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1. INTRODUCAO

A atuacdo das agéncias reguladoras no Brasil tem sido constante foco de
polémica e apreensdo. Polémica, porque enquanto alguns acreditam que elas contribuem
para o ordenamento da economia, outros sustentam que elas sdo dispensaveis, que elas
apenas atrapalham o bom funcionamento dos setores nos quais intervém. Enquanto
alguns acham que elas desfrutam de excessiva independéncia, ha também os que créem
que elas podem ser capturadas pelos desejos do governo, da sociedade, ou, ainda, das

industrias que supostamente deveriam ser reguladas pelas agéncias.

Ja a apreensdo que as agéncias reguladoras despertam decorre do fato de que,
através de seus atos normativos, essas agéncias det€ém o poder de transformar setores
potencialmente lucrativos em deficitarios. Também o seu poder em definir tarifas faz
com que elas possam retirar ou transferir renda de/para os agentes econdmicos. Enfim,

elas sdo capazes, como os juizes de uma partida, de definir ganhadores e perdedores.

Diante de tantos ruidos e interesses distintos, misto de racionalidades e
sentimentos antagdnicos, resta, para muitos, a simples pergunta: qual o papel que cabe
as agéncias reguladoras? A resposta a essa e outras perguntas passa por muitas outras

questdes que precisam ser abordadas.

Em quais contextos surgiram as agéncias reguladoras no Brasil e no mundo? A
que vieram essas agéncias? Em outras palavras, quais seriam os porqués de sua
existéncia aqui e ali, e ndo 14 ou acold? Quais seriam, entdo, os desafios das agéncias
reguladoras que a sociedade brasileira trouxe a existéncia? Essas sdo algumas

indagacdes basilares.

Dentro dessa atmosfera, e centrando-se no setor de energia, o presente trabalho
visa a trazer algumas luzes para uma discussdo reconhecidamente complexa. Para isso,
langa mao da experiéncia que se vem acumulando em outras partes do mundo, nessa

mesma area de energia. Busca, entretanto, guardar as devidas propor¢des das realidades



tao distintas entre diferentes paises.

O presente documento subdivide-se em cinco partes. Apos essa introdugdo, o
capitulo dois faz uma breve incursdo sobre a histdria da regulacdo e a razdo de ser das
agéncias reguladoras. Nessa analise introdutéria encontram-se referenciados exemplos
da experiéncia regulatéria internacional, com destaque para a evolucao da regulacao em

energia elétrica vivenciada pelo Reino Unido, Noruega e Argentina.

O capitulo trés, abordando a situacdo brasileira no setor de energia, realiza uma
analise comparativa entre: (a) as normas tragadas pelas leis de criagdo das agéncias que
atuam em energia elétrica e (b) uma série de eventos que vem ocorrendo na pratica,

desde a cria¢do dessas agéncias.

No quarto capitulo confrontam-se as leis de criagdo das agéncias reguladoras
com as designacdes contidas no Projeto de Lei 3.337/2004, conhecido como Projeto de
Lei Geral das Agéncias, em tramitagdo no Congresso a época de publicagdo deste
trabalho. Procura-se responder em que medida esse novo Projeto de Lei representa um
avango ou um retrocesso em relacdo as leis, ja em vigor, que ordenam o funcionamento

da Aneel e da ANP.

Tendo clara a razdo de ser das agéncias, delineadas no capitulo dois e a luz das
comparacoes e diagnosticos dos capitulos trés e quatro, a quinta parte deste trabalho traz
uma sintese das principais conclusdes e apresenta uma série de propostas. Essas
propostas visam a abrir um debate. Reconhecendo a utilidade que as agéncias poderdao
aportar as industrias que regulam, mira-se o aprimoramento da atuagdo das agéncias
reguladoras e a eventual incorporagdo de algumas dessas sugestdes ao novo Projeto de

Lei Geral das Agéncias.

A expectativa ¢ a de que o Projeto da Lei Geral das Agéncias possa, de fato, ter
trés importantes qualidades. Ele deve ser duradouro, para ndo onerar a sociedade com os
efeitos das mudangas regulatorias, deve ser abrangente, uma vez que trata de temas
naturalmente comuns a todas as agéncias e, sobretudo, ele precisa ser ndo casuistico, de

forma que ao olhar para o longo prazo, represente o marco de um novo desenho



institucional voltado ao desenvolvimento do pais.

Assim sendo, pode-se dizer que as recomendagdes contidas no capitulo cinco
sdo feitas levando em conta: (1) o que deveria ser o papel de uma agéncia reguladora;
(2) o que tem sido observado na pratica apesar das leis em vigor, e (3) o que o novo

Projeto de Lei ja aborda em relagdo as leis individuais de criagdo dessas agéncias.

Consideram-se, ainda, no ultimo capitulo, aspectos que extrapolam a mera “letra
da lei”. De fato, embora em muitos casos as leis ja existentes estabelegam as melhores
praticas para as agéncias ¢ uma boa situacdo de contorno de interagdo com demais
instancias, muitas vezes o problema reside em outro lugar. Ainda que haja uma
reconhecida qualidade no conjunto de leis que regem as agéncias, o problema pode estar
no seu efetivo cumprimento por parte do regulador ou do poder executivo, ou ainda na
capacidade do regulador em trabalhar de acordo com a lei, em face de restricdes com as

quais se defronta.

Assim, além de sugestdoes, a discussdo promovida no capitulo cinco busca
separar os problemas detectados que resultam de falhas na propria concepgao da lei
daqueles: (1) de imposi¢do dessas mesmas leis; (2) de problemas de gestdo e
desempenho; e (3) de restri¢gdes das proprias agéncias. Como podera ser visto, muitos
desses problemas decorrem da interacdo das agéncias reguladoras com os demais

agentes, e, no Brasil, em particular, com o Poder Executivo.



