim, parte-se da metodologia desenvolvida por Batista (2011), es-
tendendo a investigacao para o periodo 1997-2020. O esfor¢o empirico consiste em
construir dois indices de autonomia para dez agéncias reguladoras federais. O primeiro
(fndice de Autonomia Formal) faz uso de pardmetros normativos com o proposito
de infiltrar o desenho institucional, enquanto o segundo (fndice de Interferéncia
Politica) aborda critérios préaticos — isto é, focaliza na operacionalizacao de regras e
procedimentos —, no qual a andlise de componentes principais (ACP) e a anélise

fatorial (AF) sdo aplicadas como métodos de redugao de dados multivariados.

Em observancia aos resultados e a discussao a serem levantados, trar-se-a
a sugestao de acdes focadas no fortalecimento da autonomia a fim de antepor o
processo decisorio em evidéncias técnico-cientificas — em conformidade com os
motivos que justificaram primariamente a delegacao da atividade de regulagao as
agéncias. Em um cenario de descrenca com as instituigoes e incerteza quanto ao
futuro da economia e da politica, é relevante o esforco de avaliacao do instituto
da autonomia dos entes reguladores, pois, dentro de um arcaboucgo institucional
maior, eles atuam em politicas publicas voltadas ao fortalecimento da estabilidade
macroeconomica e a consecucao de metas de elevado interesse publico nos mais
diversos setores, seja no de saide publica e dominio social, seja no de infraestrutura

economica.

Este trabalho se divide da seguinte forma, além desta (1) introducao: (2)
discussao sobre o fendmeno da regulacdo, analisando suas justificativas, formas de
expressao, objetivos e limitagoes; (3) andlise econdomica do processo de agencificagao,
além de tratamento técnico do regime juridico e institucional das agéncias reguladoras;
(4) revisao de literatura empirica; (5) exposigdo da metodologia, estimacao, analise

de resultados e um breve estudo de caso sobre a Anvisa; (6) consideragoes finais.



2 Regulacao

2.1 Do Monopdlio Natural ao Estado Regulador

Para Stiglitz (2000), a presenga de falhas de mercado justifica alguma forma
de interferéncia governamental; seja a intervencao na producgao estatal direta de
bens e servicos, seja na regulacao e supervisao de um sistema de provisao privada.
Nicholson e Snyder (2007) descrevem que a falha de mercado mais comumente
associada a intervencao governamental é a existéncia monopolio natural. Nesse
sentido, o presente capitulo centraliza o debate em torno da existéncia de estruturas
de mercados que dao racionalidade a atuacao do Estado, cuja forma de intervencao,

no caso brasileiro atual, segue o modelo de agéncias reguladoras.

Giambiagi e Além (2016) confirmam que o argumento centrado na falha
de mercado é o mais utilizado na literatura economica a fim de apoiar a ideia de
regulacao nos setores de servicos ptblicos, mas nao é o inico. Os autores observam que,
nesses setores, as empresas prestam um fornecimento indispensavel, logo, qualquer
interrupcao traria danos brutais a vida em sociedade e ao ambiente econémico. Dao
o exemplo: “se os telefones nao funcionam e/ou se faltar energia para o pais crescer,
o culpado sera o governo, independente de este ser o dono ou nao da empresa que
presta o servigo”, devendo, entdo, tomar para si responsabilidades (Giambiagi e
Além, 2016, p. 426).

A luz da teoria microecondmica, Stiglitz (2000) descreve o monopélio natural
como um falha de mercado marcada por uma tensao: a preocupagao em oferecer bens
e servigos (como, dgua tratada, eletricidade, telecomunicagoes) de modo mais eficiente
possivel e a baixo custo, de um lado, e a latente impossibilidade de competicao,
de outro. Como ficara nitido a seguir, a nomenclatura “monopélio natural” sugere
que a resposta “natural” das forcas de mercado é um arranjo de custos tipicamente

monopolista (Giambiagi e Além, 2016).

De modo preciso, o monopélio natural descreve a estrutura de mercado em
que a industria opera com curva de custo médio de longo prazo decrescente para
todos os niveis relevantes de producao. Isto é, sob monopoélio natural, a tecnologia
da firma apresenta retornos crescentes de escala, de modo que o custo social de
producao é minimizado quando hé uma tnica firma produzindo determinado bem ou

servigo (Stiglitz, 2000; Nicholson e Snyder, 2007). Tal descrigao é ilustrada a seguir:
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Custos,
Precos

Custo Médio

Quantidade

Elaboracao prépria.

Figura 1 — Curva de Custo Médio

Note, pela figura 1, que a curva de custo médio de longo prazo cai continua-
mente a propor¢ao que a quantidade fornecida aumenta. Consequentemente, mesmo
que a procura por determinado bem ou servigo cresca, o cruzamento entre curva de
demanda e a curva de custo médio sempre ocorre em um trecho descendente. Stiglitz
(2000) explicita porque um tnico produtor é a melhor ideia, a partir do exemplo da

provisao de dgua tratada:

O maior custo associado a provisao de agua tratada é a rede de tubulagoes.
Uma vez que todo o sistema de tubos estd construido, o custo adicional
de entregar agua a um consumidor extra é relativamente insignificante.
Seria claramente ineficiente ter duas redes diferentes de tubulagdes, lado
a lado, um entregando agua a uma casa, e a outra ao vizinho. O mesmo
é verdade para eletricidade, TV a cabo, e gas natural. (Stiglitz, 2000, p.
191, tradugao propria').

O exemplo ilustra o fato de a producao do servigo de agua tratada passar

necessariamente pelo gasto de investimento com a rede de tubulag¢oes. Assim como

L psis litteris, “The major cost associated with delivering water is the network of pipes. Once
pipes have been installed, the additional costs of supplying water to one extra user are relatively
insignificant. It would clearly be inefficient to have two networks of pipes, side by side, one delivering
to one home, the next to a neighbor’s. The same is true to electricity, cable TV, and natural gas”.
(Stiglitz, 2000, p. 191).



2.1. Do Monopdlio Natural ao Estado Regulador )

qualquer plano de produc¢ao que opera em um estrutura de monopdlio natural voltada
para provisao de servigos essenciais, tal gasto de investimento é conhecido como
sunk cost, ou custo afundado, isto é, aquele gasto de investimento que nao pode
ser reaproveitado, tampouco revendido a outro plano de produgao (Stiglitz, 2000;
Nicholson e Snyder, 2007).

Naturalmente, o alto sunk cost atua como uma barreira a entrada de novas
firmas, uma vez que um potencial entrante tem a preocupagao de nao conseguir
recuperar seu exorbitante investimento inicial apés o inicio das operagoes. Essa ¢é a
estrutura de custos que justifica o poder de mercado de um monopolista natural, na
medida em que fatores proprios do setor mantém potenciais competidores fora da
industria (Stiglitz, 2000; Nicholson e Snyder, 2007).

Garantido o poder de mercado, o monopolista natural opera, do ponto de
vista do bem-estar social, de forma ineficiente, ja que cobra um preco acima do custo
marginal, exercendo, assim, seu poder de mercado. A figura 2 ilustra o dilema: apenas
uma firma no mercado minimiza o custo de producao, no entanto, tal produtor pode

cobrar o preco de monopdlio.

Custo,
Preco
Lucro por unidade é a
diferenca entre o prego e o
p* custo médo

Lucro {

de
- : @
Monopdlio @,%

Custo Médio

Custo Marginal

\ Receita Marginal

Q* Quantidade

Elaboracao prépria.

Figura 2 — Lucro de Monopdlio
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Nesse cenario de curva de custo médio decrescente e presenca de sunk cost,
nao ha motivos para a firma temer a concorréncia de potenciais entrantes e, con-
sequentemente, produz no ponto que iguala o custo marginal a receita marginal,
Q*. Observe que, a partir da demanda (inversa) de mercado, o monopolista natural
influencia diretamente o preco do bem ou servico, afinal, é o tinico vendedor. Dessa
forma, ao produzir Q*, cobra o preco P* e obtém o lucro de monopdlio, representado
pela drea hachurada? (Stiglitz, 2000; Nicholson e Snyder, 2007).

E importante destacar que a figura 2 denuncia um situacéo de ineficiéncia
econdmica. Dado que o preco cobrado estd acima do custo marginal®, tem-se um
tipica situacao de producao subdtima, isto €, indesejavel do ponto de vista social.
Note que o monopolista natural tem a opc¢ao de aumentar seu lucro na margem
colocando uma unidade a mais a disposicao do mercado, e mesmo assim nao o
faz. Certamente ha demanda para essa produgao na margem e os consumidores
pagariam por ela — mesmo com o prego ainda acima do custo marginal (Stiglitz,

2000; Nicholson e Snyder, 2007).

Acontece que, para o monopolista natural, oferecer unidades extras implica
abaixar o preco de todas as unidades produzidas, ja que na curva de demanda
(inversa) de mercado o prego é decrescente na quantidade. Em sintese, tem-se uma
situacdo em que a provisao de bens e servicos nao é suficiente para atender as
necessidades dos consumidores, e aqueles que sao atendidos pagam taxas arbitrarias

que se somam ao lucro do monopolista (Stiglitz, 2000; Nicholson e Snyder, 2007).

Por sua vez, ainda sobre a descricao do monopodlio natural, em uma abordagem
mais metddica, Posner (1968) argumenta que o termo monopoélio natural nao se
refere propriamente ao nimero de firmas que operam no mercado, mas, na verdade,
descreve a relagao entre a demanda e a tecnologia de produgao: se a demanda de
um determinado mercado é satisfeita com menor custo por uma tunica firma (e nao
por duas ou mais firmas), hé a presenga de monopdlio natural, independentemente
do ntmero do firmas no mercado (qualquer firma adicional se afastara do plano de

produgéo eficiente).

Nao obstante possa o ponto de partida para definir monopdélio natural partir
de métodos diferentes, os resultados dessa estrutura de mercado convergem, no sentido

que descrevem as mesmas alternativas para a provisao de servicos de utilidade ptublica.

2 Analise analoga pode ser estendida para o caso de oligopélio natural, obtendo-se, em esséncia,
o mesmo resultado. Porém, fazer-se-ia com aparato analitico menos intuitivo.

3Rememora-se que o paradigma da concorréncia perfeita implica que o preco seja igual ao custo
marginal, situacao de eficiéncia econémica. Para maiores detalhes, consultar Nicholson e Snyder
(2007, p 471).
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Nao por acaso, assim como Stiglitz (2000) e Nicholson e Snyder (2007), Posner (1968)
também lanca inquietacao sobre os potenciais abusos que os consumidores podem
sofrer em um mercado sem competicao, exatamente por conta do poder de mercado

acima desenhado.

Destarte, a recomendacao de politica publica é a mesma, qual seja, regulacao —
entendida como o processo continuo, coordenado e focado segundo o qual o propésito
¢ influenciar o comportamento dos atores do sistema, a partir de instrumentos

previamente definidos, a fim de atingir uma determinada gama de resultado previstos
(Black, 2002).

Portanto, toma-se como corolario dessa se¢ao o reconhecimento da necessidade
de intervencao em mercados nos quais as firmas operam como monopolistas naturais.
Surge a possibilidade de o Estado atrair para si a producao, tornando-a publica.
Ou, ainda, ele pode atuar como regulador da producao privada, para garantir, por

exemplo, universalidade de acesso, fornecimento continuo e modicidade tarifaria.

2.2 Do Estado Regulador as Agéncias Reguladoras

Uma vez que a competicao de mercado nao é um mecanismo alocador viavel
quando da presenca de monopodlio natural, uma série de controles se faz necessaria
para garantia de uma atuacao satisfatoria — cita-se controles diretos sobre as receitas
da firma, sobre as tarifas de servigos, sobre o acesso e a qualidade dos servigos, e
até sobre as barreiras de entrada na industria (Posner, 1968). A contribuicao de
Posner (1968) identificou e justificou a intervengao governamental ao cunhar o termo

“regulacao de servicos ptiblicos” *.

Stigler (1971), contudo, langa ceticismo sobre a visao segundo a qual a
intervencao governamental é justificada pelo interesse ptblico de mitigar o abuso
de poder econémico. Esta seria uma “visao idealista” ® que nao necessariamente
esgota os pretextos para a intervencao governamental na forma de regulagao. Mais
especificamente, Stigler (1971) trata a regulagdo como um produto que atende as
caracteristicas de um mercado qualquer, a diferenca estaria no fato de o processo

politico moldar o mercado de regulacao.

Consequentemente, a regulacdo pode atender a interesses privados em detri-
mento do interesse publico, ja que as institui¢oes politicas criam margem para o

desvio de renda economica a partir da manipulagao do ambiente em que ocorre a

4Ipsis litteris, “public utility requlation”. (Posner, 1968, p.548).
SIpsis litteris, “idealistic view”. (Stigler, 1971, p.18).
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regulagao (Krueger, 1974). Sobretudo, a contribuigao Stigler (1971) alertou para a
possibilidade de captura do regulador pelo regulado, situacao em que o setor privado

exerce dominancia sobre a atividade do regulador®.

Nao obstante as ressalvas de Stigler (1971) e todo o programa de pesquisa por
ele levantado, a regulacao economica de servigos publicos, neste trabalho, tem como
racionalidade precipua a incapacidade de autorregulacao, pelo mercado, de industrias
com estrutura monopolista — como apontado por Stiglitz (2000), Nicholson e Snyder

(2007), e Posner (1968).

Nesse sentido, em que pesem as falhas de mercado justificarem a intervencao
governamental, Stiglitz (2000) argumenta que nao necessariamente elas fornecem
uma racionalidade para a producao piblica, pelo menos nao per se. Em outras
palavras, se por um lado, reconhece-se que a tutela estatal previne abusos de poder
mercado tipicos da estrutura de monopodlio natural, por outro, a forma de interferir
nao ¢ ébvia.

Historicamente, observa-se o Poder Ptublico responsabilizando-se pela provisao
de servigos publicos. De fato, durante a maior parte da segunda metade do século
XX, observa-se o crescimento das estatais, atuando intencionalmente na provisao de
infraestrutura. O Estado produtor era ator preponderante no aprofundamento, pelo
menos até o final dos anos 1970, do processo de industrializagdo por substituicao de

importagoes (Abreu, 2014).

Alternativamente, nas ultimas décadas, nota-se a tendéncia de deslocamento
da producao publica em direcao a produgao privada, em que o papel do Poder

Piblico passa a ser a regulagao de empresas privadas (Stiglitz, 2000).

Caso ilustrativo é o dos Estados Unidos, onde ha a marcante difusao de
empresas privadas, monopolistas ou nao, encarregadas de servicos essenciais, dividindo
forgas, contudo, com miltiplos 6rgaos reguladores federais e estaduais. Dotadas dos
imperativos de independéncia e de alta especializacao técnica, as agéncias simulam
um ambiente concorrencial a fim de extrair tarifas e oferta apropriadas, ao passo

que estimulam ganhos de inovagao tecnolégica (Giambiagi e Além, 2016).

Apesar de muitos paises terem atravessado a maior parte do século XX tendo
como ofertantes de servigos de infraestrutura o proprio Estado — cita-se a Europa
e o Japao, em especial —, fato é que o movimento de agencificacdo se popularizou
pelo mundo. Além da forte influéncia da experiéncia estadunidense, atribui-se grande

peso a necessidade crescente de especializacao para que o regulador tenha capacidade

6A secdo 5 deste capitulo reserva tratamento especifico a teoria da captura.
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técnica e operacional de lidar com tecnologias, estruturas de demanda e outras

singularidades de cada setor (Giambiagi e Além, 2016).

No Brasil, o processo de privatizacao ganhou intensidade na década de 1990,
e demarcou uma nova guinada no desenho institucional do Estado. Houve extensa
reestruturacao dos setores de servigos de utilidade publica, além de emendas constitu-
cionais que viabilizaram a eliminagao de monopdlios e oligopdlios. Todo um aparato
legal e administrativo foi necessario a viabilizacao da formacao e desenvolvimento do
Estado regulador — com destaque para a lei” que estabelece as regras para concessao
e permissao de servicos publicos, isto ¢, para a outorga aos entes privados dos direitos
de exploragao (Abreu, 2014).

A reforma institucional, com as privatizacoes do inicio da década de 1990,
recebeu o nome de Programa Nacional de Desestatizacao (PND)®. Por sua vez, é
no primeiro mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-1998) que
as reformas ganham folego, fase que guarda estreita relacdo com o processo de

agencificacao:

A privatizagdo de empresas provedoras de servigos piiblicos exigiu mu-
dancas institucionais importantes, para dotar o pais de um aparato
regulatério adequado. Foram criadas as agéncias reguladoras setoriais.
Com frequéncia, aproveitando a estrutura de 6rgaos reguladores pree-
xistentes que vinham funcionando sob a captura de grandes empresas
estatais. (Abreu, 2014, p. 341)

Portanto, a fala acima deixa clara a relevancia das alteragoes na economia
brasileira cuja associacao com a difusdo das agéncias é franca e explicita, sobretudo a
partir de 1995 com a privatizacao de servicos de utilidade ptblica — telecomunicagoes
e energia elétrica. Giambiagi e Além (2016) reforcam tal entendimento e destacam
que esse “processo deve ser visto em um contexto mais amplo de reformulacao do
papel do Estado na economia” — ¢é exatamente o Estado regulador materializado na

figura das agéncias (Giambiagi e Além, 2016, p. 401).

2.3 Os Objetivos da Regulacao

A proporcao que os servicos de utilidade publica sdo prestados de forma

privada, evidencia-se a necessidade de um sistema de regulacao maduro e bem

"Lei n° 8.987, de 13/02/1995, conhecida com a Lei Geral de Concessdes.
8Regido pela Lei n° 8.031, de 12/04/1990 e que, em fase posterior, ganhou continuidade com
Medida Proviséria n® 841, de 19/01/1995.
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desenvolvido. Como visto, a protecao contra abuso de poder de mercado foi invocada
para justificar a intervencao do Estado. De modo complementar, esta se¢ao sistematiza
outros objetivos da regulacao, além de formalizar as praticas que coadunam com a

construcao de um marco regulatério eficiente.

Sem a regulagdo nao ocorre o funcionamento adequado da economia e da
sociedade, na medida em que ela cria as regras que repercutem sobre o funcionamento
dos mercados, protege direitos e recursos ambientais, e coordena a provisao de bens
publicos e de infraestrutura. Seu propodsito é garantir a estruturacao adequada do
ambiente regulatorio, sobretudo em alinhamento com o interesse ptblico (OECD,
2014).

Em especifico, lista-se que a regulagdo tem como objetivos: garantir e defender
o bem-estar do usuario final, inclusive adotando praticas que visem a universalizacao
do servigo com a cobranca de tarifas adequadas; influenciar o comportamento da
firmas de modo a induzir ganhos de eficiéncia produtiva (virtude da producao em
responder as restrigoes tecnologicas e de mercado com o maior rendimento possivel,
dada a minimizacao de custos; padroes 6timos de desempenho e de organizacao do
processo produtivo), alocativa (a utilizagdo de insumos ocorre nas atividades que
promovem mais renda agregada, assim ha maior capacidade de geragao e manutencao
de emprego e produto) e distributiva (quando ocorre o compartilhamento dos ganhos
produtivos entre os varios atores da sociedade; no caso especial do monopdlio,
busca-se prevenir a apropriagao indevida do excedente do consumidor pela firma);
conciliar nao s6 a seguranca de abastecimento como também a ambiental; e evitar
oportunismos governamentais, prezando por regras impessoais (Giambiagi e Além,
2016; Levy e Spiller, 1994).

Ademais, é do escopo da regulacao possibilitar a coordenagao entre os varios
atores, principalmente no que diz respeito a “interconexao entre os diferentes pro-
vedores e interoperalidade da rede publica”, além de eventualmente mediar litigios
(Giambiagi e Além, 2016, p. 427). Nao menos importante, procura-se garantir a
justa remuneracao dos investimentos do concessionario, estimular o setor privado
e fomentar a competividade dentro e entre as industrias (Giambiagi e Além, 2016;
Levy e Spiller, 1994).

Para que os objetivos da regulacao se concretizem é crucial que seus instru-
mentos sejam claramente definidos, especificando os pormenores da interacao entre a
empresa, o usuario e o Poder Publico. A politica tarifiaria e os conceitos operacionais
dos contratos devem ser bem definidos e estéveis. E sob o marco regulatério que os

conflitos serao resolvidos e, sobretudo, serao criadas as condi¢bes de um ambiente
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favoravel ao investidor (Giambiagi e Além, 2016).

Além dessas, outras praticas sao recomendadas no enforcement de politicas
regulatérias, como a tomada de decisao baseada em evidéncias; a visao de longo
prazo na formacao de politicas e mecanismos institucionais; o comprometimento com
a transparéncias dos objetivos e instrumentos da regulagao; o estimulo a canais de
participagao da sociedade, como forma de legitimar tais politicas; a coordenagao
entre as varias autoridades, inclusive subnacionais, de modo a evitar sobreposicao de
competéncias e insegurangas juridicas; e a promocao de praticas de compliance e de
avaliagao periédica de impactos (OECD, 2014; OECD, 2012).

E intrinseco a regulagao equilibrar miltiplos e conflitantes objetivos e formas
de atuacao. Nesse contexto, a natureza institucional das agéncias deriva dos atributos
de autonomia e especialidade, justamente para que possa tomar decisoes de alta

complexidade técnica e com o menor interferéncia politica possivel (Giambiagi e

Além, 2016; Di Pietro, 2020).

2.4 Os Instrumentos Regulatérios

Para atingir os objetivos da regulacao e fazé-lo de modo eficiente, o Poder
Publico, na figura das agéncias, faz uso de instrumentos regulatorios. Nao obstante
o estabelecimento de um marco regulatério proteja o consumidor final, destaca-
se que a regulacao também deve assegurar um ambiente estavel e rentavel para
o concessionario. Esse ambiente inclui “governanca regulatéria com autonomia e
sem ingeréncia politica ou corporativa, que faga valer tanto as obrigagdes como os
direitos dos operadores de servigos concessionados”. Acrescenta-se que os instrumentos
também devem preocupar-se com o incentivo a eficiéncia, a inovagao e a expansao
de servigos (Motta, 2009, p. 88).

No Brasil, desde o inicio do PND nos anos 1990, os setores de infraestrutura
passaram por uma remodelagem, que foi crescendo ao longo da década, na qual alguns
setores continuaram como monopolistas, enquanto outros experimentaram a entrada
de novos participantes. A depender de uma combinagao de componentes econémicos
e tecnoldgicos (presenga de economias de escalas e sunk costs, em especial) alguns
setores ou segmentos de setores sdo incompativeis com uma ampla fragmentacao de
suas plantas de producao, mesmo quando o direito de exploragao é concessionado

— nesse cenario, faz-se necessario a existéncia de controles, sobretudo no que diz
respeito ao regime tarifario e aos critérios de produtividade (Giambiagi e Além, 2016;
Pires e Piccinini, 1998).
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Por sua vez, coexistem setores e segmentos nos quais as economias de escala
e de escopo nao sao tao relevantes, resultando no desmonte de monopdélios e em
uma estrutura que se aproxima mais da concorrencial — centra-se, portanto, nas
regras de defesa da concorréncia: normativas que definem como e quais segmentos
terao suas barreiras retiradas a entrada; legislagdo antitruste a fim de coibir préticas
anticompetitivas, tais como a formacao de cartéis e fusoes, pregos predatorios, etc.
(Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998). Motta (2009) esclarece que,
embora a regulacao dificilmente desapareca por completo, sua necessidade diminui
& proporcao que cresce a concorréncia. £ o que Giambiagi e Além (2016, p. 446)

chamam de “desregulacao parcial”.

A titulo de ilustracdo, a distribuicdo de dgua e de energia requer a cons-
trucao e a manutencao de custosas redes de transmissao e de tubulacao, e como
tal é naturalmente prestada por monopdlios. Ja sua producao é um segmento mais
atraente a competicao, ha a abertura a entrada de novas firmas. Na aviacao civil, a
infraestrutura aeroportudaria exige custos afundados e investimentos com maturagao
de longo prazo, enquanto os servicos aéreos tem suas potencialidades mais bem

aproveitadas em ambiente concorrencial (Motta, 2009).

No que diz respeito ao regime tarifario e aos controle sobre o desempenho,
existe uma ampla literatura internacional que oferece modelos para o formagao dos
precos — cujo objeto é tanto a remuneracao adequada do capital investido como
também oferecer factibilidade de demanda aos interessados. Enfatiza-se que esse
instrumento é mais urgente nos mercados concentrados, ja que procura extrair os
beneficios da planta monopolista sem negligenciar a protegao ao usuario (Motta,
2009). Giambiagi e Além (2016) sistematizam os regimes tarifarios segundo trés

métodos.

O primeiro e mais utilizado nas ultimas década, que ganhou notoriedade a
partir da experiéncia estadunidense, é o modelo de precificagdo do custo de servico,
que funciona compatibilizando os custos e receitas do concessionério a fim de evitar
lucros exorbitantes. Nota-se preocupacao com a eficiéncia distributiva, vis-a-vis um
preco que remunere os custos de produgao e oportunize uma taxa média de retorno

adequada ao investimento (Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998).

Esse regime tarifario possui grandes deficiéncias que colocaram em xeque
sua popularidade nos ultimos anos, como: embarago no conceito de custo e, princi-
palmente, em como quantifica-los levando em conta a forte presenca de informacao
assimétrica, além do comportamento estratégico das firmas. H4 também grande

dificuldade técnica em definir qual seria a remuneracao adequada da concessao. Em



2.4. Os Instrumentos Regulatérios 13

verdade, embora haja forte empecilho a abuso de poder econémico, a precificacao
via custo de servigo se mostrou incapaz de operacionalizar incentivos contundentes a
busca por aumentos de produtividade — afinal, a remuneracao do concessionario é
garantida. Assim, ha a expectativa da empresa operar com altos custos, inclusive in-
flando gastos com investimentos capital-intensivos e, consequentemente, prejudicando

o bem-estar da sociedade (Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998).

Outro regime tarifario, visto como aprimoramento do descrito acima, é o
operacionalizado via custo marginal. Partido do fato de alguns setores produzirem
multiprodutos, a premissa ¢ justamente alinhar esses multiprodutos aos seus custos
incrementais especificos, sem os quais nao seria sustentavel o fornecimento do servico

— tome como exemplo o setor elétrico. Esse é o caso de tarifas que discriminam por
faixas de consumidores (domicilios, industrias, propriedades rurais, comércios, entre
outros) e por especificidades da operagao, como estagoes do ano, regides demografi-
cas, abastecimento dos reservatorios, niveis de voltagem, horario de consumo, etc.

(Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998).

Como vantagem, cita-se a “melhor eficiéncia alocativa e melhor aproveita-
mento da capacidade instalada, pelo gerenciamento da demanda e a viabilizacao de
mercados spots e de nichos de competigao no setor elétrico” (Giambiagi e Além, 2016,
p. 441). Em contraste, além dos tipico problemas de informagao assimétrica e com-
portamento estratégico, surgem complicagoes associadas a precificagdo com base no
custo marginal a medida que ela pode nao ser suficiente para recuperar investimentos
com alto custo fixo, o que pode trazer prejuizos as empresas. Consequentemente,
monta-se complexos esquemas de tarifagdo para contornar esse problema, logo sua
implementacao nao é pratica e requer sofisticados esforcos de continua manutencao,
além dos custos de transacao envolvidos na provisao de uma extensa base de dados
(Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998).

Por fim, atualmente a regra tarifaria mais em voga é a de prego-teto ou price-
cap, que operacionaliza o reajuste periddico somando ao prego basico o indice de pregos
e descontando um coeficiente de produtividade, a fim de garantir a recomposi¢ao
inflacionaria e, particularmente, repassar ao usuario os ganhos advindos da reducao
de custos. A féormula também prevé um pardmetro que controla para eventuais
choques exodgenos de custos ou, ainda, a soma de uma parcela que compensa o

cumprimento antecipado de metas.

A principal atratividade do price-cap é estabelecer um limite de preco bem
definido sobre o qual o concessionério trabalha para alcancar uma reducao de custos,

que implicard no aumento da parcela da tarifa que formara sua remuneracao. Logo,
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concomitante com a defini¢do de parametros de desempenho, ha o estimulo a eficiéncia
produtiva. Ademais, o desconto de um fator de produtividade vai ao encontro de
tarifas médicas e do esforgo por eficiéncia distributiva (Giambiagi e Além, 2016;
Pires e Piccinini, 1998; Motta, 2009).

Como limitagoes, ha de falar-se da dificuldade em medir produtividade e
em definir e revisar a meta a ser alcancada. Se o indice de produtividade for
excessivamente condescendente, todos os ganhos de reducdo de custos acima da
férmula serao apropriados unicamente pela empresa, o que pode comprometer as
politicas de universalizagao, persistindo distorgoes alocativas e distributivas. Por vez,
metas de desempenho sobrestimadas tem carater contraproducente ao passo que
compromete o equilibrio econémico-financeiro e a provisao adequada e continua dos
servigos (Giambiagi e Além, 2016; Pires e Piccinini, 1998; Motta, 2009).

Barrionuevo Filho e Lucinda (2010) argumentam, sobretudo no contexto de
monopolios ou oligopdlios privados, que a imposi¢ao de controles sobre a quantidade
é um instrumento complementar a disposicao do regulador, os quais podem ser
vistos, em certa medida, como equivalentes aos controles de precos, tendo o debate
sobre eficiéncia igualmente a eles aplicado. Quando h& restrigoes sobre o volume
transacionado na industria, as empresas ja estabelecidas desfrutam de um maior
poder de mercado, assim os controles de quantidade impoem, diretamente, controles

sobre a entrada e saida de firmas (Barrionuevo Filho e Lucinda, 2010).

Por um lado, a limitagao imposta a entrada de novas empresas pode servir
como ferramenta de universalizacao. Afinal, aproveitando os retornos de escala
crescentes, o regulador pode garantir poder de mercado a um grupo de empresas
oligopolistas em troca do cumprimento de metas de ampliagao da rede de acesso
e de investimentos, por exemplo — esse foi o caso da privatizacao do setor de
telecomunicagoes no Brasil, no final da década de 1990 (Barrionuevo Filho e Lucinda,
2010).

E caso ilustrativo, no entanto, de uma dualidade perversa: atacar os objetivos
de universalizacao traz, como efeito colateral, prejuizo a eficiéncia distributiva e
alocativa — ja que o poder de mercado adicional implica maiores lucros, limita a
realizacao de transacoes mutuamente benéficas e afasta a solugdo daquela referente

ao paradigma de mercado competitivo (Barrionuevo Filho e Lucinda, 2010).

Como alcangar o equilibrio entre essas contradi¢oes nao ¢é tarefa 6bvia, mas
certamente ¢ de grande valor que o agente regulador seja auténomo, pois além
de pautar sua tomada de decisdo a partir de fundamentacgao técnica, mitiga-se a

acao organizada de grupo de interesses a fim de desviar renda econdémica, isto €,
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a atividade de rent-seeking °. O argumento segundo o qual o poder regulatério é
deturpado do interesse publico e manobrado por empresas organizadas, a fim de
capturar renda, é meticulosamente estudado por Stigler (1971) a partir da teoria da

captura — a ser explorada a seguir.

2.5 As limitacoes da Regulacao

A luz do programa de pesquisa de public choice'® — extensdo da metodologia
econdmica aos processos e instituigoes politicas — Stigler (1971) popularizou a
principal critica direcionada ao poder regulatério de Estado. O encaixe entre o
conceito de rent-seeking e a teoria da captura ocorre justamente no comportamento
estratégico das firmas cujo traco marcante é o dispéndio direcionado de recursos e
esforgos, a fim de garantir elementos e vantagens que compactuem com seus interesses
privados de lucro, deturpando, portanto, a atuacdo do regulador ao encontro do
interesse coletivo. (Stigler, 1971; Tullock 1967).

Nessa esteira de raciocinio — em contraposicao a ideia dominante de correcao
de falhas de mercado — a regulagao ¢é resultante das pretensoes da industria, podendo
ser entendida como um produto que atende as caracteristicas de um mercado qualquer,
embora moldado pelo processo politico (Stigler, 1971; Barrionuevo Filho e Lucinda,

2010). Sobre a racionalidade da teoria da captura, Stiglitz (2000) esclarece que:

[...] a regulagdo pode ser ineficiente, uma vez que o grupo regulado “cap-
tura” os reguladores, em parte porque as unicas pessoas bem informadas
sobre assuntos de alta complexidade regulatoria sao os regulados e, além
disso, porque os reguladores frequentemente conseguem empregos lucra-
tivos na industria regulada depois que eles deixam suas posi¢oes como

regulador. (Stiglitz, 2000, p.196, traduciao prépria'l).

Depreende-se que a adversidade de assimetria informacional é valiosa aliada
para a concretizacao da teoria da captura. Se por um lado as empresas possuem

conhecimentos especificos sobre os ritos de regulacao e sobre o processo politico, e os

9Ver Tullock (1967), trabalho seminal a partir do qual o termo rent-seeking ganhou escopo e
notoriedade.

0Ver Buchanan e Tullock (1962), trabalho seminal no qual os autores exploram o papel exercido
por grupos de interesses a fim de modificar o processo politico democratico. Diz respeito a analisar
objetos tipicamente do campo da ciéncia politica sob as lentes da teoria econoémica.

W Ipsis litteris, “[...] requlation may be ineffective, as the requlated group ‘captures’ the regulators,
partly because the only people who are well informed on the highly technical matters of requlation
are the regulated parties, and partly because the regulators often get lucrative jobs in the regulated
industry after they leave their regulatory positions.” (Stiglitz, 2000, p.196).
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usam para compor grupos de interesse bem organizados, por outro, a atividade de
desvio de renda econdmica é potencializado pelo imperfeito conhecimento a disposicao
da agéncia reguladora sobre a planta de produgao e a estrutura de custos das firmas.
Esse é o caso sobretudo nos setores com maior dinamismo tecnolégico, visto que a
elevada taxa de inovagao exacerba a assimetria informacional (Barrionuevo Filho
e Lucinda, 2010), com prejuizo para a lisura dos objetivos e méritos da atividade

reguladora.

Embora esta secao se centralize na teoria da captura, outras limitagoes a
regulagao de servigos publicos sao reconhecidas, inclusive, a partir secao anterior,
cuja descricao de seus instrumentos evidencia as deficiéncias dos multiplos escopos
regulatorios e de seus graus de aplicacao. A regulacao implica em escolhas conflitantes
tomadas em cenarios de comportamento estratégico e sob ambiente politico, e
nao ha “um modelo ‘6timo’ que possa ser recomendado, independentemente das

especificidades dos paises” (Giambiagi e Além, 2016, p. 442).

Stiglitz (2000) acrescenta aos problemas da regulac¢ao os custos administrati-
vos das agéncias, além da necessidade de substancial capacidade técnica para que
elas implementem politicas ponderas, embora efetivas. Em todo caso, os arranjos
regulatérios incorrem em maior ou menor distor¢ao do ambiente econémico e das
decisoes de investimento. Do ponto de vista analitico, se por um lado a regulagao
excessiva é altamente distorciva, na pratica, sua falta (desregulacao) personifica a
manipulagao de pregos e subestima os abusos potenciais dos monopolios e oligopdlios
(Stiglitz, 2000). Volta-se a citacao do paragrafo anterior sobre a inexisténcia de um

modelo de regulagao 6timo.

A titulo de ilustracdo, no caso do Brasil, muito se discute a falha regulatéria
no ambito da estruturacao dos contratos entre o poder concedente e o setor privado.
Citando Williamsom (1976), Mattos (2013) alerta para a pratica sistemética de
revisao de tarifas, em prejuizo do interesse publico. Na expectativa de conseguir
renegociacao futura de tarifas, quando da licitagao da concessao de servigos publicos,
observar-se-ia os participantes oferecendo lances artificialmente baixos, sobretudo

caso o critério de julgamento fosse o menor prego dos servigos.

Assim, “faltaria capacidade ez ante ao regulador de se comprometer (commit-
ment) a nao ceder as demandas ex post de reajuste das tarifas acima do combinado”
(Mattos, 2013, p. 68). Como resultado, a licitagdo nao selecionaria a empresa com
maior eficiéncia produtiva e potencial de investimentos, mas sim aquela com maior ca-
pacidade de renegociacao de contratos, cuja capacidade de rent-seeking e articulacao

politica é maior (Mattos, 2013). A disfungao acima é exacerbada quando o quadro
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de servidores das agéncias reguladoras enfrenta déficit, uma vez que compromete o

12 ¢ propicia a indicacao comissionada de

desempenho de suas atividades técnicas
pessoas sem a qualificagdo técnica exigida, favorecendo nao s6 o comprometimento
da regulacao de alta complexidade como também a interferéncia direta do governo

(Lazzarini, Lima e Makhoul, 2017).

Questoes como essas colocam em duvida a competéncia da regulagdo em
minimizar as falhas de mercado, endossando criticas as falhas de governo'®. Nao
obstante o alcance da intervencao do Estado nao ser uma questao pacifica, Stiglitz
(2000) esclarece que o apoio a ideia de eliminacao da regulacao de setores concentrados

e de bens de utilidade publica é restrito.

O foco atual reside na defesa da concorréncia, em segmentos compativeis com
estruturas de mercado competitivo, e nos controles impostos sobre as tarifas e a
qualidade dos servigos prestados, em setores ainda oligopolizados (Stiglitz, 2000).
Além disso, ferramentas de Andlise de Impacto Regulatério (AIR) ganham cada vez
mais espaco, justamente por proporem uma identificacdo sistematica e continua dos
custos e dos beneficios das miltiplas alternativas de regulacao, avaliando impactos

de curto e longo prazos (Oliveira, 2015).

Nesse contexto, reforcado pelo desafio de alcancar mais qualidade e entregar
melhores servigos, lancar mao de ferramentas de AIR é, sobretudo, privilegiar a
governanca regulatoria, no sentido de conferir maior legitimidade e eficiéncia ao
modelo de regulagao (Oliveira, 2015). De forma alguma ha recusa de consciéncia de
suas limitagoes. Pelo contrario, é fértil o campo de pesquisa centrado no estreitamento

do escopo da regulacao, seja qual for sua peculiaridade e questao de investigagao.

12Ver Salgado e Fiuza (2014), cuja proposta de agenda de aperfeicoamento regulatério é composta,
necessariamente, pela recomposicao dos quadros de pessoal das agéncias reguladoras e de politica
de retencao de talentos, entre outros.

13Em artigo seminal, Grand (1991) estabelece paralelo entre as falhas de governo — termo
cunhado para se referir as ineficiéncias e as distorgoes decorrentes da intervencao Estatal, sobretudo
na forma de regulacdo — e as conhecidas falhas de mercado
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3.1 Os Processos de Privatizacao e de Agencificacio

O capitulo anterior preocupou-se com o fenomeno da regulacao; nele o PND!
foi invocado para contextualizar o ambiente no qual tomara forga a reforma instituci-
onal que culminou no processo de agencificacao, marcado pela recolocacao do Estado
na economia — antes produtor, agora regulador. Contudo, poucos detalhes foram
dados sobre o processo de privatizacao per se. Nesse sentido, a presente secao traz
suas motivagoes, seus principais tragos no Brasil e faz a ligacdo com as caracteristicas

da regulacao setorial atual.

A principio, o PND, para além das influéncias bem sucedidas de privatizacao
a época no cenario internacional, teve motivacao fiscal, sendo peca importante para
o enfrentamento das dificuldades orcamentarias do pais e das préprias empesas
estatais® (Giambiagi e Além, 2016). Soma-se a vulnerabilidade fiscal o rebuli¢o nos
mercados internacionais como efeito da moratoria do México em 1982, afetando toda
a América Latina, e, em especial, marcando o aprofundamento na crise da divida
externa no Brasil. Os investimentos das estatais, basilares para a infraestrutura da
economia, ja nao eram autossustentaveis, tampouco acreditava-se que a busca por

inovagao fosse a diretriz geral dessas empresas (Abreu, 2014).