2. CONTEXTO HISTORICO DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

E praticamente impossivel precisar a data do surgimento da atividade regulatoria
no mundo. Como o conceito de regulacdo implica também fiscalizacdo, embora va
muito além deste, observa-se que essa atividade no seu ambito mais restrito, exercida
por um Estado fiscalizador, remonta a tempos antigos na histéria da humanidade, tanto

no oriente, quanto no ocidente.

Ainda que milenar, a atividade regulatéria fiscalizadora tem sido sempre
associada a presenca de um Estado central forte. Assim, observa-se que essa atividade
foi significativa, por exemplo, no império romano, sendo que, em outros tempos de
autoridade central fraca e poder fragmentado, ela passou a ser praticamente inexistente,

como na era feudal.

Também pode-se afirmar que a regulagdo nos moldes em que a entendemos
hoje, ou seja, para além da atividade fiscalizadora, ¢ um resultado nao planejado de
transformagdes da base produtiva mundial, em padrdes capitalistas. Assim, na medida
em que esses padrdes de producdo se ampliaram, com a revolugdo industrial, na dire¢ao
da produgdo em massa, realizada em larga escala, e em parte por maos privadas,
ampliaram-se, também, as necessidades de regulacdo em uma série de industrias tais
como as de energia, telefonia e ferrovia, entre outras. Assim pode-se dizer que a
regulacdo na sua concep¢do mais moderna caminhou par e passo com a evolucdo da

producao, tomando maior impulso a partir de fins do século XIX e inicio do século XX.

Um dos episddios mais citados na histéria da regulagdo ¢ uma disputa judicial
ocorrida no estado americano de Illinois, em fins do século XIX. Nessa disputa estavam,
de um lado, os produtores de graos daquela regido, que se queixavam da
impossibilidade de ter lucro em suas atividades agricolas devido aos elevados custos a
eles impostos pelos detentores dos transportes ferrovidrios. Esses custos, ao se
elevarem, roubavam-lhe toda a margem e inviabilizavam sua permanéncia na

competicdo. Como, naquela época, o sul dos Estados Unidos era bem menos



desenvolvido que o norte, as queixas dos produtores locais eram invariavelmente
descartadas, como simples lamurias destituidas de racionalidades outras a ndo ser
daquelas que visivelmente buscam apoio politico para a preservacao de vantagens locais

e negocios pouco eficientes.

Contudo, a disputa de Illinois teve resultado diferente do esperado. E, assim,
tornou-se um verdadeiro marco, uma jurisprudéncia, ou seja, passou a ser uma
referéncia obrigatoria em julgamentos posteriores. Como hd muito ndo acontecia, dessa
vez os produtores locais obtiveram ganho de causa. O parecer dos juizes lhes foi
favoravel baseado no argumento de que quando uma empresa qualquer exerce uma
atividade que afeta interesses publicos, em servicos de utilidade publica, dos quais a
comunidade fica refém, caracteriza-se uma situacdo em que essa atividade esteja
subordinada a regulagdo, ou, em outras palavras, deve subordinar-se a limitagdes de

conduta.

Comecam assim a ficar claras as caracteristicas que constituem a razao de ser da
atividade reguladora. Essas caracteristicas estdo intrinsecamente ligadas ao conceito de
“falhas de mercado”. Com efeito, por um lado, ha um consenso ao redor da idéia de que
a estrutura produtiva via mercado — um locus abstrato onde produtores e consumidores
se encontram — costuma levar a uma alocacdo produtiva eficiente. De fato, para a
maioria dos bens e servigos produzidos e transacionados no mundo a estrutura de
mercado tem referenciado precos e quantidades, varrendo do mapa empresas menos
eficientes e deixando que as escolhas de muitos, em suas demandas e ofertas

individuais, guiem mais democraticamente a atividade produtiva como um todo.

Por outro lado, ha também um igual consenso de que existem muitas falhas
nesse mecanismo alocativo. Sdo as acima referidas falhas de mercado, que podem
atingir varios setores. Observa-se que bens e servicos que necessitam de larga escala
para que sua oferta seja viabilizada a um menor custo criam situagcdes em que a
estrutura de producao via monopolio passa a ser a mais adequada, ou a unica forma
possivel de viabilizar a oferta de um determinado bem ou servico. Por razdes como essa,
as estruturas denominadas de “monopdlio natural” estdo geralmente presentes em

industrias de rede, como as de telefonia, eletricidade, ou ferrovias, entre outras, nas



quais, em grande parte das vezes, nao faz sentido duplicar ou subdividir, por exemplo, a
rede para que haja mais concorréncia. Nesses casos, uma eventual duplicagdo, antes de
trazer o beneficio de um possivel controle de preco via competi¢do, representaria um
adicional de custo por se tratarem de pesados investimentos, agora diluidos em uma

base dividida de consumidores.

A atividade regulatéria tem acompanhado a evolugdo do capitalismo passando,
também, por varios formatos e énfases ao longo da historia recente dos ultimos 150
anos. Como a maneira de organizar a oferta de servigos publicos tem variado ndo
apenas entre paises, mas também entre setores num mesmo pais, nota-se a presenca de
arquiteturas distintas de regulagdo. Hé paises, como os Estados Unidos, em que boa
parte da oferta de servigos publicos — tais como os mencionados servicos de telefonia,
energia e transportes — nasceu, desde a sua origem, em maos privadas. Em outros, como
a Inglaterra ou o Brasil, varios desses servicos foram iniciados ou tomaram porte

relevante em maos estatais.

E ilustrativo registrar situagdes em que o controle piblico e o privado dos
servigos publicos se alternam dentro de um mesmo pais. O caso da Light, que iniciou
suas atividades no Brasil como uma empresa privada de controle canadense, ¢ um bom
exemplo. Tempos mais tarde essa empresa foi “entregue” ao governo brasileiro, tendo
em vista que os investidores canadenses decidiram se retirar do negocio devido a
arrochos tarifarios praticados a época. Em seguida, apos ter sido “estatizada”, tornando-
se assim uma empresa estatal, a Light retornou a maos privadas, novamente, em fins do

século passado, no bojo do processo de privatizacao iniciado em meados dos anos 90.

Observa-se que ¢ a partir da escolha de que a oferta de uma série de servigos
publicos — caracterizados como monopolios naturais — ndo seja realizada através de
maos estatais que surge a maior necessidade de regulagdo. Caso contrario, ndo haveria
sentido para a atividade regulatdria ou para a criagdo de agéncias reguladoras. Em
outras palavras, ndo faria sentido montar-se uma estrutura dentro da prépria burocracia
do Estado para controlar precos e qualidade de uma empresa do proprio Estado, caso em

que ele poderia fazer isso diretamente.
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Por fim, wvale deixar claro que a atividade regulatéoria ndo precisa
necessariamente ser exercida por uma estrutura do tipo agéncia reguladora, embora em
muitos casos essa estrutura traga muitas vantagens. Assim, identifica-se atividade
reguladora em instituicdes como os bancos centrais de varios paises, ou, por exemplo,
em seus ministérios, como o da educagdo, que estabelece muitas vezes regras para
reajustes de precos e padroes de qualidade. H4 também alguns setores cuja auto-
regulacdo garante requisitos como qualidade de produtos e servigos nos niveis

desejaveis, sem que seja preciso uma estrutura da burocracia estatal para isso.

Hé setores, entretanto, em que a op¢ao pela constituicdo de uma agéncia
reguladora pode de fato aportar vantagens ndo despreziveis. Assim, vale lembrar que
quando um pais deseja contar com investimentos privados em infra-estrutura, esse pode
ser um desenho institucional vantajoso. A criacdo de uma agéncia reguladora sinaliza
aos empreendedores a existéncia de uma estabilidade de regras e de respeito a contratos
que poderdo ser celebrados no sentido de que va@o ser reconhecidos para além do
governo ou partido que detém o poder naquele momento. Para os que consideram fazer
investimentos em infra-estrutura, a presenga de uma agéncia reguladora neutra e
independente sinaliza, por exemplo, a reducdo do risco de contengao artificial do nivel
das tarifas ou de exigéncias de qualidade que ndo estavam previamente acordadas, os

quais poderiam, de outro modo, surgir ao sabor da conjuntura politica.

A essa discussdo interessa também uma reflexdo sobre a essencialidade dos
varios setores de servigos publicos e a sua capacidade de atracdo de investimentos.
Tomemos, por exemplo, educagdo e energia. Embora seja possivel atrair
empreendedores para o setor de energia, desde que lhes seja possivel auferir o retorno
que avaliam como adequado e competitivo com outras oportunidades de alocagdo de
capital, o mesmo ndo se poderia esperar em termos da presenca de investidores em
certas areas da educacdo, como aquela destinada a pessoas de baixa renda,
simplesmente pela impossibilidade de ser possivel, nas condi¢des atuais, obter o retorno

necessario.

Assim, percebe-se que o custo de oportunidade, ou a essencialidade, da presenga

do Estado em algumas areas ¢ mais vital que em outras. Adicione-se a isso a
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constatagdo do fato de que mesmo reconhecendo a intencdo do governo em participar
do esfor¢o de expansdo na infra-estrutura energética do Brasil, quando se compara o
esperado com o realizado, verifica-se que o setor publico tem conseguido materializar
bastante menos do que seu planejamento indicaria, conforme pode ser visto na Figura

2.1 abaixo.

Investimentos Estatais
Eletrobras 5,2

- 4,6
R$ bilhdes 4,3 2 23%
[ ] -35% }5

2,8

. Planejado
D Realizado

2004 2005 2006

Figura 2.1 — Investimentos estatais no setor elétrico brasileiro: Planejado e Realizado.
Fonte: Entrevistas de Presidentes da Eletrobras a Imprensa (Canal Energia — 09 Ago 2004 e 05
Dez 2005, Valor Economico — 29 Dez 2005 ¢ O Estado de S. Paulo — 22 Mar 2006),
Demonstrativos financeiros e levantamento feitos pelo Instituto Acende Brasil, 2006.

Nesse contexto, o aporte privado pode ser bastante 1til para compor o esforgo de
investimentos na infra-estrutura necessaria. As agéncias reguladoras, por sua vez,
podem ter ai uma funcao crucial de redug¢ao dos custos vislumbrados e da fiscalizagao
de preco e qualidade necesséarios quando um servigo ou produto ¢ ofertado por maos

outras que nao as do Estado.