Além de representar alivio fiscal, a opcao de privatizar, em tese, seria capaz de
reestabelecer o protagonismo de grandes empresas na formacao bruta de capital fixo,
atuando na germinacgao de setores-chave e na dinamizacao do processo produtivo
(Abreu, 2014). Destacam-se também as pressoes das circunstancias externas como

motor da desestatizagao da economias:

[...] a principal importancia da privatizagao esteve ligada a uma questao

! Atenta-se para o fato de o Programa Nacional de Desestatizacdo ter sido criado pela Lei n°
8.031, de 12/04/1990, o qual ganhou continuidade com Medida Proviséria n° 841, de 19/01/1995 e,
entdo, pela Lei n° 9.491, de 09/09/1997. Alguns autores dividem as fases da privatizacio do Brasil
a partir da edigdo dessas leis, é o caso de Giambiagi e Além (2016) e de Giambiagi, De Castro,
Villela e Hermann (2016).

2Notadamente, o beneficio fiscal acontece por dois canais: as receitas da alienacdo dos ativos
atuam suavizando o valor de amortizacdo da divida publica; além da reducao de recursos destinados
as estatais para realizacao de investimento e custeio, uma vez que tais gastos passam a ser de
responsabilidade do setor privado. Contudo, é importante reparar que as receitas das privatizagoes
80 tiveram efeito consideravel sobre o estoque da divida na segunda metade dos anos 1990, quando
aumentou a quantidade de empresas vendidas e, também, houve maior controle sobre o déficit
primdrio, ap6s a implementacao do Plano Real (Giambiagi e Além, 2016.)
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intangivel, qual seja, a recuperac¢ao da imagem externa do pais, negativa-
mente afetada pela alta inflagao e pela crise da divida externa. (Giambiagi

e Além, 2016, p. 404).

Entende-se da citagdo que essa “questao intangivel” refletia-se nas reformas
estruturais e macroecondémicas da retérica liberal, em voga a época e materializada
no Consenso de Washington®. Cita-se também a vanguarda exercida pelo governo
de Margaret Thatcher, no Reino Unido (Salgado e Fiuza, 2014). E nesse sentido
que a década de 1980 deve ser entendida como o marco do esgotamento do modelo

desenvolvimentista pautado no investimento estatal (Giambiagi e Além, 2016).

Embora o PND tenha trazido forca ao discurso de desestatizacao, o estreita-
mento entre o processo de privatizacao e o de agencificagdo vem a ocorrer, deveras,
com a aprovagao, em 1995, das emendas constitucionais que flexibilizavam o mo-
nopolio estatal nos setores de petroleo, gas, energia e telecomunicagoes, além da
promulgacao da Lei Geral de Concessoes (Lei n° 8.987, em fevereiro de 1995) (Gi-
ambiagi e Além, 2016; Abreu, 2014). Caso ilustrativo é a gama de privatizages
entre 1995 e 2002, cujas receitas chegaram a soma de US$ 78,6 bilhoes, das quais
80% estiveram ligadas as alienagdes no setor de infraestrutura, com grande destaque
para os setores de telecomunicagoes e energia elétrica — cita-se a capitalizacao de

mercado das embleméticas Telebras, Embratel e Eletrobras (Abreu, 2014).

Na época também foi outorgado a iniciativa privada o direito de exploracao
de 10.000 km de rodovias federais e estaduais. Nos anos seguintes, entre 1996-1999,
cita-se a concessao de 26.000 km de malha ferroviaria, muitas das quais até entao
de propriedade da Companhia Vale do Rio Doce. No setor de petréleo e gas, as
concessoes foram relativamente comedidas, flexibilizou-se o monopélio da gigante
Petrobras com a retirada de barreiras a entrada, sobretudo nos chamados blocos de

exploragao (Abreu, 2014).

Nao por acaso as agéncias reguladoras Aneel (energia elétrica), Anatel (teleco-
municagoes), ANP (petréleo e gas natural) e a ANTT (transportes terrestres) foram

criadas entre 1996 e 2001. Quando da desestatizacao do setor de servicos publicos:

...] era necessario que a venda das empresas fosse acompanhada pelo

desenho de um esquema adequado de regulacao, sob pena de substituir

3Consenso de Washington é como ficou conhecido o encontro “Latin American Adjustment:
How Much Has Happened?”, realizado na capital do Estados Unidos em 1989, cujas discussoes
e recomendacdes repercutiram sobre as politicas macroecondémicas a serem implementadas na
América Latina. Na ocasido, reforgou-se a retorica liberal como condigao para cooperacao financeira
externa por parte dos principais organismos financeiros internacionais. Para um visdo critica sobre
o assunto, ver Batista (1994).
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uma situagao de monopdlio publico por outra de monopdlio privado.
(Giambiagi e Além, 2016, p. 414).

Portanto, essa atmosfera de fatores explica a difusdo das agéncias setoriais
no final dos anos 1990, tendo prosseguimento até 2005 com a criagdo da Anac —
responsavel, desde 2012, pelas sucessivas rodadas de concessao de blocos de aeroportos
e de infraestrutura aeroportudria®. Além, ¢ claro, da continuidade das concessdes nos
setores de transportes terrestres e aquaviarios e de petréleo e gas, pelas respectivas
agéncias reguladoras. De mais recente criagao, a ANM (mineragao) foi instituida
em 2017, dando extin¢do ao Departamento Nacional de Produgao Mineral (DNPM).
A despeito do lapso temporal entre a ANAC e a ANM, essa é o elemento final da

caracterizagao do processo de agencificacao no ambito federal.

Ainda sobre a algada dos investimentos em infraestrutura pelo setor privado,
Pastore (2017) destaca a inovagao juridica trazida pela Lei n® 11.079, de 30/12/2004,
a qual normatiza as parcerias publico-privadas (PPPs). As PPPs diferem das conces-
soes comuns da Lei n° 8.987, de 13/02/1995, ja que aquelas envolvem contraprestagao
pecuniaria do parceiro publico nos projetos de concessao de servigos ptublicos ou de
obras publicas. Com feito, o contrato prevé remuneragao do parceiro privado via
tarifa cobrada do usudrio acrescida de aporte de recursos do Estado (concessao patro-
cinada); ou via, exclusivamente, de contraprestacao do parceiro publico (concessao
administrada) (Di Pietro, 2020).

Pastore (2017) argumenta que, embora a distin¢ao entre as duas leis tenha
efeitos sobre os contratos administrativos e sobre a reparticao dos riscos entre as
partes, as diferencas sdo diminutas quando das implicagoes economicas dessas varias
modalidades de concessao. Nesse sentido, as PPPs tém potencial indiscutivel na
mobilizacao de recursos privados e no fomento aos investimentos em infraestrutura,

sobretudo em momentos de deterioragao das finangas publicas (Pastore, 2017).

Portanto, o redesenho do papel do Estado na gestao direta dos setores
produtivos é um nitido ponto de inflexdao, cujo reflexo mais ostensivo, para as
instituicoes, materializou-se nas autarquias especiais incumbidas de tomar decisoes
técnicas e livres de pressoes politicas. Consubstanciando, assim, um marco regulatorio
mais préximo do desejavel, de sorte que as transformacdes — as quais o modelo
anterior tanto agoniou ao resistir em alcangar — sobre os setores de infraestrutura e
sobre a provisao de servigos publicos tenham repercussoes positivas sobre a decisao

dos agentes economicos e o bem-estar social.

4Para um discussdo acerca do processo de privatizacdo nos aeroportos brasileiros e seus
desdobramentos sobre o marco regulatério do setor, ver Renzetti (2015).
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3.2 Regime Juridico

O objetivo desta secao é tragar o perfil de todas as agéncias reguladoras a
seguir exploradas na construcao dos indices de autonomia. Nao seria satisfatorio,
contudo, explorar uma metodologia voltada para o entendimento dos parametros
normativos olhando puramente para as caracteristicas mais aparentes dessas agéncias

reguladores, ou seja, sem antes estabelecer didlogo com sua interface juridica.

Por isso, toma-se um passo para tras na tarefa de elucidar os mais relevantes
dispositivos do direito administrativo relativos as agéncias reguladoras. Além de
preencher uma lacuna importante na completa caracterizagao das agéncias regula-
doras, tais elementos do direito far-se-ao tuteis quando da construgao do indice de

autonomia formal.

De acordo com os principios de organizagao da Administracao Publica, as
agéncias reguladoras integram a Administragao Indireta, adquirindo personalidade
de direito publico. De modo pragmatico, tais agéncias se apresentam na figura de
autarquia especial e, como bem explica Di Pietro (2020), essa conjuga de prerrogativas

e restrigdes proprias, notadamente:

3.2.1 Reserva de lei

Nos termos do artigo 37, a Constituicao Federal é categérica ao assentar
que “somente por lei especifica poderd ser criada autarquia” (Brasil, 1988, Art. 37,
XIX). Uma vez que a criacao de determinada agéncia reguladora é a manifestagdo da
vontade do Poder Publico, sua retirada do mundo juridico nao poderia ser diferente.
Logo, por simetria, sua extin¢do também enseja necessariamente a edicao de uma lei

formal.

3.2.2 Pessoa juridica

Personalidade juridica prépria que se traduz em direitos e obrigagoes de-
finidos por lei, bem como na capacidade de autoadministracao com o auxilio de
patrimonio préprio. Dispoe também de servidores e recursos financeiros proprios.
Diferentemente dos 6rgaos integrantes do Poder Central sem personalidade juridica
prépria (Administracao Direta), a autarquia especial realiza atividades e atos do
mundo juridico em seu proprio nome, respondendo por si mesma aos eventuais casos

de responsabilizacao.



22 Capitulo 3. Agéncias Reguladoras

3.2.3 Finalidade publica

Visa ao atendimento de interesse publico, isto é, sua finalidade nao é o lucro.
A respeito, Medauar (2016) esclarece que a finalidade publica da autarquia especial
como agéncia reguladora é, essencialmente, atuar na regulacao setorial. A autora
acrescenta que, além de regular um setor prestador de servigo piblico ou explorador
de atividade economica, também configura finalidade ptublica atuar sobre atividades
qualificadas como producao cultural e sobre praticas e mercados vistos como sensiveis

na vida da sociedade.

Em rol exemplificativo, Barroso (2002) lista as principais atribuigoes gené-
ricas das agéncias, a saber: o monitoramento e controle sobre tarifas; a operagao
do procedimento licitatorio para escolha da empresa concessionaria, o reexame pe-
ribdico do equilibrio econémico-financeiro entre as partes do contrato; o fomento
de politicas publicas de universalizacao; a fiscalizacdo dos termos contratuais e dos
servigos prestados; a arbitragem de conflitos em que haja o envolvimento de usuarios,

prestadores, investidores e governo; entre outras®.

Atenta-se que muitas sao as fungoes da agéncia reguladora em busca do
interesse coletivo. Nesse sentido, alerta-se a impossibilidade de alteracao ou inovagao
dos fins que justificaram sua criacao a partir de lei especifica, de modo que a natureza

de sua atuacao s6 pode ser mudada por ulterior lei especifica.

3.2.4 Especializacao

A agéncia reguladora desempenha func¢ao marcada por forte especializacao
dentro de sua area de atuacao atribuida por lei, e como tal conta com um quadro de
servidores especialistas em regulacao setorial e sua atividade ¢ de alta complexidade
técnica — que nao poderia ser feita com igual singularidade pelo 6rgaos genéricos

da Administracao Direta.

Di Pietro (2020) completa que a figura da agéncia reguladora no Brasil é um
dispositivo importado do direito estadunidense, pautado na ideia de neutralidade
em ralacao as demandas politicas — atributo no qual a autonomia das agéncias
encontrou seu alicerce —, e, sobretudo, no proposito de fortalecimento de um ente

estatal que opera a partir de um espectro de especializacao.

5Ainda neste capitulo, é reservada & secdo 3.4 a listagem especifica das atribuicdes de cada
agéncia reguladora de interesse.
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3.2.5 Autonomia

Regime especial que confere maior autonomia — nos termos da lei, “funcional,
decisoria, administrativa e financeira” — no que diz respeito as relagdes com o
Poder Executivo e com as demandas politicas (Brasil, 2019, Art. 3°). Destaca-se,
por exemplo, o instituto do mandato fixo conferido a mesa diretora das agéncias
(a exoneracao é reservada a hipéteses restritas indicadas na lei, de modo a impedir
a exoneracao ad nutum, a qualquer momento, por for¢ca de vontade pessoal do
Presidente da Republica). A respeito, Medauar (2016) esclarece que o direito patrio
diferencia as autarquias entre as comuns e as de regime especial, sendo as agéncias
reguladoras, entre outras, pertencentes ao segundo grupo e, como tais, gozam de

mais liberdade e de menos controle em comparacgao as autarquias comuns.

3.2.6 Controle finalistico

Sujeicao ao controle positivo do Estado, no sentindo em que o Ministério de
vinculag@o executa controle finalistico (ou tutela ministerial ou, ainda, controle de
resultado), isto é, certifica-se se a atuagao da autarquia especial é compativel com
os ditames legais e principios da Administragao Publica. Além de tudo, a agéncia
reguladora deve atuar conforme as politicas publicas desenhadas pelo Poder Publico
instituidor, e pautada na busca dos resultados que justificaram sua criacdao. De

particular interesse para este trabalho, Di Pietro (2020) esclarece:

Nos termos do artigo 84, II, da Constituicao, é da competéncia privativa
do Presidente da Republica “exercer, com o auxilio dos Ministros de
Estado, a direcao superior da administracao federal”. Nao ha qualquer
possibilidade de serem criadas agéncias que escapem a essa direcao
superior do Presidente da Reptblica. (Di Pietro, 2020, p. 595).

Contudo, é crucial explicitar que o controle finalistico nao se confunde com
subordinacao hierarquica. Sobre esse assunto, a doutrina juridica é categorica: a
agéncia reguladora, como qualquer entidade da Administracao Indireta, nao esta
subordinada hierarquicamente ao Ministério ao qual esta ligada. Isto é, como regra
geral, as agéncias nao recebem ordens do Executivo. Em principio, o que acontece é
a tutela ministerial “para fins de controle de legitimidade e de resultado e somente se
exerce nos casos expressamente previstos em lei” (Di Pietro, 2020, p. 602). Contudo,
“como autarquia de regime especial, os seus atos nao podem ser revistos ou alterados
pelo Poder Executivo” (Di Pietro, 2020, p. 606).
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Esses dois ultimos pontos — autonomia e controle do Estado — sao de especial
interesse para este trabalho, porque a tutela ministerial é a outra face da moeda da
autonomia das agéncias, esta o objetivo precipuo aqui explorado. O préximo capitulo
tratara dessa dualidade com profundidade, enquanto a presente secao se volta a

contextualizacao juridica.

Quando do inicio da criacao das agéncias reguladoras federais, na década de
1990, nao havia uniformidade de lei que ditasse os ritos organizacionais e, em especial,
aqueles mais proximos da garantia de autonomia formal — ja que a descri¢ao da
natureza juridica da autarquia especial nao é suficiente para pontilhar quais sao as

fronteiras dessa autonomia, como se verifica do exposto acima.

Nao obstante terem sido criadas com prerrogativas legais de muita semelhanca,
a Lei n° 9.986, de 18/07/2000 (posterior, portanto, a criagdo da Aneel, Anatel, ANP,
Anvisa, ANS e ANAS), foi a primeira tentativa de uniformizar a gestdao de recursos
humanos das agéncias reguladoras. Como afirma Di Pietro (2020), mesmo sem lei
genérica a época da criacao das seis primeiras agéncias reguladoras federais, elas

obedeceram a um padrao claro observado em cada lei especifica individual.

Recentemente, a tendéncia de harmonizacao das regras tomou passo largo com
a aprovagao da Lei n° 13.848, de 25/06/2019. Anunciada pela midia como “a nova
Lei das Agéncias Reguladoras™, ela dispde sobre a gestdo, a organizacdo, o processo
decisério e o controle social das agéncias reguladoras, isto é, é consideravelmente
mais ampla que a primeira lei genérica de 2000. Além disso, trouxe varias inovagoes
juridicas, uma vez que traz em seu caput a competéncia de alterar a citada Lei n°
9.986, e todas as outras leis especificas de cada agéncia reguladora. Pontos especificos
da Lei n°® 13.848 serao tratados no capitulo seguinte, quando o desenho institucional
de cada agéncia sera confrontado a fim da elaboracao do indicador de autonomia

formal.

3.2.7 Interface com as Agéncias do Direito Norte-Americano

Como foi dito na secao anterior, o direito estadunidense inspirou fortemente
a institucionalizagao das agéncias reguladoras no Brasil, sobretudo nas prerrogativas
que prescrevem o exercicio da regulacao a partir de ritos de especializacao e, também,
no modelo de agéncia livre de interferéncias. Acontece que as agéncias estadunidenses
gozam de independéncia no sentido mais estrito da palavra, isto é, sua atuacao pode

ser vista como independente dos trés Poderes (Di Pietro, 2020).

6Essas tiveram lei de criacio promulgada, respectivamente, em 1996, 1997, 1997, 1999, 2000 e
2000
"Ver Fortini e Fajardo (2019).
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Nao por acaso as agéncias norte-americanas possuem competéncia normativa
(funcao legislativa), e exercem fungao quase-jurisdicional, que se traduz na resolugao
de disputas judiciais entre os prestadores privados de servigos publicos e os seus
usuarios. Quanto ao Executivo, a independéncia se manifesta nas decisoes, as quais
nao sao passiveis de revisao por autoridade fora do prépria estrutura da agéncia (Di
Pietro, 2020).

J& no Brasil, nao existe independéncia em relacao ao Legislativo, tampouco
em relagao ao Judicidrio. Quanto ao primeiro Poder, Di Pietro (2020, p. 606) esclarece
que os atos normativos das agéncias brasileiras “nao podem conflitar com normas
constitucionais ou legais, por forca do principio da legalidade”. Em todo caso, a
Constituicao é implacavel: no artigo 49, é competéncia indelegével e intransferivel
do Congresso Nacional "fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas

Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da Administracao Indireta'.

No que se refere ao Poder Judiciario, reforca-se que nao hé independéncia.
Apesar de a resolugao de disputas no ambito administrativo ter previsao legal
(prerrogativa estendida a todos os érgaos administrativos), fato é que nao ha jurisdigdo
administrativa. Isto é, reina a inafastabilidade da apreciacao judicial, de modo que
os atos praticados pelas agéncias podem ser interceptados pelas cortes da Justica
(Di Pietro, 2020).

Em relagdo ao Executivo, é nessa esfera que a atuacdo das agéncias brasileiras
tem mais liberdade, destacando-se as vantagens: o mandato para a mesa diretora é
fixo, a politica de pessoal é prépria, os atos da agéncia ndo podem ser alterados pelo
Ministério de vinculagao, etc. — esses e todos os outros pontos relativos a autonomia

formal serdo cuidadosamente discutidos em capitulo préprio (Di Pietro, 2020).

Fica evidente, portanto, que a independéncia herdada do modelo regulatorio
dos Estados Unidos adquiriu tragos préprios coadunados ao regime constitucional
brasileiro, de modo que nao cabe o termo “independéncia” das agéncias reguladoras.
Em suma, o direito patrio nao admite entes estatais sem tutela do Executivo — esse
é o Poder Estatal que importa neste trabalho, uma vez que se estuda a interferéncia
da Presidéncia da Reptblica e de seus Ministérios. Assim, justifica-se a adogao do
termo “autonomia” ao longo deste texto, por ser uma notagao mais adequada a

realidade aqui explorada®.

8 Stricto sensu, usar o termo “independéncia” nao seria errado, prova disso é a Lei 9.472, de
16/07/1997, que instituiu a Anatel, trazer o termo “independéncia administrativa” ao descrever a
natureza juridica da autarquia especial. Contudo, pelo argumentado acima, considera-se o termo
“autonomia” uma notagdo mais encaixada.
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3.3 As Agéncias Reguladoras no Brasil

O intuito desta secao é oferecer as agéncias um tratamento econdémico e
politico que nao esta evidente na abordagem juridica. Sendo assim, presume-se

alcancar uma completa descricao do agente regulador brasileiro.