Quando a reducao do risco ¢ visualizada pelos potenciais empreendedores, o
custo do investimento se reduz e tende, também, a se realizar com mais rapidez.
Certamente decisdes menos arriscadas sdo mais rapidas que as de maior risco. Também,
os provedores de capital de terceiros, como os bancos e fundos de pensdo nacionais e
internacionais, entendem que emprestar recursos para empresas ¢ empreendimentos de
risco mais baixo podera leva-los a pedir menos pelo capital emprestado. Assim, tanto do
lado do “equity” (investidores diretos), quanto do “debt” (divida contraida com capital

de terceiros como o de bancos) o custo fica mais baixo diante de um risco menor.
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Ao optar por um processo de privatizagdo de setores como o de energia elétrica,
0 governo brasileiro percebeu na criagdo das agéncias reguladoras uma forma de atrair
mais investidores a este setor, além de controld-lo melhor. Embora os processos de
privatiza¢do possam ter varios fatores motivadores, no caso do setor elétrico brasileiro o
mais urgente na €época em que esse processo se iniciou era a necessidade de levantar
recursos para o Estado conseguir abater a sua divida e manter o nivel de reservas
internacionais em um patamar satisfatorio para viabilizar as importagdes. No inicio do
plano Real, a liberalizagdo das importagdes foi usada como forma de balizamento de

precos internos, dentro do esforco de estabilizagdo monetaria.

Embora a necessidade de abater a divida e, sobretudo, de manter as reservas
cambiais tenha se arrefecido com os bons ventos do comércio internacional e o
crescimento do saldo comercial brasileiro neste inicio de século, resta ainda o desafio de
realizar os investimentos em infra-estrutura no ritmo necessario ¢ ao menor custo
possivel. Certamente agéncias reguladoras fortes e independentes poderdo prestar, em

sua plenitude, um servigco muito 1til a sociedade brasileira.

Como forma de ilustrar a base referencial tratada ao longo dos capitulos trés e
quatro deste trabalho, segue uma breve sintese dos modelos regulatérios britanico,
noruegués e argentino. Esses modelos foram selecionados de forma a contemplar as
diversas questdes relacionadas ao tema da regulacdo econdmica. A énfase recai sobre
suas caracteristicas institucionais e sobre a forma como estes Estados nacionais buscam
fortalecer suas agéncias em termos de independéncia decisdria, transparéncia e
publicidade, prestagdo de contas e responsabilizacdo, e quanto ao alcance de suas

atividades regulatorias, dentre outras caracteristicas.

2.1. A EXPERIENCIA REGULATORIA NO REINO UNIDO

O caso britanico foi escolhido dada sua opgdo de reestruturagdo, marcado pela
desverticalizagdo do setor, destacando-se a liberaliza¢dao do mercado de comercializa¢do
de energia e os estimulos contratuais estabelecidos pela Office of Electricity Regulation

(OFFER).
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4

E sabido que, antes das reformas, o setor elétrico inglés era fundamentalmente
estatal, centralizado no Central Electricity Generating Board (CGEB), detentor do
monopélio da geragdo e transmissio de eletricidade na Inglaterra e no Pais de Gales'. O
CGEB era provedor de 95% da demanda através de suas centrais e controlava as
principais redes de transmissdo, sendo responsavel, também, por supervisionar e
especificar os novos projetos, orientando, assim, as decisdes de investimento. A rede de
distribuigdo, por outro lado, mantinha-se monopélio de 12 Comissdes de Areas,
denominadas Regional Electricity Boards (RECs), responsaveis pela distribuicdo de

eletricidade nos mercados regionais desses dois paises.

Na Escocia, parte integrante do Reino Unido, o Estado detinha o monopdlio do
setor, configurado entre a South Scotland Electricity Board (SSEB) e a North Scotland
Hydro Electricity Board (NSHEB). Tais empresas eram verticalmente integradas,
dispondo de linhas de transmissdo que as ligavam ao mercado inglés. A primeira
empresa abastecia a regido sul do pais, predominantemente industrial, cabendo o
abastecimento da regido rural, ao norte, a segunda empresa. Com esta estrutura, foram
realizados, ao longo das décadas de 60 e 70, amplos investimentos na area de geragao,

ocasionando, inclusive, excesso de capacidade na geracao.

Em 1983, de forma a impulsionar a competicdo no segmento de geragdo, foi
publicado um novo Act que objetivava remover as barreiras legais existentes a entrada
de produtores independentes na geracao de energia elétrica. Tal medida, dado o dominio
do CEGB no controle da rede nacional de transmissdo, acabou ndo funcionando, em
especial, dada a auséncia de mecanismos contra eventual discriminagdo de pregos que

pudesse ser praticada pela referida empresa contra o produtor independente.

A reestruturacdo da EscoOcia limitou-se a privatizacdo das duas empresas

anteriormente destacadas, mantidas verticalmente integradas.

Na Inglaterra, somente apos a reelei¢do do Governo Thatcher, ¢ que esse pais

' Através do Electricity Act, de 1957, foi definida esta estrutura do setor elétrico inglés, orientada pela
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pode experimentar a quebra na hegemonia politica do CGEB, através da publicagdo, em

1988, do White Paper que prop0s as seguintes medidas:

a)

b)

as atividades de geragdo e transmissdo seriam separadas, com a extin¢cdo da
CEGB ¢ a criacdo de trés novas empresas de geragdo: a National Power (NP),
que ficou com 50% da capacidade de geragdo da CEGB, a PowerGen (PG), que
ficou com 30% (ambas, NP e PG, responsaveis pelas centrais termelétricas e
hidrelétricas), e a Nuclear Electric (NE), responsavel pelas centrais atomicas e
representante de 20% da capacidade total de geracao;

a NP e a PG seriam privatizadas, ficando a NE sob responsabilidade do Estado.
Originariamente a NE seria alienada, juntamente com a National Power, porém
dadas as suas restri¢cdes de carater politico, economico e ambiental, optou-se por
manter sua propriedade estatal;

os servigos de transmissdo de alta voltagem ficariam sob a responsabilidade da
National Grid Company (NGC), empresa também criada a partir da extingao da
CEGB;

as antigas 12 distribuidoras regionais foram transformadas em novas companhias
regionais, denominadas RECs, e seriam privatizadas;

a obrigatoriedade formal de fornecimento de energia elétrica a sociedade foi
transferida para as 12 RECs, que assumiriam, também, o controle da NGC; e

a criagdo de um orgdo regulador, Office of Electricity Regulation (OFFER),
responsavel pelo controle dos precos dos monopolios na transmissdo e

distribuicdo e pela regulacdo da industria.

Na verdade, com essa nova formatacdo, ganha espago a figura do agente

regulador, que passaria a assumir as seguintes atribuicdes:

1)
ii)

iii)

assegurar que a demanda de eletricidade fosse satisfatoriamente atendida;
certificar-se do cumprimento das licencas, de maneira a proteger o
consumidor; e

promover a competicdo na geracdo e fornecimento de eletricidade.

Para o bom resultado desta tltima atribuicao torna-se necessario remover barreiras de

desverticalizacdo da geragdo, transmissao, distribuicdo, a cargo das empresas regionais.
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entrada nestes segmentos, coibir a manipulagdo e discriminagdo de precos, e identificar
outras imperfeigdes do mercado. Assim, apesar da complexidade dessa industria, varias
medidas regulatorias foram estabelecidas de maneira a contornar essas imperfeigdes e
coibir praticas abusivas de aumento de precos, em especial nas atividades onde havia

monopolio.

2.2 A EXPERIENCIA REGULATORIA NA NORUEGA

J& a caracterizacdo da reforma norueguesa visa a descrever uma experiéncia de
regulacao e liberalizacdo do comércio de energia, em um pais com parque gerador
muito similar ao caso brasileiro. A Noruega construiu uma estrutura competitiva na

industria de energia mantendo, entretanto, o carater estatal dos ativos.

O mercado de energia na Noruega foi desregulamentado em 1991, mas a
privatizacdo nao aconteceu. De fato, essa reestruturagdo industrial, assim como no caso
inglés, visou a introduzir a concorréncia na geracao, estabelecendo o livre acesso a rede

de transporte, com desverticalizagdo da empresa estatal.

O “Energy Act of June”, publicado em 1990, que serviu de base legal para a
reforma, foi baseado na proposta formulada durante a gestdo do governo conservador,
porém implantada pelo governo trabalhista que o sucedeu, sem nenhuma mudanca de
dire¢do. Antes da reforma, a estrutura de mercado dessa industria apresentava uma
expressiva participagdo do agente federal na atividade de geragdo e transmissao, sendo a
Statkraft a maior delas, detendo quase 30% da capacidade e supridora direta das
industrias eletrointensivas, e, eventualmente, das concessionarias distribuidoras. O setor
privado era responsavel por 15% da geracdo, na sua maioria autoprodutor independente.
As pequenas companhias municipais e estaduais de distribuicdo, dentre as quais metade
era verticalmente integrada (geracdo, transmissdo e distribui¢do), respondiam por 55%

do parque de geragdo restante.

O segmento de transporte, por sua vez, era composto pelas redes de transmissao

e de distribuicdo, sendo um monopolio Unico na transmissdo em alta tensdo (rede de
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transmissdo principal), da qual a Statkraft ¢ a proprietaria de 80%. Os restantes 20%
eram divididos entre 30 diferentes companhias privadas e arrendadas para a Statkraft.
As redes regionais de média voltagem eram de propriedade de 54 concessionarias,
dentre as quais 40 s3o também distribuidoras. Existiam, ainda, cerca de 30 redes
regionais e mais de 200 redes locais, destacando que a maioria dos proprietarios das

redes locais eram os municipios, que distribuiam a energia em sua propria area.

Com tal fragmentagdo e descentralizacdo institucional, o mercado de energia da
Noruega revelou-se ineficiente: a maior parte das concessiondrias municipais,
normalmente, preferia desenvolver seus proprios aproveitamentos hidrelétricos. Essa
postura, além de acarretar uma perda de seqiiéncia 6tima de obras, inibia a pratica de
contratacdo de poténcia ja disponivel, gerando excedente de capacidade instalada e

aumento nas sobras de energia.

Tentando contornar esses problemas, ja em 1991, foi criado o Mercado Spot de
comercializagdo ocasional de energia, o Pool Samkjoringe, através da fusdo de sete
pools regionais operados de forma cooperativa entre as 60 empresas participantes. Com
base em leildes de compra e venda (competitive bidding), este mercado tinha a fungao
de fazer intercdmbio das sobras de energia dos diversos aproveitamentos hidricos,

visando a otimizacao do sistema.

Deve-se registrar, inicialmente, que, sendo 99% da energia gerada na Noruega
decorrente de base hidrelétrica, sua estrutura de custo revela uma alta parcela de custos
fixos com menor nivel de custo varidvel. As oscilagdes de precos, entretanto, sao
verificadas muito em fungdo da capacidade de producdo e dos reservatdrios, com base
no comportamento das séries hidrologicas de 50 anos, a exemplo do modelo brasileiro.
Assim, em anos de precipitagdo normal, hd uma pequena variacdo das tarifas
relacionadas as estacoes. Em anos mais secos, verificam-se aumentos das tarifas de

energia no inverno e, em anos mais imidos, pre¢os extremamente baixos no verao.

Dentre os argumentos para o estabelecimento de mudancas podem ser
destacados os seguintes:

a) evitar investimentos excessivos, dado que, conforme mencionado nos paragrafos
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anteriores, muitas das decisdes de investimentos sdo provocados pelo carater
descentralizado do sistema, incentivado pela estrutura tarifaria incorrida pelo
custo do servico e repassado aos consumidores;

b) incentivar projetos de investimento mais seletivos, dentro de um plano pelo
menor custo;

¢) criar incentivo para redugdo de custos, através de um ambiente competitivo na
geracdo e na comercializagao;

d) promover a eqiiidade entre os consumidores, eliminando os subsidios cruzados;
e

e) eliminar as dispersdes geograficas de precos.