Giambiagi e Além (2016) descrevem o aparato regulatério brasileiro, durante
o ciclo de privatizagoes, como deficiente e insatisfatorio, uma vez que fora sequela de
varias décadas marcadas pelo modelo em que tanto a empresa de servigos basicos como
o agente fiscalizador eram 6rgaos do Estado, resultando, entao, em instrumentos de
controle de baixa exigéncia e prestabilidade. Soma-se a essa problematica a paulatina
perda de eficiéncia dos mecanismos que tinham como fim a defesa do usuério e a

definicao de parametros centrados na busca por inovagao. Menciona-se:

Ainda que as relagdes entre concessionaria e orgao fiscalizador conti-
nuassem a ser, em alguma medida, conflituosas, a pressao sobre a con-
cessionaria foi sendo substancialmente amenizada pelo vinculo a um
mesmo organismo superior — por exemplo, um ministério. Além disso, as
empresas tornaram-se organismos fortes, com altos volumes de recursos
e equipes amplas, enquanto os 6rgaos reguladores do poder concedente
enfraqueceram-se tanto em termos de recursos financeiros e materiais

quanto em termos de equipes técnicas. (Giambiagi e Além, 2016, p. 430).

A exposigao de Giambiagi e Além (2016) mostra que a criagdo das agéncias
haveria de passar, necessariamente, pela estruturacao de um sistema regulatorio
eficiente capaz de estabelecer regras claras e estaveis, que soavam como novidade.
Além de suprir uma caréncia histérica, esse seria o caminho a ser seguido na guinada
de oferecer um ambiente capaz de estimular a retomada de investimentos privados
imprescindiveis ao contundente reerguimento do setor de infraestrutura e de servigos

de utilidade publica que a economia recém estabilizada precisava.

O papel das agéncias setoriais era preponderante no estabelecimento de um
novo programa institucional capaz de superar os novos desafios da economia brasileira.
Giambiagi e Além (2016), listam os principais aspectos qualitativos das agéncias

dentro do papel que elas assumiram nesse novo modelo de Estado regulador.

O primeiro pilar diz respeito a autonomia. Além dos elementos de mandato
fixo, de inexisténcia de subordinagao hierarquica e de mediacao de conflitos ja
tratados na se¢ao anterior, destaca-se que a autonomia é a qualidade em que o ator

toma as rédeas do sistema, isto é, espera-se comportamento proativo das agéncias
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— em detrimento de uma postura passiva. Nao a toa, ela deve construir incentivos
econOmicos, interpretar as normas de forma flexivel e adaptavel as caréncias e a
realidade de cada mercado, priorizando a busca por eficiéncia tecnoldgica a ser

repassada aos consumidores (Giambiagi e Além, 2016).

Barroso (2002) reforga a racionalidade por tras da autonomia outorgada
aos agentes reguladores em face dos potenciais abusos do jogo de poder politico e

burocratico:

A instituicdo de um regime juridico especial visa a preservar as agéncias
reguladoras de ingeréncias indevidas, inclusive e sobretudo, como assina-
lado, por parte do Estado e de seus agentes. Procurou-se demarcar, por
esta razao, um espago de legitima discricionariedade, com predominio
de juizos técnicos sobre as valoracgoes politicas. Constatada a necessi-
dade de se resguardarem essas autarquias especiais de injungoes externas
inadequadas, foram-lhe outorgadas autonomia politico-administrativa e

autonomia econémico-financeira. (Barroso, 2002, p. 296).

Nesse contexto de delega¢ao com autonomia, Batista (2011) endossa o debate
sobre sua racionalidade politica, ja que ela representa resigno do Executivo de parte de
seu controle hierdrquico. Citando De Figueiredo Jr. (2003) e Fiorina (1982), Batista
(2011) destaca duas estratégias que justificam a outorga de poderes as autarquias
autonomas: “atar as maos” e “ transferéncia de culpa”. Na primeira, as administracoes
futuras estariam amarradas a preferéncias pretéritas, porquanto o governo delegante
langaria um status quo de politica regulatéria, a fim de evitar mudancas sensiveis
em governos futuros. Na outra estratégia, a delegacao serviria como escudo para
decisdes impopulares do governo, ja que quem responderia pelos atos, e suas possiveis

repercussoes negativas, seria a autarquia, blindando a popularidade do governo.

Cita-se também a questao da assimetria de informagdes entre os varios agentes,
o que exige da agéncia uma especializacao clara em seus recursos humanos. Nesse
sentido, contar com servidores especialistas em regulagdo tem como efeito o acimulo
de técnicas que lidam com especificidades, situagdo na qual se sabe cada vez mais os
pormenores de cada industria — é o que Giambiagi e Além (2016, p. 436) chamam
de crescimento da “curva de aprendizado sobre a rotina de regulaciao”. Batista (2011),

corrobora o ganho informacional proveniente da expertise das agéncias auténomas.

O terceiro aspecto qualitativo diz respeito ao quao bem a agéncia consegue
lidar com os desafios da descentralizacao no exercicio da fiscalizacao. Hoje, a lei que

regula a prestacao de servigos publicos estabelece critérios que devem ser observados
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em sua prestacao, a fim do servigo ser qualificado como adequado, sdo eles: continui-
dade, eficiéncia, seguranca, modernidade de técnicas e equipamentos, modicidade
tarifaria, generalidade, cortesia na prestagao, entre outros (Giambiagi e Além, 2016;
Odete Medauar, 2016).

Cabe ao poder concedente fazer cumprir esses critérios, seja quando da
prestacao privada ou da publica. No entanto, a forte dispersao geografica surge como
problema a medida que dificulta a imposicao de regras e, sobretudo, o monitoramento
de seu cumprimento e a consequente imposi¢ao de sangoes. Em suma, a capacidade
da agéncia em estabelecer forcas de fiscalizagdo de amplo alcance geografico é

imprescindivel ao aparato regulatério moderno (Giambiagi e Além, 2016).

Por fim, Giambiagi e Além (2016) destacam a relevancia da coordenagao entre
a atuacado das agéncias, tanto entre si como entre outros érgaos que também cuidam
de regulagao e fiscalizagdo, sejam eles localizados no Legislativo, Judiciario ou no
proprio Executivo. Nesse sentido, um aparato regulatério eficiente deve preocupar-se
em estabelecer ilhas de atuacao para que nao haja interferéncias danosas entre as
competéncias e, sobretudo, desenhar mecanismos que conecte a atuacao desses entes

em torno dos miltiplos objetivos da regulacao.

A titulo de ilustragao, cita-se institui¢des como o Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE), que atua na defesa da concorréncia e na corregao
de abusos de poder econdémico; os institutos de defesa do direito consumidor; e as
entidades de protecao ambiental. A cooperagao entre esses varios érgaos, desde o
nivel municipal ao federal, inclusive através da troca de informagoes e dados, é
fundamental para a promoc¢ao regulatéria de modo competente (Giambiagi e Além,
2016).

Definidos os aspectos institucionais desejaveis no cenario de reestruturacao
dos setores que teriam suas atividades concedidas a iniciativa privada, resta, por
vez, sistematizar as principais funcoes a serem exercidas pelas agéncias encarrega-
das de coordenar essas mudangas e dar prosseguimento a constante melhoria da

infraestrutura nacional.

Compete as agéncias reguladoras a implementacao da politica fixada, pelo
ministério de vinculacdo, para o setor de atuacao; a edicdo de atos normativos a fim
de auxiliar na execucgao dessa politica — aqui fica evidente que o poder regulador é
o poder normativo; a fiscalizacdo de tais normas, bem como aplicagdao de sansoes
aos infringentes; dentro de seu ambito de atuagao, resolugao de conflitos entre os
consumidores, os prestadores e o préprio Estado; e a investigacao de dentncias que

apontem abusos de poder econémico, pregos predatorios e praticas anticompetitivas.
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Além disso, é competéncia da agéncias definir conceitos operacionais a serem incluidos
nos contratos de concessao com o fim, por exemplo, de buscar ganhos de produtividade
ou de nortear a discriminagao dos usudrios por faixas de preco (Odete Medauar,
2016; Giambiagi e Além, 2016).

3.3.1 Desenho Institucional

Por fim, o desenho institucional de cada agéncia examinada neste trabalho
é sistematizado de modo a facilitar a comparacao entre elas, sobretudo no que diz
respeito as atribui¢oes. Além disso, cumpre-se o papel de evidenciar os principais
tragos dos mercados nos quais elas atuam, dos agentes envolvidos e dos propositos
gerais que delimitam suas decisoes de regulagao. A fonte de informagao primaria é a

propria lei de criagao de cada autarquia.

Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel

1. Criagao: Lei n® 9.427, de 26/12/1996
2. Vinculagao: Ministério de Minas e Energia
3. Modalidade de regulacao: Economica

4. Principais atribuigoes: Regular a geracao, transmissao, distribuicao e comerciali-
zacao de energia elétrica; promover as atividades de outorga de empreendimentos e
servicos de energia elétrica; fiscalizar as concessoes, as permissoes e os servicos de
energia elétrica; e implementar as politicas e diretrizes do governo federal relativas
a exploracao da energia elétrica e ao aproveitamento dos potenciais hidraulicos

Agéncia Nacional de Telecomunicagoes - Anatel

1. Criacao: Lei n® 9.472, de 16/07/1997
2. Vinculagao: Ministério das Comunicagoes
3. Modalidade de regulagao: Economica

4. Principais atribuicoes: Implementar, em sua esfera de atribuic¢oes, a politica
nacional de telecomunicagoes; exercer, relativamente as telecomunicagoes, as com-
peténcias legais em matéria de controle, prevencao e repressao das infragoes da
ordem econdmica; celebrar e gerenciar contratos de concessao e fiscalizar a presta-
¢ao do servigo no regime publico, aplicando sangoes e realizando intervengoes; e
expedir ou reconhecer a certificacdo de produtos de telecomunicagoes




30 Capitulo 3. Agéncias Reguladoras

Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP

1. Criacao: Lei n® 9.478, de 06/08/1997
2. Vinculagao: Ministério de Minas e Energia
3. Modalidade de regulacao: Economica

4. Principais atribui¢oes: Promover a regulacao, a contratagao e a fiscalizacao das
atividades economicas integrantes da industria do petréleo, do gas natural e dos
biocombustiveis; e implementar, em sua esfera de atribuicoes, a politica nacional
de petréleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica energética nacional,
com énfase na garantia do suprimento, em todo o territorio nacional, e na protecao
dos interesses dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa

1. Criacao: Lei n® 9.782, de 26/01/1999
2. Vinculagao: Ministério da Satude
3. Modalidade de regulagao: Social

4. Principais atribui¢oes: Promover a protecao da saide da populagao, por intermé-
dio do controle sanitario da producao e consumo de produtos e servigos submetidos
a vigilancia sanitéria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tec-
nologias a eles relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos, fronteiras
e recintos alfandegados; e coordenar o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéaria

Agéncia Nacional de Satide Suplementar - ANS

1. Criacao: Lei n° 9.961, de 28/01/2000
2. Vinculagao: Ministério da Satude
3. Modalidade de regulacao: Social

4. Principais atribuig¢oes: Promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a satide, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas
relacoes com prestadores e consumidores; estabelecer critérios de controle da
qualidade dos servicos oferecidos pelas operadoras de planos privados de satude; e
regular as caracteristicas gerais dos contratos utilizados na atividade das operadoras
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Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico - ANA

1. Criacao: Lei n® 9.984, de 17/07/2000
2. Vinculagao: Ministério do Desenvolvimento Regional
3. Modalidade de regulagao: Economica

4. Principais atribui¢oes: Regular e fiscalizar, em corpos de dgua de dominio
da Uniao, o direito de uso de recursos hidricos e a prestacao concessionada dos
servigos publicos de irrigacao, cabendo-lhe, inclusive, a disciplina normativa da
prestagao desses servigos, bem como a fixacao de padroes de eficiéncia; e coordenar a
implementagao da Politica Nacional de Recursos Hidricos, bem como fazer cumprir
as diretrizes da Lei das Aguas do Brasil e do novo marco legal do saneamento
basico;

Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT

1. Criagao: Lei n° 10.233, de 05/06/2001
2. Vinculagao: Ministério da Infraestrutura
3. Modalidade de regulagao: Economica

4. Principais atribuig¢oes: Regular, supervisionar e fiscalizar as atividades de presta-
¢ao de servigos e de exploragao da infraestrutura de transportes terrestres, exercidas
por terceiros, visando garantir a movimentacao de pessoas e bens; e implementar
as politicas do Conselho Nacional de Integracao de Politicas de Transporte e do
Ministério dos Transportes, no ambito de suas atribuicoes

Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - Antaq

1. Criacao: Lei n° 10.233, de 05/06,/2001
2. Vinculagao: Ministério da Infraestrutura
3. Modalidade de regulagao: Economica

4. Principais atribuig¢oes: Regular, supervisionar e fiscalizar as atividades de presta-
cao de servigos de transporte aquaviario e de exploragao da infraestrutura portuaria
e aquaviaria, tornando mais economica e segura a movimentacao de pessoas e bens;
e implementar, em seu ambito, as politicas do Conselho Nacional de Integracao de
Politicas de Transporte e da Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica
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Agéncia Nacional de Cinema - Ancine

1. Criacao: Medida Proviséria n° 2.228-1, de 06/09/2001
2. Vinculagao: Ministério do Turismo
3. Modalidade de regulagao: Social

4. Principais atribui¢oes: Fomentar, regular e fiscalizar o mercado do cinema e do
audiovisual, estimulando seu desenvolvimento e promovendo a cultura nacional e a
lingua portuguesa; atuar em todos os elos da cadeia produtiva do setor, incentivando
o investimento privado e a competitividade; e promover a universaliza¢gao do acesso
as obras cinematogréficas e videofonograficas, em especial as nacionais

Agéncia Nacional de Aviacao Civil - Anac

1. Criagao: Lei n°® 11.182, de 27/09/2005
2. Vinculagao: Ministério da Infraestrutura
3. Modalidade de regulagao: Economica

4. Principais atribui¢oes: Regular e fiscalizar as atividades da aviacao civil e a
infraestrutura aerondutica e aeroportudria no Brasil, promovendo o desenvolvi-
mento do setor; emitir regras sobre seguranca em area aeroportuaria e a bordo
de aeronaves civis; estabelecer o regime tarifario da exploracao da infraestrutura
aeroportudria; reprimir infragdes as normas do setor, inclusive quanto aos direitos
dos usuarios; e implementar, em sua esfera de atuacao, a politica de aviacao civil

Agéncia Nacional de Mineracao - ANM

1. Criacao: Lei n® 3.575, de 26/12/2017
2. Vinculagao: Ministério de Minas e Energia
3. Modalidade de regulacao: Economica

4. Principais atribuigoes: regular e fiscalizar a atividade de mineragao e dos
recursos minerais brasileiros, exceto hidrocarbonetos e substancias nucleares, além
de promover a gestao dos recursos minerais da Uniao, observando a utilidade
publica e o interesse nacional; e implementar, em seu ambito, a politica nacional
para as atividades de mineragao e as politicas de planejamento setorial definidas
pelo Ministério de Minas e Energia
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4 Autonomia e Ambiente Regulatério

Ainda que este trabalho nao trate diretamente de qualidade regulatoria, o
objeto de analise da autonomia das agéncias é indubitavelmente um dos componentes
medulares do ambiente regulatorio de qualquer economia, cujos efeitos repercutem
sobre a atracdo de investimentos, o estoque de infraestrutura, o fornecimento e
acesso a utilidades publicas, o atendimento do interesse coletivo, entre outros méritos

discutidos acima.

A delegacao da atividade reguladora as autarquias dotadas de autonomia
mantém respaldo no discurso segundo o qual a estabilidade e a qualidade regulatorias
sao elementos-chave na catalizagao de investimentos de longo prazo, sobretudo
nos setores de infraestrutura (P6, 2009). Nesse sentido, a delegagdo revestida de
autonomia pode ser vista como uma estratégia do governo de lidar com incertezas
politicas e, sobretudo, privilegiar a credibilidade da politica regulatéria. Se um dos
propositos é estimular investimentos, a credibilidade ¢ um valioso ativo dessa politica
regulatéria (Gilardi, 2005).

Como visto, as reformas na economia brasileira da década de 1990 guardam
franca associacdo com o processo de agencificacao e de reorientacao do setor pro-
dutivo. Notadamente, um dos pilares do PND! era a preocupacio com a deficiente
infraestrutura nacional e, neste contexto, buscou-se um ambiente que privilegiasse a
retomada dos investimentos privados, que responderiam pelo sucesso das reformas no
pés-privatizacoes (Giambiagi e Além, 2016). Esse ambiente atrativo s6 seria possivel
a partir de um sistema regulatério eficiente, para o qual “a criacao de um orgao
regulador do setor, dotado de especialidade, imparcialidade e autonomia nas decisoes”

é condigao necessaria (Giambiagi e Além, 2016, p. 428).

No mais recente cenario, perpetua-se o diagnostico de baixo estoque e volume
de investimentos em infraestrutura. E o que afirma o Global Competitiveness Report
2019, amplo relatorio do World Economic Forum no qual é estabelecida comparagcao
entre 141 paises no que diz respeito a competitividade nacional, a partir de variaveis
que medem infraestrutura, qualidade institucional, estabilidade macroecondémica,

facilidade de fazer negdcios, entre outros. No ranking geral, o pais ocupa a 71°

LA Lei n° 8.031, de 12/04/1990, descreve entre os objetivos do Programa “a retomada de
investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas & iniciativa privada”, bem
como “modernizacdo do parque industrial do Pais” (Brasil, 1990, Art. 1°, 11T e IV).
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posicao; enquanto no pilar de infraestrutura cai para 78° posicao?.

O baixo desempenho relativo da economia brasileira é similarmente atestado
pelo IMD World Competitiveness Yearbook de 2020, do IMD World Competitiveness
Center, outro relatorio referéncia na avaliacao da competitividade global. A partir
de dados da performance de 63 paises, baseados em 332 critérios agregados em 4
pilares — performance econdmica, eficiéncia governamental, eficiéncia em negbcios e
infraestrutura —, o pais é relegado a 56° posicao; enquanto no quesito infraestrutura

ocupa a H3° posicao.

Reforga-se, assim, a importancia do ambiente regulatério na captagao de
investimentos, de especial interesse os privados, que, por sua vez, sao intrinsecos e
indispensaveis ao processo de crescimento da renda per capita. Esse entendimento
encontra respaldo inclusive em documentos recentes do governo brasileiro — caso de
relatério de conjuntura da Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos (SAE), ligada
a Presidéncia da Republica, elaborado em 2018. Além de centralizar nas parcerias
com o setor privado uma importante alternativa de provisao de infraestrutura, o

documento frisa o papel da regulagdo como catalizador desses projetos (SAE, 2018).

Sobre esse ponto, SAE (2018) traz recomendagoes colhidas a partir de um
survey respondido por 50 profissionais do setor de infraestrutura, sobre os desafios
que o investimento privado nesse setor encontra no pais. Destaca-se o olhar para
o eixo da regulacao, cujas sugestoes envolvem: aumentar a autonomia decisoria,
orcamentdaria e administrativa das agéncias; aprimorar o processo de elaboracao de

suas normas; garantir maior estabilidade do marco regulatério; entre outros.

Nessa esteira de raciocinio, a partir do indicador de qualidade regulatoria
proposto em Kaufmann, Kraay e Mastruzzi (2010), Rocha (2020) mostra, ao examinar
18 economias emergentes® entre 2000-2018, que hé resposta positiva e robusta
entre a posicao no ranking de qualidade regulatoria estudado e entre o volume de

investimentos em projetos de infraestrutura privados captados pelos paises.

No trabalho a importancia do ambiente regulatério é colocada em ntimeros:
caso Brasil ocupasse a posi¢do do Chile (economia latino-americana com melhor
desempenho) no ranking de 2018, estima-se que seria possivel aumentar o investimento

potencial privado em 1.59% do PIB, o que representaria um acréscimo de 146% em

2No desagregado do pilar de infraestrutura, o Brasil tem seu pior desempenho relativo nos
componentes que medem a qualidade da infraestrutura rodovidria (116° posicao), a eficiéncia dos
servigos portudrios (104° posigdo) e a qualidade da oferta energética (102° posigdo.). Ver World
Economic Forum (2019).

3 Argentina, Brasil, China, Chile, Colémbia, India, Indonésia, Malasia, México, Paquisto, Peru,
Filipinas, Russia, Africa do Sul, Tailandia, Turquia, Uruguai e Vietnd — que juntos correspondem
a 89% fluxo de investimento privado para os paises emergentes no periodo (Rocha, 2020).
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relacdo a média anual histérica de 1.09%, entre 2000-2018. A média histérica para o
investimento total é de 1.84%, assim o investimento total simulado chegaria a 3,43%
do PIB — valor bem mais proximo dos 4,25% de investimento total requerido que é

sugerido para o Brasil pelo Banco Mundial (Rocha, 2020)*.