Assim, a reforma norueguesa trouxe uma série de inovagdes. Criou uma agéncia
de regulamentagdo, a Norwegian Water Recourses and Energy Administration (Norges
Energiverkforbund) (NVE). Também dividiu a empresa Statkraft, sendo uma delas
destinada a geracdo — a Norwegian Energy Corporation (Statkraft SF) — e uma outra a
transmissdo — a Nowergian Power Grid Corporation (Statnet SF). O antigo Pool
Samkjoringen passou a ser operado por uma empresa governamental, Statnet-Market,
uma subsididria da Statnet. O restante da estrutura industrial — em suas dimensdes

municipais e regionais — nao foi alterado pela reforma.

Quanto as novas estruturas de mercado, podem-se identificar duas: mercado de
energia no atacado e mercado varejista. O primeiro envolve produtores, empresas de
distribui¢@o e alguns dos maiores consumidores industriais. O segundo ¢ voltado para a

venda de energia ao consumidor final.

Além disso, a reforma norueguesa introduziu o livre acesso a todas as redes,
incluindo as locais e as regionais, acompanhado do estabelecimento de tarifas de
transporte ndo discriminatorias. Esse livre acesso, entretanto, ao contrario do caso
inglés, ndo implicou a desverticalizagdo total ¢ completa das empresas, mas impediu o
uso de mecanismos de subsidios cruzados. As empresas seriam obrigadas, ainda, a
contabilizar, em separado, suas estruturas de custo nas atividades de
transmissdo/distribuicdo, cujas tarifas de transporte sdo definidas e controladas pela

agéncia reguladora NVE.
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Com estas medidas, os distribuidores perderam o direito exclusivo de
fornecimento em sua drea de concessdo, passando a estar sujeitos a competicdo de

outros distribuidores ou mesmo comercializadores.

Finalmente, devem-se registrar que as fungdes exercidas pelo agente regulador
da Noruega, ou seja, o NVE, passaram a ser de fundamental importancia para o
funcionamento da industria norueguesa de energia. Esse tem a responsabilidade de
regular as partes monopolizadas, supervisionando os segmentos sujeitos a concorréncia,

com o objetivo de promover a eficiéncia econdomica em todos os setores dessa industria.

2.3 A EXPERIENCIA REGULATORIA NA ARGENTINA

A andlise da reforma argentina também pode contribuir para ilustrar as
semelhangas com o modelo brasileiro. Marcada tanto pela rapida implantacao (imposta
por suas restricdes macroecondmicas) quanto por uma alta concentracdo pds-reforma
(resultado da auséncia de um marco regulatério adequado para o setor), a situacido de
partida na Argentina em muito se assemelhou a do Brasil. De fato, a histéria da
formagdo da industria de suprimento de energia argentina ¢ bastante similar a brasileira:
inicia-se com capitais estrangeiros, desenvolvendo-se, no pos-guerra, através de

empresas estatais.

Por ocasido da crise do petréleo, durante a década de 70, o governo argentino
passou a estimular a diversificacdo energética, através da construcdo de centrais
hidrelétricas e nucleares. Tais empreendimentos, realizados por novos atores
(cooperativas, geradoras estaduais, empresas federais com participagdo minoritaria
privada etc.), acabaram por trazer reflexos para a organizagdo industrial deste setor.
Como resultado, a Aguas y Energia Eléctrica (AYE) e a SEGBA, concessionaria federal
de distribui¢ao da Grande Buenos Aires, tiveram uma redu¢do substancial no total da

capacidade instalada: de 80% (1970) para 59% (1980).

Além disso, embora ao final da década de 1980 mais de 84% da populagado
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argentina tivesse acesso a rede elétrica, a desorganizagao social e politica provocada
pelo periodo da ditadura militar e pelos diversos pacotes de estabilizagdo levaram o
setor a uma crise de oferta de eletricidade. Essa crise caracterizou-se, inclusive, por uma
complexa estrutura institucional, com uma multiplicidade de agentes federais,
provinciais e cooperativas:

a) a Comissao Nacional de Energia Nuclear (CNEA), responsavel pela operacao
das usinas nucleares, diretamente subordinada a Presidéncia da Republica;

b) a Comissdo Técnica Mista Salto Grande (CTMSG), responsavel pela operagdo
da central binacional de Salto Grande (com o Uruguai), subordinada ao
Ministério das Relag¢des Exteriores;

c) as empresas federais de geracao hidrelétrica (Hidronor e AYE) e a SEGBA, sob
controle do Ministério de Obras Publicas;

d) as empresas provinciais sob controle provincial; e

e) um grande numero de cooperativas responsaveis, principalmente, pelo

abastecimento das zonas rurais.

Neste contexto e em amplo periodo de elei¢des presidenciais, o setor enfrentava
uma grave crise de abastecimento. Com a vitéria de Menem deu-se inicio ao processo
de reestruturacdo e privatizagao do setor elétrico argentino. Com base no argumento de
que a crise fiscal do Estado argentino teria comprometido a capacidade de investimentos
no setor, afetando sobremaneira a qualidade dos servigos prestados e elevando os niveis
de perdas técnicas e ndo técnicas do sistema, o governo central defendeu um répido
processo de reestruturacdo setorial, fragmentando as empresas federais em varias

unidades de negdbcio.

Com isso, o governo federal pretendia, de um lado, garantir a entrada de
recursos fiscais no curto prazo e, de outro, evitar a transferéncia do monopolio estatal
para o setor privado. A politica de privatizagdo das empresas federais foi seguida pelas
provincias, que também passaram a adotar o mesmo procedimento. O volume de
recursos arrecadados com as privatizagoes do setor elétrico federal foi da ordem de US$

2,663 bilhoes.

Ao final do processo, as trés empresas federais argentinas deram origem a trés
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empresas de distribuicao, seis empresas de transmissdao e 21 empresas de geracao,
convivendo com 21 empresas de distribuicdo de propriedade das provincias (com

regulacdo especifica) e seiscentas minicooperativas municipais.

De forma a completar as informagdes relativas a mudanga do setor elétrico
argentino merece destaque a criagdo do Mercado Electrico Mayorista (MEM) e da
Cammesa (Compariia Administradora del Mercado Mayorista Electrico Sociedad
Anonima). A exemplo do modelo adotado na Inglaterra, 0o MEM foi instalado com o
objetivo de introduzir um ambiente competitivo de energia elétrica, com a participagdo
dos geradores, dos distribuidores e dos grandes consumidores (acima de 1 MWh de
consumo mensal). O MEM seria administrado pela Cammesa, companhia independente,
da qual participam, com 20% das agdes, respectivamente as associagdes dos geradores,
distribuidores, transmissores ¢ grandes consumidores; o governo, inicialmente, detinha
os outros 20%, tendo reduzido sua parcela a 10%, em 1998. Ressalte-se que as empresas
de transmissdo ficaram com a tarefa de apenas transportar a energia, tendo sido aberta a
rede a geradores, distribuidores e grandes consumidores, mediante o pagamento de um

pedagio, definido pelo regulador.

No bojo da reforma argentina veio também a criacdo do agente regulador, que
no caso desse pais, ¢ representado por um 6rgdo de jurisdi¢do federal, com perfil
independente. Parte da independéncia pode ser atribuida ao fato de os seus membros
serem nomeados pelo Congresso Nacional e possuirem mandato fixo. O Ente Nacional
Regulador de la Electricid (ENRE), como ¢ denominado, detém entre suas principais
atribuigdes:

a) definir os valores tarifarios para o mercado cativo de energia elétrica

(consumidores com demanda inferior a I MWh anual);

b) estabelecer o pedagio para o setor de transmissao;
¢) impedir a concentracdo do mercado (ndo poderia haver cruzamento acionario
entre os segmentos de geracao, transmissao e distribui¢do); e

d) estimular o fim de precos ineficientes (fim dos subsidios para consumidores).

Em suma, com este conjunto de informacdes relativas as caracteristicas que

marcaram as mudancas do setor elétrico nos paises selecionados, pretendeu-se, de um
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lado, registrar algumas das principais particularidades dos modelos de reestruturacao
estudados, e de outro, reforcar, através de algumas ilustragdes especificas, a percepcao
do papel relevante que os orgdos reguladores passaram a exercer em alguns modelos

mais recentes de organizacao da industria de energia elétrica em varios paises.
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3. A LEIE A PRATICA DA REGULACAO EM ENERGIA NO BRASIL

Esse capitulo dedica-se a realizar uma comparago entre: (a) o que diz a lei de
criacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e suas regulamentacoes; e (b)
0 que tem acontecido na pratica do dia a dia dessa agéncia. A andlise se baseia em
quatro dimensdes que expressam os atributos identificados como essenciais para o bom

desempenho de uma agéncia reguladora

As dimensdes usadas para a comparagdo entre a norma e a pratica foram: (i)
autonomia administrativa e independéncia decisdria; (ii) transparéncia e publicidade;
(iii) responsabilizacdo e prestacdo de contas; e (iv) descentralizacdo, conforme
ilustradas na Figura 3.1. Estas dimensdes influenciam o desempenho do agente
regulador, a qualidade da regulacdo e o equilibrio entre os interesses de concessionarias,

governo e consumidores.

Autonomia Administrativa
e Independéncia Decisoria Transparéncia e Publicidade
S 2
Responsabilizagao e
Prestacao de Contas Descentralizagao

Figura 3.1 — Dimensées da analise comparativa entre a lei e a pratica
Fonte: Elaboragdo propria com base na experiéncia regulatoria de paises como Inglaterra,
Noruega e Argentina.

Embora vérias normas que dotam as agéncias reguladoras dos atributos
necessarios ao efetivo desempenho de seu papel estejam presentes no seu desenho
institucional, constata-se, na pratica, que essas agé€ncias ndo sdo tdo independentes
quanto pretendiam suas leis de criagdo. Outrossim, os meios dos quais dispdem limitam

sua capacidade de exercer as suas atividades regulatorias.
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3.1 AUTONOMIA E INDEPENDENCIA: A LEI E A PRATICA

Conforme o Art. 1° da sua lei de criagdo, a Lei 9.427/1996, a Aneel ¢é estruturada
sob a forma de uma autarquia em regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e
Energia. Sua finalidade, explicitada no Art. 2° ¢ regular e fiscalizar a produgdo,
transmissdo, distribui¢do e comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com

as politicas e diretrizes do governo federal.

O conceito de autonomia e independéncia estd associado ao fato de uma
agéncia reguladora ter a liberdade para executar a sua atividade finalistica sem sofrer
interferéncia de terceiros, sejam esses: (1) os agentes regulados, (2) o governo, ou (3) os
consumidores. E importante notar, entretanto, que a “independéncia” das agéncias
reguladoras deve ser entendida enquanto “grau de autonomia” e ndo como “autonomia
absoluta”. Assim sendo, as agéncias devem circunscrever suas atividades as pré-

definidas por lei e, naturalmente, pelo espirito dessa lei.