Tiryaki (2012) explora a relagao, para o setor de energia, entre autonomia
formal das agéncias reguladoras e investimentos privados. A andlise econométrica
¢ estendida a 87 paises em desenvolvimento, e sugere o peso das variaveis “nivel
de renda per capita”, “estabilidade economica” e, em especial, “autonomia” na

catalizacao de investimentos privados — agregados para o periodo 1990-2009.

Sobre a dimensao dos coeficientes, em particular para o caso brasileiro,
Tiryaki (2012) encontra que o aumento de 10% no grau de autonomia formal da
Aneel seria responsavel por uma elevagao no nivel de investimento privado per capita
em energia de 32,5% — enquanto os mesmos 10% de aumento nas varidveis exégenas
“nivel de renda per capita” e “estabilidade econémica” implicariam, respectivamente,

acréscimos (bem menores) de 6,9% e 3,5% na varidvel explicada.

Lazzarini, Lima e Makhoul (2017) acentuam a relevancia do ambiente re-
gulatorio como condi¢do necessaria para a atracao de capital privado em projetos
de infraestrutura no Brasil. Em especial, autoridades auténomas sao o mecanismo
adequado para mitigar alteracoes de contrato que mudam a rentabilidade do parceiro
privado, em diregao a politicas tarifarias mais médicas em anos eleitorais, por exemplo
(Lazzarini, Lima e Makhoul, 2017). Por outro lado, sao habituais as renegociages de
contratos demandadas pelo parceiro privado, os quais oferecem lances artificialmente
baixos na licitacao de concessoes e de projetos, na expectativa de conseguir revisao

futura de tarifas e termos mais vantajosos (Mattos 2013).

Analisando 307 concessoes na América Latina, entre 1989-2000, cobrindo
os setores de transporte e dgua, Guasch, Laffont e Straub (2008) mostraram alta
incidéncia de renegociacao desses contratos de infraestrutura. As estimacoes indicam
que a participagao de reguladores autonomos na estruturacao e monitoramento dos
contratos reduz a probabilidade média de renegociagao entre 5.0% e 7.3% (Guasch,
Laffont e Straub, 2008). Tal evidéncia advoga que a redugao de renegociagoes de
contratos pode ser um indicativo de avanco na governanga regulatéria e de mitigacao

da interferéncia externa, ambos sob o paradigma central da autonomia.

Por fim, Rocha (2020) indica o aumento da importancia relativa da varidvel

qualidade regulatéria para a atracao de investimentos privados apos a crise financeira

4A série histérica usada por Rocha (2020) baseou-se na base de dados de PPI (2018), mantida
pelo Banco Mundial.
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de 2008, apontando, entao, para um quebra estrutural no comportamento dos
investidores. Quando ocorre um evento carregado de incerteza — como é o caso da
atual crise pandémica retroalimentada pela incessante crise politica, além do pifio
desempenho dos setores produtivos —, resultados como o de Rocha (2020) mostram

que capital privado se torna fundamentalmente mais seletivo®.

Em um cenario de descrenga com as institui¢oes e incerteza quanto ao futuro
da economia e da politica, torna-se ainda mais relevante o esfor¢o de avaliar-se o
instituto da autonomia das agéncias reguladoras, pois, dentro de um arcabougo insti-
tucional maior, elas podem atuar a partir politicas ptublicas voltadas ao fortalecimento

da estabilidade macroecondémica do pais.

4.1 Como medir autonomia?

O que torna um regulador independente nao é puramente seu desenho institu-
cional. Independéncia nao é outorgada, na verdade, ela precisa ser consubstanciada
através das praticas do regulador. Esse é ponto de partida de extenso estudo realizado
pela OCDE sobre 26 paises (majoritariamente membros da Organizagao), voltado
para o entendimento da autonomia sob multiplos aspectos, em especial, sob como
ser traduzida na préatica (OECD, 2016).

O documento traz como fato estilizado da literatura a predominancia de
estudos voltados para a medigao da autonomia formal (de jure). Nesses, as principais
variaveis analisadas incluem aquelas ligadas ao processo de indicacao dos diretores e
as hipdteses de exoneracao; a forma de financiamento das agéncias; a admissao e
administracao de recursos humanos; a prestacao de conta perante os outros Poderes;

ao poder de fixagao e revisao de tarifas e contratos; entre outros (OECD, 2016).

Ja os poucos trabalhos preocupados com a autonomia na pratica (de facto)
desdobram-se sobre aspectos de autonomia orcamentaria e de “variabilidade politica
sensivel ao tempo” (time-sensitive political variability) — como a rotatividade das

liderancas das agéncias reguladoras (OECD, 2016, p. 24).

Seja qual for a metodologia, a autonomia nao é um fim em si, mas um meio
de intervencao sobre as falhas de mercado, de maneira que resulte em ganhos de

eficiéncia, ou seja, seus efeitos sobre a regulacao devem ser visiveis a partir do

5Na literatura econémica o relacionamento entre a incerteza e a dindmica de investimentos é
bem documentado. Bloom, Bond e Reenen (2007) advogam sobre o “cautionary effect”, segundo
o qual as firmas adotam posturas cautelosas de investimento quando em situagdo de incerteza
sistémica, reduzindo o volume de inversoes e a resposta das firmas a politicas de estimulo. Em
verdade, desde pelo menos o trabalho seminal de Keynes, na década de 1930, o papel da incerteza
sobre o investimento tem sedimentado raizes no pensamento econémico.
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funcionamento dos mercados (OECD, 2016). Nesse sentido, a Organizagao destaca a
estratégia de alguns trabalhos cujos objetos sao os efeitos e impactos da autonomia.
Assim, ela é usada como varidvel explicativa em modelos econométricos que tragam
a sua relagdo com a atracao de investimentos em infraestrutura, com a performance
e eficiéncia dos setores regulados, com o acesso a servigos publicos e sua qualidade,
com o valor das tarifas, entre outros (OECD, 2016).

O entendimento segundo o qual autonomia formal nao implica direta e
irrestritamente em autonomia na prética é reforgado por Gilardi e Maggetti (2011),
Maggetti (2007) e Sampaio (2013). Gilardi e Maggetti (2011) sustentam essa tese
ao apresentar dados para 16 paises europeus desenvolvidos, e concluem que ha
reguladores de facto autonomos, embora sem essa mesma garantia no papel, e vice-
versa. Ademais, a pesquisa alcanca nos dados de autonomia formal que as agéncias
de utilidades publicas e de setores econdémicos sdo, em média, significativamente

mais auténomas que as de regulacao social (Gilardi e Maggetti, 2011).

A publicagao de Maggetti (2007) é mais categérico: a relagao entre as duas
dimensoes de autonomia é complexa e “autonomia formal nao é condi¢ao necessaria e
nem suficiente para explicar variacoes na autonomia de facto das agéncias” ¢. Maggetti
(2007) vé fortes implicagoes desse resultado sobre a performance da regula¢ao, uma
vez que a fraca correlagao entre as duas autonomias pode minar a capacidade dos

reguladores de entregar decisoes técnicas e sem pressoes externas.

Sampaio (2013), cuja metodologia parte da andlise econémica do direito do
conceito de regulacao sob o paradigma histérico, institucional e doutrinario das
agéncias — destaca-se ser essa uma abordagem alternativa, porém os resultados vao
ao encontro daqueles em OECD (2016), Gilardi e Maggetti (2011), e Maggetti (2009)
—, sugere que a intencao do legislador brasileiro em dotar o regulador de autonomia
tem baixa eficicia em garantir, em um contexto de predominio do Executivo e de

reduzida participacdo da sociedade, praticas regulatérias de fato livres de pressao.

Sobre o esforgo empirico de medigao da autonomia, Gilardi (2005) propoe um
indice formal composto por 5 dimensées: (i) status (tempo de mandato, recondugao ao
cargo, e formas de admissao e exoneragao) do diretor-presidente; (ii) status dos outros
membros da mesa diretora; (iii) controle e ligagdes com o governo e o Legislativo; (iv)
autonomia financeira e organizacional; (v) extensao das competéncias regulatérias.
Destaca-se que a contribuigao de Gilardi (2005) para a construgao de medidas de

autonomia é seminal e, como visto no inicio desta se¢do, (OECD, 2016) sinaliza

6 Ipsis litteris, “formal independence is neither a necessary nor a sufficient condition for
explaining variations in the de facto independence of agencies”. (Maggetti, 2007, p.271).
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indiretamente que os trabalhos mais recentes sobre o calculo da autonomia de jure

rememoram as variaveis em Gilardi (2005).

Em relacao a literatura dedicada a avaliar o ambiente regulatorio brasileiro,
Dematté (2019) acessa a atuacao de 7 agéncias federais do setor de infraestrutura, a
partir de abordagem metodoldgica qualitativa, cuja proposta final é a elaboracgao
de um indicador de qualidade regulatoria. As agéncias sao avaliadas sob 6 critérios
que dizem respeito a 3 varidaveis — (i) analise de impacto regulatério (AIR); (ii)
transparéncia e controle social; e (iii) implementacao de ferramentas comportamentais.
Como ¢ usual na construcao de indices cujos argumentos sao dados qualitativos,
Dematté (2019) pontua justificadamente cada critério e agrega os valores em torno

de um indice de facil comparacao”.

Em extensa anélise de 19 agentes reguladores®, CNI (2014) propde a cons-
trucdo de um indice de qualidade regulatéria (IQR-CNI), cujo foco é a formagao de
uma agenda de reforma regulatéria. A metodologia consiste em acessar, por meio de
um canal direto de autoavaliacdo, a aplicacao dos principais processos e ferramentas
que constituem o constructo de boa regulacao de mercados, a partir de 3 grupos
de varidveis — (i) produgao de novas regras de regulacao; (ii) estoque de regras de

regulagao; (iii) capacitacdo e orientagao para reforma regulatéria.

Os resultados do IQR-CNI mostram que as préticas regulatorias apresentam
grande variacdo entre os pesquisados. Por sua vez, o produto final do IQR-CNI nao é
ranquear os 6rgaos, mas confrontar os resultados com as mais proeminentes praticas
internacionais de gestao regulatéria, a fim de oferecer recomendacoes de politicas
publicas. Essas abrangem a publicacao anual de agendas regulatérias, como forma de
fortalecer o planejamento e o didlogo entre os atores; a padronizagdo das praticas de
consultas publicas; a promoc¢ao de uma cultura de tomada de decisdes baseadas em
evidéncias; a revisao sistematica do aparelho administrativo que afeta o ambiente de

negbcios; entre varias outras (CNI, 2014).

A luz desta revisao de literatura, ficard nitido que a metodologia proposta

a seguir para a construcao dos indices de autonomia tem respaldo em estudos

"Os resultados encontrados do indice de qualidade regulatéria colocam a Aneel na melhor
posicao, enquanto a ANA e a ANP possuem a pior avaliagdo. O valor do indice, que varia entre 0 e
1, para Anatel, Aneel, ANP, ANTT, Antaq, Anac e ANA sdo, respectivamente, 0.75, 0.97, 0.27,
0.65, 0.64, 0.64, 0.25. Para detalhes, ver (Dematté, 2019).

8ANA, Anac, Anatel, Ancine, Aneel, ANP, ANS, Antaq, ANTT, Anvisa, AEB (Agéncia Espacial
Brasileira), CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica), CVM (Comissdo de Valores
Mobilidrios), DNPM (Departamento Nacional de Produc¢do Mineral, ICMBIO (Instituto Chico
Mendes de Conservagao da Biodiversidade), INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial),
SDC (Secretaria de Desenvolvimento Agropecudrio e Cooperativismo), Sudeco (Superintendéncia
de Desenvolvimento do Centro-Oeste), e Sudene (Superintendéncia Desenvolvimento do Nordeste).
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proeminentes da area. Os capitulos anteriores justificaram a relevancia do tema,
acrescenta-se ainda a escassez de trabalhos, sobretudo atuais, que se propdem a medir
a autonomia das agéncias reguladoras federais no Brasil. Além de contribuir para
o debate sobre a relevancia do instituto da autonomia, o esfor¢o empirico também
sera ttil para confrontar os resultados com dois fatos estilizados da literatura, quais
sejam: se autonomia formal ndao necessariamente implica em autonomia na pratica; e
se autonomia formal é mais forte nas agéncias de utilidades ptublicas e de setores

economicos que naquelas voltadas a regulagao social.



5 Metodologia e Discussao

A metodologia empirica explorada neste trabalho encontra inspiracao na
contribuigao de Batista (2011), cujas estatisticas apresentadas foram pujantes para o
debate brasileiro sobre regulacao e sistematicamente alinhadas com literatura empirica
internacional. Desde entao, poucas pesquisas se propuseram a dar continuidade a
medicao da autonomia de modo abrangente no Brasil, provavelmente em razao da

natureza escassa e descentralizada dos dados brutos necessarios.

Urge, pois, a atualizagao dessas estatisticas e indices, que, neste trabalho,
recebem multiplos refinamentos, como a readequacao de variaveis juridicas, a métrica
de calculo da variavel contingenciamento, entre outras modificagoes explicados ao
longo do texto. O intervalo coberto pelos dados é de 1997 a 2020, e para as agéncias
Aneel, Anatel, ANP, Anvisa, ANS, ANA, ANTT, Antaq, Ancine e Anac. Portanto,
todo o periodo disponivel. Por ter apenas pouco mais de trés anos de operacao,

optou-se pela nao inclusao da ANM na amostra.

51 Indice de Autonomia Formal

A primeira parte da estratégia metodoldgica consiste em infiltrar o desenho
institucional das agéncias reguladoras federais e criar um indice de autonomia
formal, ou de jure, perante o Executivo. Para tanto, far-se-4 uso de parametros
majoritariamente normativos presentes na legislacao e na doutrina juridica, que

amparam essas autarquias especiais, além de seus respectivos regimentos internos.

A seguir, as variaveis de interesse na construcao do indice de autonomia
formal sdo justificadas, bem como a direcao de seu impacto no sentido de contribuir,
ou nao, para os ganhos de autonomia formal que se busca capturar. Por sua vez, a

tabela 1 sistematiza tais variaveis.

5.1.1 Variaveis

e Mandato: tem por objetivo acessar o horizonte temporal dos diretores quando
da ocupacao do cargo. Nesse sentido, olha-se para a duracao do exercicio da
fungao publica dos membros do 6rgao colegiado, o responsavel pelas principais
decisdes normativas da agéncia. Além de garantir tempo habil direcionado

ao exercicio pleno da funcao regulatoria, opta-se pelo corte de pelo menos
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quatro anos, pois esse é o tempo de mandato de um importante personagem
de pressao, o Presidente da Reptublica. Desse modo, como o inicio do mandato
para diretor nao necessariamente coincide com o inicio do mandato presidencial,
ser empossado por pelo menos quatro anos significa que o desfecho do mandato
como diretor sera sob a agenda de um governo diferente daquele que fez a
indicacao a funcao. Assim, quanto maior o tempo de mandato, maior o grau
de autonomia formal. Pontua-se 1 as agéncias em que o mandato é maior ou
igual a quatro anos; e 0,5 aquelas em que o tempo é maior ou igual a trés e

menor que quatro anos;

e Indicacao: tem por objetivo acessar se as indicagoes dos diretores ao 6rgao
colegiado maximo sao contaminadas por um viés de apadrinhamento nos cargos
publicos. Uma vez que necessita da observancia de outro Poder, a indicacao
compartilhada entre os Poderes Executivo e Legislativo é indicativo de maior
impessoalidade. Logo, se a indicagao é compartilhada, espera-se que maior seja

o grau de autonomia formal;

e Expertise: tem por objetivo acessar se o indicado a diretoria tem habilidade
técnica e experiéncia profissional compativeis com as atribui¢oes do cargo —
rememora-se que as agéncias reguladoras respondem por atividades de alta
complexidade técnica. Como é comum as indicagoes a cargos em comissao
terem carater puramente politico, ter expertise na area de atuagao da agéncia
pode atenuar o viés de favoritismo, de sorte que a exigéncia de conhecimento

técnico indique um maior grau de autonomia formal;

e Recondugao: tem por objetivo acessar se a designacao ao cargo de diretor pode
ser prorrogada por outro mandato consecutivo. Uma vez que a possibilidade
de reconducao incentiva o diretor a alinhar-se as preferéncias e a agenda do
Executivo na expectativa de ser recompensado, se proibida, acredita-se em

ganhos de autonomia formal,

e Exoneracao: tem por objetivo acessar as condi¢oes em que a exoneracao dos
diretores é exequivel. Se essa pode ser assinada unilateralmente, ad nutum, pelo
Executivo, maior sera o incentivo para o regulador distanciar-se dos objetivos
da agéncia para que possa alinhar-se aos interesses do governo. Dessa forma, a
exoneracao justificada (seja por condenagao judicial transitada em julgado ou
por condenagdo em processo administrativo disciplinar) traz mais autonomia
para os diretores tomarem decisoes que desagradem ao Planalto, por exemplo.

Logo, maior o grau de autonomia formal;
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e Poder normativo: tem por objetivo acessar o poder de editar normas, com forga

de lei, no ambito regulatério da agéncia. Entende-se como poder normativo
(comum) a competéncia de expedir normas necessérias ao exercicio da atividade
regulatoria, além da prerrogativa de interpretar conceitos juridicos contidos na
legislagao, no ambito do agéncia, sem inovar na ordem juridica, sob pena de
interferéncia contra o Poder Legislativo. No ordenamento brasileiro, todas as
agéncias possuem poder normativo como o acima descrito. Contudo, por forca
constitucional, algumas agéncias gozam de func¢ao normativa mais ampla, uma
vez que tiveram seu poder normativo outorgado pela Carta Magna, e nao por
lei ordinaria. Na medida em que o poder normativo significa permissao para
criar regras, quanto mais ampla e tempestiva sua natureza, maior a autonomia
formal. Pontua-se 0,5 as agéncias com poder normativo comum; e 1,0 aquelas

com poder normativo amplo;

Revisao: tem por objetivo acessar o grau de interferéncia legal nas decisoes
da agéncia. Em principio, compete ao Judiciario a reversao das decisoes do
regulador, uma vez que aquele é responsavel por vereditos imparciais. Quando
o Ministério de vinculacao exerce tutela sob algum ente da Administracao
Indireta, hé o receio de que o governo altere as decisoes do regulador a seu gosto.
Limitar ao Judiciario o papel de revisor oferece seguranca juridica a agéncia e,
sobretudo, coloca o regulador na posicao de tultima instancia administrativa
para julgamento dos recursos contra seus atos. Se esse ¢ 0 caso, espera-se

ganhos de autonomia formal,

Fins: tem por objetivo acessar se a finalidade da agéncia pode ser alterada
ou desviada das justificativas que motivaram sua criacao por lei. Se, por
exemplo, for vedado o uso dos recursos financeiros, patrimonio e corpo técnico
da agéncia para fins que destoam da atividade regulatoria, hd mais protegao
contra interferéncias politicas. Se a agéncia nao puder ter os fins alterados pelo
Executivo — isto é, reserva-se unicamente ao Legislativo tal competéncia —,

maior a medida de autonomia formal;

Orcamento: tem por objetivo acessar o grau de autonomia orcamentaria da
agéncia. Se a agéncia é responsavel por sua prépria dotagdo orgamentaria,
acredita-se em menos represalias por parte do Executivo com o intuito de
afetar sua capacidade financeira e, logo, seu potencial de exercer plenamente

suas atividades. Assim, vincula-se autonomia or¢camentaria a autonomia formal;
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e Pessoal: tem por objetivo acessar o grau de autonomia da politica de pessoal
da agéncia, excluindo-se as fungoes de diretoria (cargos em comissao). Como
visto, as agéncias desempenham atividades especializadas de alta complexidade
técnica, para tanto, ha de contar com quadro préprio de servidores. Se o
governo nao interfere na administracao de recursos humanos e na alocagao de
funcionarios, maior a medida de autonomia formal. Pontua-se 1 as agéncias
que possuem politica de pessoal autonoma desde o comeco de sua entrada em
operacao; e 0,5 aquelas que ganharam essa autonomia de forma nao automatica,

isto é, apds um periodo de transicao.
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Variavel Descrigao Codificacao
. L : 1 (Sim)
Mandato Ou;r;?(r)l(;e;t;)s ;108 diretores ¢ maior ou igual a 0,5 (3 < M < 4 anos)
d ' 0 (M < 3 anos)
Indicacao A indicagao dos diretores é compartilhada? L (Sim)
0 (Nao)
. E exigido dos diretores conhecimento 1 (Sim)
Expertise . . ) - .
especifico e experiéncia na area de regulacao? 0 (Nao)
- . 1 (Sim)
?
Recondugao A recondugao ¢é proibida’ 0 (Nao)
Exoneracio A exoneracao somente é possivel com 1 (Sim)
¢ justificativa legal? 0 (Nao)
Poder A agéncia tem poder normativo amplo L (Amplo)
: 0,5 (Comum)
Normativo  ou comum? (.
0 (Caso contrério)
- As decisoes da agéncia somente sao passiveis 1 (Sim)
Revisao . . -
de revisao do Judiciario? 0 (Nao)
. E vedado ao Executivo alterar a finalidade da 1 (Sim)
Fins . 5
agéncia? 0 (Nao)
, : A 1 (Sim)
Orcamento O orgamento é definido pela propria agéncia? .
0 (Nao)
1 (Sim)
Pessoal A politica de pessoal é definida pela agéncia? 0,5 (De inicio, nao)

0 (Nao)

Fonte: Batista (2011) com alteragoes. Elaboragao prépria.

Tabela 1 — Indice de Autonomia Formal: Variiveis
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5.1.2 Estimacao, Resultados e Discussao

Na tabela 2 sao apresentadas as estimacoes das dez varidveis para cada
agéncia reguladora. Note que as variaveis “indicacao”, “expertise”, “recondugao”,
“exoneracao”, “revisao” “fins” e “orcamento” nao apresentam variacao, de modo que
tais dispositivos sao homogéneos entre todas as agéncias. Ressalta-se que ter para-
metros invariaveis ¢ um resultado esperado, uma vez que as agéncias compartilham
do mesmo desenho institucional, isto é, partem da mesma natureza juridica e foram

instituidas, em maior ou menor grau, com os mesmos fins.

Parte dessa paridade legal é justificada por normas que sao aplicadas a todas
as agéncias. Este é o caso do dispositivo que trata do processo compartilhado de
escolha dos diretores, os quais devem ser “indicados pelo Presidente da Republica
e por ele nomeados, ap6s aprovacao pelo Senado Federal” (Brasil, 2000c, Art. 5°).
A mesma lei exige da mesa colegiada comprovada expertise nos termos: “formacao
universitaria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais
serdo nomeados” (Brasil, 2000c, Art. 5°). Além disso, todas as agéncias ja admitiram

reconducao de diretores!.

Sobre a exoneragao do cargo, a mesma Lei n® 9.986, de 18/07/2000 — aplicada
a gestao de recursos humanos da agéncias reguladoras desde 2000 e que abarca,
portanto, todas elas desde os primoérdios do processo de agencificacao — dispoe que
“os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em caso de renuncia, de

condenagao judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar’
(Brasil, 2000c, Art. 9°).

No que diz respeito a revisao dos atos, o Executivo, mesmo que responsavel
pela supervisao ministerial, ndo tem competéncia legal para alterar as decisdes das
autarquias — diz-se que nao cabe recurso hierarquico impréprio interposto contra
as deliberagoes das agéncias. Sob risco de atentar contra a autonomia outorgada
em lei, em tese, é “inadmissivel que as decisoes tomadas pelas agéncias possam ser
revistas ou modificadas por algum agente politico (Ministro ou Secretério de Estado)”
(Barroso, 2002, p. 302). Além disso, a subordinagao da agéncia seria contraproducente
para os seus fins, porquanto seus atos sdo estritamente técnicos ou orbitam sobre a
area de especializagdo na qual a autarquia foi especialmente designada a atuar, de
sorte que o Poder Executivo sequer tem a pericia necessaria pra modificar matérias

complexas de regulagao setorial.

Nos termos do artigo 37, XIX, a Carta é categorica ao assentar que “somente

por lei especifica podera ser criada autarquia” (Brasil, 1988, Art. 37, XIX). De modo

Wer as alteragdes previstas pela Lei n° 13.848, de 25/06,/2019, na subsecdo 5.1.2.



46 Capitulo 5. Metodologia e Discussdo
Agéncia Mandato Indicacao Expertise Reconducao Exoneracao
Aneel 1 1 1 0 1
Anatel 1 1 1 0 1
ANP 1 1 1 0 1
Anvisa 0.5 1 1 0 1
ANS 0.5 1 1 0 1
ANA 1 1 1 0 1
ANTT 1 1 1 0 1
Antaq 1 1 1 0 1
Ancine 1 1 1 0 1
Anac 1 1 1 0 1
Agéncia  Poder Normativo  Revisao Fins Orcamento Pessoal
Aneel 0,5 1 1 0 1
Anatel 1 1 1 0 1
ANP 1 1 1 0 1
Anvisa 0,5 1 1 0 1
ANS 0,5 1 1 0 1
ANA 0,5 1 1 0 1
ANTT 0,5 1 1 0 1
Antaq 0,5 1 1 0 1
Ancine 0,5 1 1 0 0,5
Anac 0,5 1 1 0 1

Fonte: Brasil (1996, 1997a, 1997b, 1999, 2000a, 2000b, 2000c, 2001a, 2001b, 2001c, 2005)
Elaboracao prépria.

Tabela 2 — Indice de Autonomia Formal: Estimacao
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simétrico, esta apoiado na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento segundo o
qual a retirada dessas autarquias do mundo juridico deva ocorrer por lei especifica,
assim como a alteracao dos seus fins, se analisada e julgada possivel, precisa do crivo

do Legislativo, s6 assim poderao ser feitas alteracoes nas leis em questao.

Quanto ao orcamento, o § 5° do Art. 165 da Constituicao Federal estabelece
que a proposta orcamentaria anual é de iniciativa do Executivo, enquanto o Poder
Legislativo decide sobre sua aprovacao. Em seguida, a proposta or¢camentéria anual
sofre sancao do Executivo, transformando-se em lei e dando inicio a execugao
orcamentaria — ocorre, entao, a liberacao de verbas. Portanto, nenhuma agéncia

responde pela definicao de seu or¢amento.

Se por um lado as agéncias compartilham de pardmetros normativos equiva-
lentes, por outro, seus respectivos regimentos internos apresentam diferencas que
trazem gradagoes importantes para o indicador de autonomia. A tabela 2 mostra
como as variaveis “mandato”, “poder normativo” e “pessoal” divergem. Sobre a
primeira, em oito agéncias, os diretores sao indicados para periodo maior ou igual a

quatro anos, as excegoes sao a ANS e Anvisa com mandatos de trés anos.

O poder normativo das agéncias, cujo fundamento é atender a necessidade
crescente de ditar regras baseadas em questoes técnicas com minima influéncia
politica, deve estar amparado em fundamento legal. Embora o legislador tenha
definido o objeto e as diretrizes gerais da regulacao, cabe ao ente regulador definir suas
especificidades técnicas — em especial, érgaos colegiados, como é o caso das agéncias
reguladoras, exteriorizam seu poder normativo na forma de resolugoes. Quanto a
extensao, apenas a Anatel e ANP possuem normatividade ampla, porquanto sdo
as Unicas com previsao expressa na Constituigao, Art. 21, XI e Art. 177, § 2° (Di
Pietro, 2020; Da Silva, 2020).

J& as outras agéncias possuem poder normativo comum, pois esse nao deriva
de fundamento juridico-constitucional, mas de lei ordindria. E importante notar que
as leis ordinarias fazem parte da chamada legislagao infraconstitucional, situadas,
entao, em patamar hierarquicamente inferior em relacao ao artigos da Constituicao.
De modo pragmaético, os preceitos constantes no texto constitucional somente sao
modificados mediante procedimentos solenes e herméticos, quando comparados ao
procedimento ordinério. ? (Di Pietro, 2020; Da Silva, 2020).

Em relacao a politica de pessoal, as respectivas leis de criacao das agéncias

e Lei n°® 9.986, de 18/07/2000 — que trata especialmente da gestao de recursos

2Para mais explicacdes acerca do principio da supremacia constitucional e sobre o poder
constituinte derivado reformador, ver Da Silva (2020).
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humanos — delegam competéncia a diretoria colegiada a administragao e gestao
de seus funcionarios. Em regra geral, por realizar atividade de alta complexidade
e especializacao, é salvaguardada na lei a criagao de quadro de pessoal especifico,

integrado pelos servidores estatutarios.

O caso da Ancine é excecao, pois durante os doze primeiros meses que
se seguiram a sua criagdo, ela foi a tnica agéncia reguladora a passar por um
periodo transitorio, no qual fora supervisionada pela Casa Civil da Presidéncia da
Republica. Destaca-se que durante os dois anos subsequentes a sua instalagao, a
Ancine precisou requisitar “servidores e empregados de 6rgaos e entidades integrantes
da administracao publica” (Brasil, 2001c, Art. 64). Portanto, somente depois desses
dois anos que foi possivel a nomeagao de servidores proprios e especificos da Ancine,

comecando, a partir de entao, a definicdo de fato da sua politica de pessoal.

A figura 3 ilustra o grau de autonomia formal calculado para as agéncias regu-
ladoras. Com intervalo variando entre 0 e 1, o indice apresenta média relativamente
alta, 0.73, e desvio-padrao baixo, 0.05. As estimacoes indicam que os reguladores
de utilidades publicas e de infraestrutura econdémica (Anatel, ANP, Antaq, Aneel,
Anac, ANTT e ANA) sdo mais formalmente auténomos que as agéncias voltadas a

regulagao social (Anvisa, ANS e Ancine).

Anatel
ANP
Antaq
Aneel
Anac
ANTT
ANA
Anvisa
ANS

Ancine

Elaboracao prépria.

Figura 3 — Indice de Autonomia Formal
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Acrescenta-se que o desenho institucional da Anatel e ANP apontam para
uma atuacao regulatoria mais liberta em comparacao com demais; enquanto a Ancine
tem pardmetros normativos mais suscetiveis a interferéncias externas. Além do feito
da Anatel, ANP e Aneel estarem no topo da figura 3, essas conjugam de dois fatos em
comum: (i) estdo proximamente ligadas ao processo de desestatiza¢do da economia
brasileira, em meados da década de 1990 e (ii) foram as trés primeiras agéncias a

estrearem esse modelo de regulagao no pais.

Ademais, é seguro afirmar que o regulador atua perante alto grau de autonomia
de jure, isto é, em certa medida, estao blindadas contra interferéncia por parte do
Executivo. Embora essa protegao seja heterogénea, a Lei n°® 13.848, de 25/06/2019,
institui o novo marco legal das agéncias reguladoras e uniformiza as regras quanto
ao tempo de mandato dos diretores e as condicdes para reconducao®. Salienta-se
que estabelecer mandatos maiores que quatro anos e restringir a reconducao dos
diretores, na interpretagao dos parametros deste indice, contribuem para reforcar o

instituto da autonomia.

No entanto, como anteriormente justificado, a autarquia, mesmo com status
“especial”, nao pode ser desvencilhada por absoluto da figura do Estado instituidor.
Nomeadamente, o modelo centralizado que caracteriza o orcamento da Uniao e
a limitagao legal ao poder normativo integram o paradigma por tras do Estado
brasileiro na forma de Republica Federativa e, portanto, cabe ao modelo de agéncia

reguladora submeter-se aquele.

Outrossim, os resultados desta secao devem ser tratados com parcimonia,
no sentido em que o indice faz uso de uma metodologia demasiada simples com
o objetivo de condensar informagoes juridicas em um fator de facil comparacao e,
também, servir de motivacao para o estabelecimento da comparagao com um indice

de autonomia na pratica — explorado na proxima secao.

5.1.3 Lei Geral das Agéncias Reguladoras (n° 13.848/19)

A recente Lei n° 13.848, de 25/06/2019, introduz ao ordenamento juridico
brasileiro novos dispositivos de modo a revestir as agéncias reguladoras federais de
um esqueleto juridico comum, sobretudo no que diz respeito a organizagao, a gestao,

ao processo decisério e ao controle social dessas autarquias especiais.

No que concerne ao uso desses dispositivos para a estimacao das variaveis do
indice da autonomia formal, opta-se por renunciar seu contetido. Porquanto a Lei

entrou em vigor apos noventa dias de sua publicacao, do ponto de vista metodoldgico,

3Pontos a serem explorados na préxima secio.



50 Capitulo 5. Metodologia e Discussdo

h4 mais logicidade em fazer uso da legislacao® que foi aplicada as agéncias durante
todos os anos anteriores a publicacdo da Lei n°® 13.848, em 2019. Por isso, os
parametros acima sao justificados pelas leis especificas de criagdo de cada agéncia e,
subsidiariamente, pela Lei n°® 9.986, de 2000 — que apesar de materialmente menos

abrangente, abarca todas elas desde os primérdios do processo de agencificagao.

Entretanto, devido sua relevancia e atualidade, esta secao reserva espago para
tratar das mudangas introduzidas pela nova Lei Geral das Agéncias Reguladoras
(doravante, LGAR). Nela, o tempo dos mandatos, nao coincidentes, é uniformizado
em cinco anos e é vedada, como regra geral, a reconducao dos diretores ao cargo —
antecipa-se que as variaveis “mandato” e “reconducao” seriam as tinicas mudancas
na estimacao do indicador de autonomia formal®. Porém, a reconducao abarca uma
hipétese de excecao: se houver vacancia de mandato de diretor, “este serd completado
por sucessor |[...] e exercido pelo prazo remanescente, admitida a recondugao se tal

prazo for igual ou inferior a 2 (dois) anos” (Brasil, 2019, Art. 42, § 7°).

Também uniformiza pratica ja prevista no regulamento de algumas agéncias,
qual seja, a previsao de lista de substitui¢ao para o periodo de vacancia dos cargos
de diretores, na condigao de interinidade. A lista triplice é formada pela diretoria e
elenca servidores da agéncia, efetivos ou nao, que ocupam cargo de gerente-geral,
superintendente, ou equivalente hierdrquico. Observada a ordem de precedéncia da
lista, o Presidente da Republica designa o diretor interino para exercicio nao superior
a cento e oitenta dias continuos (Brasil, 2019, Art. 42, § 7°). Embora esse mecanismo
seja um avango, pois mitiga a falta de quérum das decisoes colegiadas, o diretor
interino nao ¢ sabatinado pelo Senado e nao possui seguranca de mandato, como é o
caso do titular, o que pode enfraquecer a continuidade dos atos e aumentar o risco

de captura politica.

Sobre a expertise dos diretores, até entao a legislagdo era relativamente vaga,
exigindo dos indicados “formacado universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais serao nomeados” (Brasil, 2000c, Art. 5°). Por
esse angulo, LGAR traz mais objetividade, pois exige formagao académica compativel
com o setor de atuacao da agéncia e, em especial, prevé que a mesa diretora tenha
experiéncia profissional minima “no setor publico ou privado, no campo de atividade

da agéncia reguladora ou em area a ela conexa” em funcoes de alta hierarquia, como

4Em verdade, essa legislacdo — composta pelas leis especificas de cada agéncia reguladora e a
Lei n° 9.986, de 18/07/2000, aplicdvel a todas elas — continua plenamente em vigor. A nova Lei
Geral da Agéncias Reguladoras apenas as altera nos dispositivos que entram em confronto com as
novas regras, isto é, as alteragoes de 2019 dao nova redacgao a legislacao existente a medida que
atualiza as normas.

5Ver tabela 2.
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as de diregao ou chefia superior, de docente ou de pesquisador, entre outros (Brasil,
2019, Art. 42, § 4°).

Ainda sobre a composicao da diretoria, é importante destacar as vedagoes
incluidas na nova legislagao, a fim de mitigar indicagoes contaminadas por viés
politico e por conflito de interesses. Entao, fica negada a indicacao “de pessoa que
tenha atuado, nos dltimos 36 (trinta e seis) meses, como participante de estrutura
deciséria de partido politico”; “de Ministro de Estado, Secretario de Estado, Secretario
Municipal, dirigente estatutario de partido politico e titular de mandato no Poder
Legislativo de qualquer ente da federagao”; de ocupante de cargo em organizacao
sindical ou de cargo em empresa cuja atuagao é no mesmo setor da agéncia reguladora

em questao; entre outros (Brasil, 2019, Art. 8°-A).

Quanto a hipotese de exoneragao ad nutum do diretores, reafirma-se sua
proibicao antes estabelecida na legislacao: a demissao involuntaria do diretores
deve ser motivada por condenacgao judicial transitada em julgado ou por processo
administrativo disciplinar. Por seu turno, a LGAR traz um novo rol de vedacoes cujo
descumprimento pelos diretores é motivo suficiente para legitimar o afastamento
permanente do cargo. Dentre outros, os membros da mesa diretora estao impedidos
de exercer atividade politico-partidaria ou atividade sindical; ocupar cargo de chefia
em empresas de qualquer espécie; emitir parecer técnico ou prestar consultoria para
qualquer tipo de empresa; e “receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto,

honoréarios, percentagens ou custas” (Brasil, 2019, Art. 8°-B).

Outro impacto positivo sobre o marco regulatério é tratativa do controle
externo e social das agéncias introduzida, respectivamente, nos artigos 15 e 22.
Sobre o controle externo, exercido pelo Congresso Nacional e Tribunal de Contas da
Uniao, fica determinada a elaboracao de um relatério anual amplo sobre a gestao
administrativa e os avangos prestacionais, destacando o plano estratégico do setor, a
fim de “promover o aumento da eficiéncia e da qualidade dos servicos da agéncia
reguladora de forma a melhorar o seu desempenho, bem como incrementar a satisfacao
dos interesses da sociedade, com foco nos resultados” (Brasil, 2019, Art. 15, § 1°,
III). Ademais, destaque-se a continuidade da prestagdo de contas, cujo intuito é
“aperfeicoar as relagoes de cooperagao da agéncia reguladora com o Poder Publico,

em particular no cumprimento das politicas publicas definidas em lei” (Brasil, 2019,
Art. 15, § 1°, II).

Sobre o controle social, a LGAR institui a figura do ouvidor como mandatéria a
todas as agéncias, o qual tera acesso a todos os processos da autarquia. Notoriamente,

a ouvidoria nao possui subordinagao hierarquica dentro da estrutura organizacional,
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fator fundamental para execugao das suas atribuicoes: “zelar pela qualidade e pela
tempestividade dos servigos [...]; acompanhar o processo interno de apuracao de
dentincias e reclamagoes dos interessados [...]; e elaborar relatério anual de ouvidoria
sobre as atividades da agéncia” (Brasil, 2019, Art. 22, § 1°).

Ademais, o ouvidor tera mandato fixo de trés anos, indicado pelo Presidente
da Reptublica e aprovado pelo Senado Federal, seguindo os tramites analogos aos de
nomeagao dos diretores. Somente serd exonerado o ouvidor que for condenado em
processo administrativo disciplinar ou em condenagao judicial transitada em julgado
(Brasil, 2019, Art. 23, § 1°). Contudo, a Lei é omissa quanto as consequéncias a
serem aplicadas pelo Ministério de vinculagdo em caso de descumprimento, por parte

da agéncias, dos termos de controle externo e social® (Di Pietro, 2020).

E evidente o aperfeicoamento juridico trazido pela LGAR. De fato, observa-se
melhoras qualitativas na governanga das institui¢oes, além, é claro, da harmonizacao
das regras. Porém, um veto presidencial em especifico foi considerado notadamente
danoso a modernizacao do marco regulatério, a derrota de uma grande oportunidade
(Rittner, 2020). O texto final aprovado no Congresso previa que os diretores fossem
indicados pelo Presidente da Republica a partir da elaboragao de lista triplice, por
processo publico de pré-selecao, em até quatro meses antes da vacancia decorrente de
término natural de mandato, ou em até dois meses depois da vacancia na hipotese

interrupcao precoce (Senado Federal, 2016).

Com a lista em maos, o Executivo teria até dois meses para escolher um
dos nome. Caso o prazo para elaboracao da lista triplice nao fosse respeitado, o
Presidente teria até dois meses para escolher seu indicado. Em todo caso, a nomeagao
precisaria de sabatina no Senado. O parecer do Senado advogava que a proposta
traria transparéncia, celeridade e rigor técnico ao processo (Senado Federal, 2016).
Em jun. de 2019, Jair Bolsonaro vetou os trechos que tratavam da lista triplice, sob
alegacao de que a indicacao é competéncia constitucional do Chefe do Executivo
(Agéncia Senado, 2019).

6Quanto ao encaminhamento da prestagdo de contas junto ao Congresso Nacional (CN) e ao
Tribunal de Contas da Unido (TCU), hé previsdo constitucional clara quanto aos seus termos,
prazos e sangoes. Ver o artigo 49, X, referente ao CN, e os artigos 70 e 71, referente ao TCU, em
Brasil (1988).
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5.2 Indice de Interferéncia Politica

A segunda estratégia metodoldgica tem por finalidade mensurar o grau de
autonomia das agéncias reguladoras a partir de parametros praticos. Isto é, o interesse
nao estda nos aspectos normativos ou protocolares, mas sim na operacionalizagao de
informacoes que apontem para uma atuacgao regulatéria deveras blindada contra
interferéncia politica. Essa ¢ a autonomia de facto, cujo escopo é justamente o
reflexo e extensao da autonomia formal perante as decisoes e atos cotidianos da
autoridade regulatéria. Nota-se preocupacao com o modus operandi das agéncias, em

contraposicao com seu desenho institucional — objeto de analise da secao anterior.

A seguir, as variaveis escolhidas na construgao do indice de interferéncia

politica sao justificadas. Por sua vez, a tabela 3 sistematiza tais variaveis.

Variavel Descricao
. Identifica o nimero de diretores que entregaram o cargo
Rotatividade .
antes do término do mandato
Vacancia Identifica o nimero de dias em que a agéncia passou com
nci . .
ao menos uma de suas diretorias vaga
. . Identifica a porcentagem do orcamento aprovado na Lei
Contingenciamento

Orgamentéria Anual (LOA) retida pelo governo

Fonte: Batista (2011) com alteragoes. Elaboragao prépria.

Tabela 3 — Indice de Interferéncia Politica: Varidveis

De posse das variaveis rotatividade, vacancia e contingenciamento, a medida
de perturbacao politica serd ponderado a partir da técnica analise fatorial, cujo

mérito é designar pesos nao arbitrarios aos trés argumentos.

Como ajuste de notacao, é importante interpretar as trés variaveis como riscos
potenciais a liberdade de atuagao do regulador, isto é, quanto maior seus valores,
menor a medida autonomia na pratica, logo, maior o poder de interferéncia. Em
suma, chama-se atengao para a direcao inversa da proporcionalidade entre autonomia

na pratica e interferéncia politica.
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5.2.1 Variaveis: Mensuracao e analise descritiva
5.2.1.1 Rotatividade

Tem por objetivo acessar se a posicao do diretor é estavel quando da ocupagcao
do cargo. Em outras palavras, tal variavel descreve a rotatividade da mesa diretora das
agéncias reguladoras. Quanto maior a rotatividade, maior a incidéncia de exoneragoes
e de pedidos de entrega do cargo. Como efeito, maior rotatividade da diretoria é
indicativo de maior interferéncia governamental, logo, de menor grau de autonomia

na pratica.

Anvisa Anatel Anac Ancine ANP Antag ANTT ANA Aneel ANS

Fonte: Agéncias Reguladoras. Elaboragdo propria.

Figura 4 — Rotatividade da Diretoria

Pela figura 4, observa-se que a Anvisa, Anatel e Anac registraram o maior
nimero de diretores que sofreram exoneragao ou entregaram o cargo, oito. Na maior
parte das agéncias esse ntimero oscila entre trés e cinco. O caso da Aneel chama
atencao, somente um mandado foi interrompido na primeira agéncia do modelo

brasileiro, em operacao desde 1997.

5.2.1.2 Vacancia

Tem por objetivo acessar a capacidade de tomada de decisao do regulador.

Uma vez que, em ultima instancia, a atuagdo que compete a cada agéncia deve
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observancia as decisoes colegiadas, a variavel vacancia indica a dificuldade — ou
até mesmo paralisia — da agéncia em fazer pleno uso do seu poder regulatério,
normativo e sancionatorio sobre questoes de alta complexidade técnica e de interesse
coletivo. Portanto, quanto maior a ociosidade de vagas de diretores, menor o grau de

autonomia na pratica.

Considera-se vacancia quando nao ha indicagao e aprovacao de nome pelo
Senado, seguidos os tramites esclarecidos na secao anterior. Isto é, excetua-se a
investidura ao cargo por diretor interino, pois este é provisério e nao goza da
seguranca de mandato, elemento imprescindivel para caracterizacao da autonomia;

logo, para sua mensuracao.

Agéncia Periodo Média  Minimo Maximo E;S:;Z
Aneel 1997-2020  83.3333 0 346 118.5718
Anatel 1997-2020  136.5 0 365 133.0142
ANP 1998-2020 183.4782 0 365 150.6998
Anvisa 1999-2020 221.8636 8 365 104.1346
ANS 2000-2020 144.1904 0 365 126.4676
ANA 2000-2020 118.7142 0 365 141.0163
ANTT 2002-2020 209.0526 0 365 127.5728
Antaq 2002-2020 138.2631 0 329 127.2237
Ancine 2001-2020  187.9 0 365 145.2304
Anac 2006-2020 1494 0 365 140.6661

Fonte: Agéncias Reguladoras. Elaboracéo proépria.

Tabela 4 — Vacancia da Diretoria

Com o auxilio da tabela 4, conclui-se que é pratica comum encontrar pelo

menos uma cadeira de diretor vaga. A Anvisa e a ANTT sao os destaques negativos,
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nas quais o nivel de ociosidade anual passa de 200 dias. A Aneel apresenta a menor

média, pouco mais de 80 dias por ano. Nota-se ainda elevado desvio-padrao, por sua
vez, confirmado pela alternincia de anos com todas as vagas ocupadas e anos em
que a vacancia foi observada em seus 365 dias.
A seguir, na figura 5, plota-se o comportamento da variavel vacancia ao longo
do tempo — a linha continua é a média anual e as linhas pontilhadas somam e
subtraem um desvio padrao. Nao héa tendéncia clara do comportamento dessa variavel,
contudo, quando da criacao das primeiras agéncias, observa-se baixa vacancia, que
cresce com o término dos primeiros mandatos e oscila proxima da média, 139 dias,
mas com elevada dispersdo. Na média, as agéncias passam mais de 38% do ano com

a mesa diretora parcialmente operante.
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Fonte: Agéncias Reguladoras. Elaboragdo propria.

Figura 5 — Vacancia da Diretoria Anualizada

5.2.1.3 Contingenciamento
Tem por objetivo acessar se ha autonomia na execugao orcamentaria, no

sentido em que a agéncia reguladora nao sofre represalias por parte do Executivo
na liberacao da dotagao orcamentaria previamente aprovada pelo Legislativo. Dessa
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forma, quanto maior o contingenciamento, maior a interferéncia governamental,

consequentemente, menor o grau de autonomia.

O contingenciamento sera calculado a partir dos Relatorios de Execucgao
Orcamentaria da Unido, produzidos pela Consultoria de Orcamento e Fiscalizacao
Financeira (Conof) da Camara dos Deputados. Alguns dados foram buscados no
painel SIGA Brasil do Senado Federal. Ambas as fontes captam suas bases de dados

extraindo informagoes do Sistema Integrado de Administragdo Financeira (SIAFI).

Como argumenta Cysne (2008), o contingenciamento é materializado na
rubrica de “outras despesas correntes” e “investimentos”, de forma que nao faz
sentido observar o represamento de gastos obrigatérios ou de verbas cujo eventual
bloqueio é previsto na Lei Or¢amentaria Anual (LOA) — rubricas “pessoal e encargos

sociais” e “reserva de contingéncia”, respectivamente”.

Nessa esteira de raciocinio, calculou-se o contingenciamento orcamentario

pela seguinte métrica:

autorizado — walores pagos

: (5.1)

Contingenciamento = :
autorizado

em que “autorizado” representa a dotacao autorizada, isto é, a dotacao inicial
aprovada na LOA mais as variagoes (para mais ou para menos) dos créditos adicionais;
e “valores pagos” se refere ao ultimo estagio da despesa publica relativo a execugao

da LOA, ou seja, quando acontece a movimentagao financeira do governo.

A tabela 5 traz o contingenciamento orcamentario por agéncia, enquanto a
tabela 6 e a figura 6 apresentam os dados anualizados — a linha continua é a média

e as linhas pontilhadas somam e subtraem um desvio-padrao.

Nota-se que o bloqueio de recursos é pratica comum e atemporal. Por sua
vez, a ANTT apresentou a maior média no periodo, 51.05%, enquanto as agéncias
vinculadas ao Ministério da Satide (ANS e Anvisa) apresentaram as menores médias,
21.3% e 32.15%, respectivamente. Além disso, com excecao dessas duas ultimas,

todas as outras agéncias apresentaram desvio-padrao maior que dois digitos.

J& os dados agregados e indexados no tempo nao mostram tendéncia clara

da média anual de contingenciamento. Apesar de a figura 6 indicar elevacao do

"No orcamento ptblico, as despesas sdo classificadas a partir da agregacdo de elementos de
despesa com as mesmas caracteristicas. Atualmente, tal classificacdo é denominada GND (Grupo
de Natureza de Despesa) e estd dividida em: 1 - Pessoal e Encargos Sociais; 2 - Juros e Encargos da
Divida; 3 - Outras Despesas Correntes; 4 - Investimentos; 5 - Inversdes Financeiras; 6 - Amortizagao
da Divida; e 9 - Reserva de Contingéncia.
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contingenciamento nos primeiros anos subsequentes ao inicio dos dados, e aparente
queda mais recentemente, a média anual parece oscilar préxima da média do periodo,

40.13%.

Desvio

Agéncia Periodo  Média Minimo Maximo .
Padrao

Aneel 1999-2020 35.67%  4.09%  89.34%  19.84%
Anatel 1999-2020 48.46% 17.85%  70.12%  13.49%
ANP 1999-2020 47.46% 18.41%  76.75% 14.97%
Anvisa 2000-2020 32.15% 19.24%  45.85%  6,69%
ANS 2001-2020 21.30% 8.28%  37.74%  8.42%
ANA 2001-2020 44.03% 15.94%  80.22% 14.21%
ANTT 2002-2020 51.05% 28.74%  87.42% 15.72%
Antaq 2002-2020 38.65% 18.52%  75.23%  16.74%
Ancine 2002-2020 42.22% 19.79%  96.21% 18.51%

Anac 2007-2020 33.38%  1.77%  55.77%  14.36%

Fonte: Relatérios de Execugdo Orgamentaria da Unido produzidos pela Consultoria de
Orgamento e Fiscalizacdo Financeira (Conof) da Cadmara dos Deputados. Alguns dados
foram buscados no painel SIGA Brasil do Senado Federal.

Elaboracao prépria.

Tabela 5 — Contingenciamento Orgamentario
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Figura 6 — Contingenciamento Orgamentario Anualizado
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Ano Aneel Anatel ANP  Anvisa  ANS

2020  8.95% 52.31% 24.18% 39.92% 20.94%
2019  8.18% 38.88% 35.15% 31.16% 26.21%
2018  6.93% 17.85% 49.01% 31.16% 28.83%
2017 4.09% 43.52% 42.19% 36.13% 28.25%
2016  7.75% 29.48% 45.28% 35.26% 32.83%
2015 35.18% 43.70% 51.84% 32.81% 23.25%
2014 89.34% 35.23% 35.13% 27.54% 21.84%
2013 55.16% 58.92% 47.07% 45.85% 27.12%
2012 49.52% 57.62% 54.39% 43.49% 20.61%
2011 42.61% 54.85% 54.05% 30.17% 24.02%
2010  50.47% 54.85% 70.03% 33.80% 24.59%
2009  41.79% 56.49% 41.73% 33.18%  8.28%
2008  38.51% 55.33% 35.12% 27.16% 10.70%
2007 39.90% 55.28% 41.47% 41.68% 16.28%
2006  39.82% 24.73% 42.08% 31.27% 14.96%
2005  46.80% 70.12% 28.99% 25.66%  8.46%
2004  44.44% 36.23% 18.41% 24.63%  8.99%
2003 49.19% 54.45% 69.63% 19.24% 11.94%
2002  31.97% 65.18% 53.98% 21.08% 30.21%
2001 41.97% 66.26% 76.75% 31.05% 37.74%
2000  35.30% 55.48% 69.50% 32.99%

1999  16.98% 39.34% 58.24%
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Ano ANA ANTT Antaq Ancine Anac
2020  40.75% 28.74% 40.31% 32.96% 39.77%
2019  30.24% 34.42% 28.64% 42.01% 24.33%
2018  15.94% 39.01% 28.11% 28.15% 27.91%
2017 39.61% 33.30% 36.51% 24.79% 26.45%
2016  37.35% 40.40% 25.57% 43.12% 10.75%
2015 43.60% 87.42% 23.46% 42.84% 32.10%
2014 43.20% 35.81% 26.79% 40.76% 28.60%
2013 37.65% 55.53% 18.52% 35.36% 42.26%
2012 52.40% 56.12% 20.09% 55.41% 45.88%
2011 28.00% 70.31% 32.59% 69.84% 1.77%
2010  56.73% 59.74% 28.60% 43.85% 36.92%
2009  55.88% 71.44% 40.49% 27.99% 49.20%
2008  32.84% 47.30% 37.54% 33.87% 55.77%
2007  28.83% 32.91% 24.92% 28.16% 45.65%
2006  46.67% 53.67% 59.86% 26.86%

2005  49.14% 47.18% 62.41% 19.79%

2004 53.77% 46.00% 64.02% 39.68%

2003  66.68% 58.62% 60.66% 70.48%

2002  80.22% 71.94% 75.23% 96.21%

2001 41.10%

Fonte: Relatérios de Execugdo Orgamentaria da Unido produzidos pela Consultoria de

Orgamento e Fiscalizacdo Financeira (Conof) da Cadmara dos Deputados. Alguns dados
foram buscados no painel SIGA Brasil do Senado Federal.

Elaboracao prépria.

Tabela 6 — Contingenciamento Orgamentario Anualizado
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5.2.2 Estimacao, Resultados e Discussao

A analise de componentes principais (ACP) e andlise fatorial (AF) sdo métodos
de reducao de dados comumente usados para expressar dados multivariados a partir
de poucas dimensoes. Em outras palavras, as duas metodologias condensam uma
multiplicidade de variaveis em alguns poucos “componentes” ou “fatores”, que
capturam o maximo de informacao possivel das varidveis originais. A finalidade é
reduzir a massa de dados através da combinagao de variaveis, sem perda significativa

de informagao (Neisse e Hongyu, 2016; Hair et al., 1998).

Por sua vez, este trabalho tem o objetivo de expressar as varidveis de rotati-
vidade, vacancia e contingenciamento a partir da analise fatorial, de forma que os
fatores resultantes maximizam o poder explicativo do conjunto de varidveis originais.
Mais precisamente, a solucao fatorial resulta da combinacao linear das variaveis
originais que explica o maximo de varidncia — assim, de informagao — possivel dos
dados (Neisse e Hongyu, 2016; Hair et al., 1998). A partir da andlise de componentes

principais, os fatores sdo extraidos e usados para construcao de uma unica medida.

A analise fatorial sera usada para medir o grau de autonomia das agéncias
reguladoras a partir de parametros praticos — justificados na sec¢ao anterior. Co-
mumente, observa-se arbitrariedades na atribuicao de valores, métricas e pesos no
processo de elaboracao de indices, mesmo partindo de bons preceitos e em conso-
nancia com a estrutura tedrica do indice em questao. Busca-se, portanto, com a
andalise fatorial, a reducao de arbitrariedades, uma vez que o poder explicativo de
cada variavel original é endogenamente usado para indicar a participacao desta no

indice.

Ressalta-se que, uma vez que as variaveis estudadas apresentam unidades
diferentes e dispersoes heterogéneas, para que nao haja problema com a dimen-
sao dos resultados, optou-se pela padronizagao dos dados, de modo a alcancarem

compatibilidade com a distribui¢ao normal (Neisse e Hongyu, 2016; Hair et al., 1998).

A tabela 7 apresenta o processo de extracido de fatores a partir da andlise
de componentes principais. Note que o componente 1 tem autovalor 1.56 e explica
52.2% da variancia das varidveis originais, enquanto os trés componentes explicam

toda a dispersao dos dados.

O principal critério apontado pela literatura para a retencao de fatores é o
regra de Kaiser, segundo a qual componentes com autovalor maior que um sao sufici-
entemente representativos da variacao total dos dados. Complementarmente, a regra

de Kaiser é reforgada pelo método gréfico de scree plot (figura 7), cuja recomendacao
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é reter a quantidade de fatores indicada pelo ponto no qual os autovalores exibem

tendéncia linear descendente (Neisse e Hongyu, 2016). Sendo assim, a recomendacao

é extrair 1 fator.

Proporcao da Variancia Proporcao da Variancia

Componente  Autovalor Explicada Explicada Acumulada
1 1.56599 0.5220 0.5220
2 0.87447 0.2915 0.8135
3 0.55953 0.1865 1

Elaboracao prépria.

Tabela 7 — Andlise de Componentes Principais (ACP): Extracao de fatores

Scree plot dos autovalores depaois da ACP

14 16

1.2

Autovalores

1

Elaboragao propria.

Figura 7 — Anélise de Componentes Principais (ACP): Scree plot dos autovalores

De modo pragmatico, inicialmente os dados foram examinados por meio da

ACP. Com base na regra de Kaiser, reforcada pelo screen plot, a quantidade de
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fatores foi extraida. Em seguida, aplicar-se-a a AF para definicdo dos fatores, isto é,
das combinacoes lineares das variaveis originais que condensam as informagoes de
interesse (Neisse e Hongyu, 2016; Hair et al., 1998).

A tabela 8 apresenta as cargas fatoriais e a estatistica de Kaiser-Meyer-Olkin
(KMO) obtidas pela AF. As cargas fatoriais caracterizam a correlagdo entre as
varidveis originais e o fator (Hair et al., 1998). Logo, confirma-se que cada variavel
original afeta positivamente o grau de interferéncia das agéncias reguladoras. Pela
literatura, o critério minimo de aceitabilidade da carga fatorial é de 0.30; enquanto
aquelas acima de 0.5 sdao de significancia pratica. Na tultima coluna da tabela 8 dispoe
a estatistica de Kaiser-Meyer-Olkin (KMO), teste padrao de adequagao da amostra
(Hair et al., 1998).

A AF é especialmente interessante quando ha alta correlacao entre as variaveis
a serem condensadas de modo a justificar sua representacao a partir de poucos fatores.
Nesse sentido, a estatistica de Kaiser-Meyer-Olkin (KMO) mede o grau de adequagao
dos dados a técnica de andlise fatorial, porquanto estima a parcela da varidncia das
variaveis originais explicada pela solugao fatorial. A estatistica KMO varia de 0 a 1,
de modo que 1 representagao adequagao total e valores acima de 0.5 justificam a
significancia estatistica dos resultados (Neisse e Hongyu, 2016). Portanto, encontra-se

validacao estatistica para o prosseguimento da estimacao.

Variavel Carga Fatorial Estatistica KMO
Rotatividade 0.5739 0.5458
Vacancia 0.5684 0.5468
Contingenciamento 0.3086 0.7118

Elaboracao prépria.

Tabela 8 — Andlise Fatorial (AF): Carga fatorial e estatistica KMO

A partir da carga fatorial, calcula-se os coeficientes dos escores fatoriais e,
finalmente, os escores fatoriais para cada uma das dez agéncias reguladoras (Neisse e
Hongyu, 2016; Hair et al., 1998). Os escores fatoriais sdo disponibilizados como uma
quarta variavel na base de dados e podem ser usados como uma nova expressao das

variaveis originais — e, de fato, o serao na construcao do indice de interferéncia.
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A tabela 9 apresenta os escores fatoriais. Note que, na tltima coluna, os

valores foram normalizados para pertencerem ao intervalo [0, 1] ®.

Agéncia  Escore Fatorial score ratoria

Normalizado
Aneel -1.190838 0
Anatel 0.4652112 0.7896739
ANP 0.4438607 0.779493
Anvisa 0.9062925 1
ANS -0.9269481 0.1258337
ANA -0.4557672 0.3505126
ANTT 0.457939 0.7862062
Antaq -0.385068 0.384225
Ancine 0.3856744 0.7517474
Anac 0.2996433 0.7107242

Elaboracao prépria.

Tabela 9 — Andlise Fatorial (AF): Escores fatoriais

A figura 8 exibe a medida de interferéncia politica ou, inversamente simétrica,
de autonomia na pratica. Valores mais préximo de 0 significam menor interferéncia
politica, e assim por diante. A média de interferéncia reportada é 0.57, com desvio-
padrao de 0.33. Em comparacao com os resultados da secao 5.1, o grau de autonomia
formal, em média, é maior que a autonomia mensurada por pardmetros praticos.
Ademais, os valores da tabela 9 exibem menor homogeneidade entre as agéncias
quando se contrasta a dispersao do indice de interferéncia com aquela do indice de

autonomia formal — de apenas 0.05.

. o . X;—Min{X1,..,Xn
8 A normalizacdo foi feita pela formula: X yormatizado = (%, Xm}{_ jhn [ Xl} X7 em que

X; é o i-ésimo escore fatorial. Note que necessariamente os valores estardo contidos no intervalo
fechado [0, 1], isto é, pelo menos uma agéncia terd escore maximo e minimo.
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Aneel
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Elaboracao prépria.

Figura 8 — Indice de Interferéncia Politica

Verifica-se que a autarquia com maior interferéncia é a Anvisa, o que nao
surpreende dado ser aquela com pior desempenho quando o argumento é rotatividade
e vacancia; ao passo que a Aneel manifesta o maior nivel de autonomia de facto.
Todavia, nao significa que a ANTT opera com interferéncia total, tampouco a Aneel é
soberana, como a escala dos valores pode insinuar. Acontece que, dentro da amostra,
essas duas agéncias sao os extremos e, puramente por conta da normalizacao do

indice para o intervalo [0, 1], resulta-se nos valores extremos.

A Aneel ocupa a cabeceira da distribuicao nas duas medidas — divide a
segunda posi¢ao no indice de autonomia formal (Figura 3) e é a primeira colocada
no de interferéncia politica — logo, nesse caso, a liberdade de atuac¢ao outorgada
pelo sistema juridico é traduzida em autonomia na pratica. Contudo nao parece ser

essa uma tendéncia geral.

Casos interessantes sdo o da Anatel e ANP, antes no topo do ranking das
agéncias mais formalmente autonomas, agora, porém, posicionadas entre as agéncias
com maior indicacdo de interferéncia. O quadro da Anatel e ANP apontam para um
descolamento entre autonomia de jure e de facto, uma vez que ha fraca correspon-

déncia entre os dois indices. Esse resultado vai ao encontro da literatura majoritaria,
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segundo a qual autonomia formal nao implica diretamente em autonomia na pratica,
de modo que ela nao é inevitavelmente outorgada através do desenho institucional,

mas na verdade precisa ser consubstanciada através das praticas do regulador.

Outro exemplo desse descolamento aparente pode ser observado no caso da
ANS e Anvisa, visto que ambas tém exatamente a mesma baixa pontuacao no indice
formal; no segundo indicador, entretanto, a ANS ocupa a segunda posicao no ranking,

enquanto a Anvisa encontra-se no outro extremo.

A secao 5.1 chamou atenc¢ao para a uniformidade do desenho institucional
das autarquias especiais. A recente Lei n° 13.848, de 25/06/2019, — que trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro novos dispositivos de modo a revestir as agéncias
de um esqueleto juridico comum — assenta o quadro de similitude capturado pelo
indice de autonomia formal. O mesmo nao ocorre quando se confronta as variaveis

rotatividade, vacancia e contingenciamento com a realidade.

Nao ha vinculagao expressa na lei que garanta o mesmo percentual de con-
tingenciamento a ser aplicado entre as agéncias, ou de quantos dias elas podem
permanecer com a diretoria parcialmente operante. Essas sao questoes de agenda
politica e fazem parte da geréncia do governo que ocupa o Executivo em dado
momento. Portanto, de fato, é esperavel que nao haja forte correlagao entre os dois
indice, porquanto nada garante unidade entre as agéncias na execucao do orcamento,

tampouco no modus operandi da mesa diretora.

Resta uma observagao de cautela, visto que os dados capturam uma foto-
grafia, isto é, interpretam todo o periodo disponivel em uma comparacao estatica.
Particularmente, nao é esperado que resultados variem substancialmente, sobretudo
quanto ao indice de autonomia formal, se a andlise fosse transposta para proposta
de tragar uma linha do tempo, ano a ano. Certamente seria essa uma contribuicao
importante; requerer-se-ia, porém, uma outra metodologia para adequar (e validar
estatisticamente) as séries temporais ao pequeno niimero de observagoes de um corte
anual, por exemplo. Isso foge do escopo dessa dissertacao, mas abre espaco para

novas pesquisas dedicadas ao comportamento da regulagao ao longo do tempo.
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5.3 Estudo de Caso: Anvisa

O 1indice de interferéncia politica coloca a Anvisa em posicao sensivel, com o
menor custo de ingeréncia por parte do Planalto. Destaca-se por ter o pior desempenho
quando o argumento é rotatividade e vacancia, ou seja, o principal canal de fragilidade
se concentra no funcionamento da diretoria colegiada. Haja vista o papel central
da Anvisa no combate a pandemia causada pelo Coronavirus SARS-CoV-2, que
aterroriza o Brasil e o mundo desde marcgo de 2020, justifica-se comentar em especifico

os resultados deste trabalho quanto aos eventos recentes envolvendo-a.

A primeira grande polémica envolvendo a possibilidade de pressao politica e
vacinagao ocorreu em novembro de 2020, quando os testes clinicos da CoronaVac,
imunizante chinés, foram suspensos no Brasil, ap6s “evento adverso grave™ (Azevedo,
2020, paragrafo 2). A suspensao dos testes, sob conducao do Instituto Butantan,
durou apenas dois dias, mas foi suficiente para estremecer a confianca no trabalho
da Agéncia. Na época, o Presidente Jair Bolsonaro comemorou enfaticamente a
suspensao, criticou a CoronaVac e trocou ataques com o Governador de Sao Paulo,
Joao Doria. Os dois sao adversarios politicos e o Instituto Butantan, na vanguarda
da vacinagao brasileira, é vinculado a Secretaria de Saide de Sao Paulo (Azevedo,
2020).

Sobre o episdédio da Sputnik V, imunizante russo, até mesmo quando a autono-
mia da Agéncia foi elogiada pela comunidade cientifica (Felix, 2021) — como ocorreu
no caso da nao autorizagao para importacao em carater excepcional de lote dessa
vacina, em abril de 2021 (Anvisa, 2021) —, duvidas sobre o carater da decisao foram
levantadas. Questionou-se a ligacdo entre tal deliberacao, assumidamente técnica,
e as relagoes geopoliticas do Chefe do Executivo. Duvida fundada na veiculagao
de que a entao administracao Trump teria pressionado, no segundo semestre de
2020, o Planalto a recusar a vacina Sputnik V. E o que indicou documento oficial do
Departamento de Saude e Servicos Humanos dos Estados Unidos, que veio a piiblico
em margo de 2021 (Dias, 2021). Além disso, o fato de o pedido de importacao ter sido
encabecado pelo Consércio do Nordeste, cujos integrantes sao adversarios politicos

de Jair Bolsonaro, aqueceu os rumores de inferéncia (Ferrari, 2021).

No caso da Covaxin, imunizante indiano, as polémicas ganham nova proporgao.
Além dos indicios de crime apontados pelo Ministério Publico Federal (MPF) relativos

a irregularidades na negociagao de precos e de clausulas do contrato, firmado pelo

90 termo foi utilizado pela Anvisa para se referir ao ébito de um voluntério dos estudos clinicos,
embora, como esclarecido nos dias seguintes pelas autoridades médico-legais, sem qualquer relagao
com os testes da CoronaVac, que foram entdo retomados (Tralli, 2020).
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Ministério da Satde em fevereiro de 2021 (Prazeres e Muniz, 2021), ha dentncias
de interferéncia politica na Anvisa em prol da aprovacao da Covaxin. O Ministério
das Relacoes Exteriores, através da embaixada do Brasil na India, teria atuado para
destravar a documentacao exigida para o uso emergencial da vacina'’. O fato teria
ocorrido cerca de um més apés a assinatura do contrato de aquisigao (Capelli, 2021;
Tebfilo e Lima, 2021). Desde pelo menos junho de 2021, o contrato da Covaxin é
investigado pelo nicleo de combate a corrupgao do MPF| pelo Tribunal de Contas
da Uniao e pela CPI da Covid no Senado (Capelli, 2021).

As dentncias de interferéncia ganham eco em face das desconfiancas quanto
as nomeacoes de Jair Bolsonaro. Desconfianca extensivel a varias indicacoes de
cargos do alto escaldo, por causa de sua “militarizagao” em franco apoio a base
aliada do governo. E o caso da cadeira de diretor-presidente da Anvisa, ocupada
pelo contra-almirante Antonio Barra Torres desde outubro de 2020. Em novembro
do mesmo ano, o Presidente indicou o nome de Jorge Luiz Kormann, tenente-coronel
da reserva, para outra posi¢ao na diretoria da Anvisa. Kormann tem formacao em
ciéncias militares pela Academia Militar de Agulhas Negras com especializacao em
administracao de empresas e ndo possui experiéncia relevante na area de sauide,
razoes pelas quais seu nome nao foi bem recebido na Anvisa (Redagao Poder 360,
2021).

Também por indicagao do Presidente, o militar antes ocupou func¢ao comis-
sionada no Ministério da Saude, ocasiao na qual “Kormann esteve envolvido em
2020 na tentativa de mudanga de contabilizagdo dos mortos pela pandemia. Também
vieram a publico postagens nas redes sociais nas quais ele criticava a CoronaVac e
ofendia adversarios de Bolsonaro” (Camarotto, 2021, pardgrafo 2). Em margo de
2021, o Presidente retirou a indicacao, visto que a sessao de sabatina no Senado
nunca foi marcada. Na oportunidade, Romison Rodrigues Mota, servidor efetivo da
Agéncia desde 2005, passou a ocupar interinamente a vaga e foi indicado a posicao
como titular (Camarotto, 2021; Redagao Poder 360, 2021).

A narrativa se repete em outras agéncias. Em abril de 2021, o governo desistiu
da indicagdo a Ancine de Edilasio Barra, conhecido por ser pastor evangélico e
apresentador de TV, que havia sido indicado em fevereiro de 2020. Passados quatorze
meses, a sessao no Senado nunca foi marcada e mensagem foi enviada pedindo a

retirada do nome (Redagao O Globo, 2021). De modo pragmaético, esse exemplo

10Nessa oportunidade, a aprovacio foi negada, em 31 de marco de 2021, justamente por falta
de comprovacao da seguranga, qualidade e eficicia da Covaxin (Tedfilo e Lima, 2021). Em outra
oportunidade, apés o fornecimento de outros varios relatérios, a Anvisa autorizou, mas com restrigoes
inéditas, a importacao excepcional de lotes tanto da Covaxin como da Sputnik V (que fora negada
em 26 de abril), em 4 de junho de 2021 (Rosério, 2021).
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mostra que a Anvisa nao é um caso isolado e outros varios casos poderiam ser
citados, de outros governos inclusive. Por fim, chama-se atencao nao so para o carater

duvidoso das indica¢oes, mas também para morosidade desse processo.

Vale destacar que o texto final aprovado no Senado da Lei n® 13.848', de
25/06/2019, previa que os diretores fossem indicados pelo Presidente a partir de
lista triplice, elaborada a partir de processo publico de pré-selecao em até quatro
meses antes da vacancia decorrente de término natural de mandato, ou em até dois
meses depois da vacancia na hipétese interrupgao precoce. Com a lista em maos,
o Executivo teria até dois meses para escolher um dos nomes. Caso o prazo para
elaboracao da lista triplice nao fosse respeitado, o Presidente teria até dois meses para
escolher seu indicado. Em todo caso, a nomeacao precisaria de sabatina no Senado.
O parecer do Senado advogava que a proposta traria transparéncia, celeridade e rigor
técnico ao processo (Senado Federal, 2016). Em junho de 2019, Bolsonaro vetou os
trechos que tratavam da lista triplice, sob alegagao de que a indicacao é competéncia

constitucional do Chefe do Executivo (Agéncia Senado, 2019).

Para além das questoes de didlogo institucional e de relacionamento entre
os Poderes, se for o caso de os senadores resistirem em pautar a votacao de nomes
polémicos e se essa ¢ uma preocupacao legitima do Legislativo, um préoximo passo
seria legislar sobre o tema e travar combate contra o favorecimento politico dessas
indicagoes e contra a deturpacao de cargos técnicos como moeda de troca — a seguir,

traz-se algumas recomendagoes.

HTei Geral das Agéncias Reguladoras, a qual dispde sobre a gestdo, a organizacdo, o processo
decisério e o controle social das agéncias reguladoras. Ver se¢do 5.1.2.
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6 Consideracoes Finais

Com uma metodologia simples, mas com informagoes qualitativas sofisticadas,
o indice de autonomia formal mostra que, embora haja pouca variabilidade no
desenho institucional das agéncia reguladoras federais, as estimagoes indicam que
os reguladores de utilidades ptublicas e de infraestrutura econémica (Anatel, ANP,
Antaq, Aneel, Anac, ANTT e ANA) sdo mais formalmente auténomos que as
agéncias voltadas a regulagao social (Anvisa, ANS e Ancine) — resultado respaldado
na literatura empirica. A média reportada de autonomia de jure é considerada alta, de

modo que ha custos por parte do Executivo para interferir na atividade regulatoria.

Esse custo é menor quando medido por critérios praticos, uma vez que o indice
de interferéncia politica tem média relativamente alta — logo, com autonomia na
pratica mais baixa —, além de apresentar maior dispersao. O método de estimacao é
validado estatisticamente. Nota-se ainda aparente descolamento entre autonomia de
jure e de facto, posto que ha fraca correspondéncia entre os dois indices. O resultado
também vai ao encontro da literatura majoritaria, segundo a qual autonomia formal

nao implica diretamente em autonomia na pratica.

Esse resultado é razoavel, pois, em confronto com fatores do indice de auto-
nomia formal, nao ha vinculagdo expressa na lei que garanta o mesmo percentual de
contingenciamento a ser aplicado entre as agéncias, ou de quantos dias elas podem
permanecer com a diretoria parcialmente operante. Assim, respeitada a legalidade
dos atos administrativos, as prerrogativas quanto a execuc¢ao do orgamento e ao
modus operandi da mesa diretora sao questoes de agenda politica e fazem parte da

geréncia do governo que ocupa o Executivo em dado momento.

O indice de interferéncia politica coloca a Anvisa em posicao sensivel, com o
menor custo de ingeréncia por parte do Planalto. Destaca-se por ter o pior desempenho
quando o argumento é rotatividade e vacancia, ou seja, o principal canal de fragilidade

se concentra no funcionamento da diretoria colegiada.

Haja vista o papel central da Anvisa no combate a pandemia causada pelo
Coronavirus SARS-CoV-2, denuincias de interferéncia politica na Agéncia merecem
atencao especial. Aponta-se a recente “militarizagao” de indica¢des na Anvisa, em
franco apoio a base aliada do Presidente Jair Bolsonaro, o que pode explicar a
resisténcia do Legislativo em sabatinar nomeacoes do governo atual. Se for o caso

de os senadores resistirem em pautar a votacao de nomes polémicos e se essa é
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uma preocupacao legitima do Congresso, um proximo passo seria legislar sobre o
tema e travar combate contra o favorecimento politico dessas indica¢oes e contra a

deturpacgao de cargos técnicos como moeda de troca.

Sugere-se, a seguir, acoes focadas no fortalecimento da autonomia a fim
de antepor o processo decisério do regulador em evidéncias técnico-cientificas —
em conformidade com os motivos que justificaram primariamente a delegacao da
atividade de regulagao as autarquias especiais —, o que inclui autonomia or¢camentaria

e os processos de nomeacao dos diretores e de selegdo e atracao de capital humano.

Em observancia aos resultados e a discussao levantada, este estudo recomenda
(i) a previsao de que os diretores das agéncias sejam indicados pelo Presidente
da Republica a partir de uma lista interna composta por servidores efetivos da
prépria autarquia, respeitados os requisitos legais para nomeacao ao cargo. De
carater vinculante ou nao, os nomes indicados a aprovagao pelo Senado Federal, por
forga institucional, seriam selecionados preferencialmente dentre aqueles proponentes
contidos na lista, mitigando o espago para nomeagoes contaminadas de interesses
eminentemente politicos. O modelo de lista interna ¢ amplamente utilizado no Brasil
para dar provimento, total ou parcial, aos mais altos cargos em érgaos do judiciario,
do ministério publico e de universidades piblicas — além de precedente legitimo,

pode-se extrair dessas experiéncias a melhor forma de desenhar tais listas.

Com o propésito de evitar largos periodos de vacancia que impecam a ce-
leridade das decisoes colegiadas, ou até mesmo as paralisem por falta de quérum,
propde-se (ii) a possibilidade de fixagdo de prazo para que o Executivo indique os
nomes dos diretores a aprovacao do Senado. Certamente ter prazos bem definidos e
alinhados a prévia elaboracao de uma lista interna, como fora sugestionado, traria agi-
lidade ao processo sem abrir mao das sujei¢oes legais que garantem as competéncias

técnicas para investidura ao cargo.

Por consequéncia, recomenda-se também (iii) o fortalecimento de politicas
de contratacao, atracao e retencao de talentos, nas quais as agéncias tenham mais
voz para decidir sobre suas autorizagoes. Refere-se tanto aos concursos ptublicos para
recomposicao do quadro técnico, de modo a desprivilegiar os cargos comissionados
ocupados por pessoas sem qualificacdo compativel e sem vinculo estavel com a
Administragdo, o que pode favorecer intervengoes externas diretas; e também a
contratacao direta e temporaria de equipes com habilidades especificas para atuar
em projetos pontuais, pratica comum em outras autarquias, por exemplo, IPEA
e IBGE. Refere-se a maior autonomia na gestdo de pessoas com impacto positivo

sobre a expertise e discricionariedade técnica da politica regulatéria, e sobre sua
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estabilidade em épocas de transicao politica.

Uma proposta mais ambiciosa é feita quanto a autonomia orcamentaria,
haja vista sua arrecadagao prépria de receitas, com (iv) a previsao de orgamento
proprio das agéncias, de modo complementar ao da Unido, justamente para reduzir
a sujeicdo ao contingenciamento do Executivo. Reduzir as retaliagoes (ou até mesmo
os erros técnicos de calibragem na execugao do orgamento centralizado) do governo
intentadas a partir do travamento de recursos pode trazer ganhos sobre o horizonte
de planejamento do regulador, além de fortalecer a estabilidade institucional e atuar

em combate a influéncias politicas.

As consideragoes finais dialogam intimamente com o ideario de boa regulagao,
na qual o instituto da autonomia das agéncias reguladoras tem papel focal, pois,
dentro de um arcabouco institucional maior, elas atuam em politicas publicas voltadas
a consecucao de metas de elevado interesse publico nos mais diversos setores, seja no

de satiide publica e dominio social, seja no de infraestrutura econémica.

Destaca-se que outras pesquisas sdo necessarias ao aprimoramento dos méto-
dos e dos dados, sobretudo quanto a inclusao de outras variaveis, tais qual o processo
interno de elaboragao dos atos regulatorios; e de outras fontes de pressao externa,
como aquela proveniente da industria regulada. Analisar a autonomia a partir de
um perspectiva cronologica também seria construtivo para o entendimento do com-
portamento da regulagdo ano a ano. Além disso, os efeitos da autonomia sobre o
desempenho dos setores regulados, desde atracao de investimentos até universalizacao

de servicos publicos, ¢ uma questao pouco explorada na literatura latino-americana.

Embora haja limita¢des na metodologia e nas variaveis analisadas, acreditamos
que os resultados levantados sao relevantes e edificantes para o debate publico e
para formulagao de politicas que se proponham a tarefa de reerguer o Brasil e de

fortalecer suas instituigoes.
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