Uma série de requisitos deve ser explicitada em lei e nas regulamentagdes
tangentes as agéncias reguladoras de forma a investi-las de autonomia e independéncia.
Dentre esses requisitos, a lei existente de criagdo da Aneel destaca, inicialmente: a
autonomia financeira, a estrutura de dire¢do das agéncias, a estabilidade dos dirigentes,
a quarentena dos quadros diretivos e a constitui¢do do quadro de funcionarios. A idéia
subjacente a essa regulamentacdo ¢ dotar a agéncia de mecanismos que evitem que ela
seja capturada pelos interesses individuais de qualquer um dos agentes — empresas,

governo ou consumidores — cuja relagdo ela foi supostamente criada para equilibrar.

A Tabela 3.1 sintetiza o ponto de vista juridico, ja prescrito em lei, em relagdo a
autonomia financeira. Quanto a fonte de recursos, a lei de criacdo da Aneel estabelece
como principal fonte de receita do agente regulador a tributacdo por meio da Taxa de
Fiscalizagdo dos Servicos de Energia Elétrica. Essa taxa, paga pelos consumidores
através da tarifa de energia elétrica, tem por objetivo assegurar o custeio das despesas

decorrentes das atividades desempenhadas pela agéncia.
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Tabela 3.1 — Requisitos que conferem autonomia financeira

Requisito Tratamento Artigo da Lei Analise da efetividade
dado 9427/96 da norma
Fontes de Principal fonte de Artigos 11°e 12° | Tendo recursos proprios,
recursos recursos ¢ a Taxa de e corretamente oriundos
(receitas Fiscalizagdo de do proéprio setor, a
proprias, Servigos de Energia agéncia usufruiria, em
orcamento) Elétrica tese, de autonomia
financeira

Fonte: Elaboragdo propria com base na Lei 9427/96.

Entretanto, observa-se, na pratica, que nos ultimos anos o governo tem retido
grande parte do que ¢ recolhido, como pode ser visto na Tabela 3.2. Ocorre que o
contingenciamento compromete a autonomia administrativa e enfraquece a Agéncia.
Provoca ainda um desvio de finalidade da taxa obtida junto aos consumidores de
energia elétrica, uma vez que os recursos nao se revertem em seu beneficio direto, mas

sdo represados para a contabilizacao de resultados primarios, nas contas do governo.

Tabela 3.2 — Evolucio da verba da Aneel contingenciada pelo Governo

Aneel [R$ Milhoes] 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Orgado 162 175 202 219 271 309
Liberado 161 112 86 86 124 117
Contingenciamento <1% 36% 57% 61% 54% 62%

Fonte: Elaboracdo propria com base em dados da Aneel, 2007.

Além disso, o contingenciamento do or¢amento das agéncias reguladoras resulta
na incapacidade das mesmas de realizar com efetividade o seu trabalho. Ficam
prejudicadas, entre outras, as atividades de fiscalizacdo dos segmentos regulados, que,

muitas vezes, ndo sdo corretamente monitorados devido a escassez de recursos.

De acordo com sua lei de criagdo, no tocante a estrutura de direcdo e
estabilidade dos dirigentes, a Aneel ¢ composta por cinco diretores, incluindo o seu
Diretor Geral, que trabalham em regime colegiado, com mandatos de quatro anos, ndo
coincidentes. Tais caracteristicas visam a assegurar autonomia e independéncia aos

gestores, no seu nivel hierarquico mais elevado.
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A Tabela 3.3 traz o ponto de vista juridico ja prescrito em lei que normatiza os
recursos humanos do agente regulador. Ela contém determinagdes da lei de criagdo da
Aneel, sintetizando, na coluna da direita, uma analise dessa regulamentacdo com base
nos requisitos de autonomia e independéncia. Através do exame dessas determinagdes ¢
possivel observar que a Aneel possui, em tese, autonomia e independéncia, uma vez que
0s principais requisitos necessarios que afetam seus recursos humanos estdo

contemplados em lei. Mais adiante, podera ser visto, entretanto, que na pratica isso nao

ocorre.
Tabela 3.3 — Requisitos referentes aos recursos humanos, Aneel
Requisito Tratamento Artigo da Lei Analise da efetividade
dado 9427/96 da norma
Estrutura da | A Aneel ¢ dirigida Artigos 4° e 5° Embora sejam
direcio por um Diretor Geral nomeados
e quatro diretores em exclusivamente pelo
regime colegiado, Presidente da Republica,
que sdo nomeados os diretores precisam da
pelo Presidente da aprovacao do Poder
Repuiblica com Legislativo, o que os
prévia aprovagao do torna mais legitimos
Senado Federal. perante a sociedade.
Estabilidade Os mandatos sdo de | Artigo 5° Hé condigdes de
dos dirigentes | quatro anos, ndo estabilidade no cargo
coincidentes. dos dirigentes.
Quarentena O dirigente Artigo 9° Os dirigentes ndo
do quadro continuara vinculado poderdo exercer
diretivo a autarquia por 12 qualquer tipo de servigo
meses, apos o final para as empresas sob
do mandato. sua prévia regulacao.
Quadro de Contratos tempora- Leis n®: O regulamento estabe-
funcionarios rios; cargos comis- 10871/2004; lece: quadro de funcio-
sionados; e concur- 11094/2005; narios, e plano de
sados. (Em fase de 11292/2006. carreira e remuneragao.
alteragdo).

Fonte: Elaboragdo propria com base nas Leis 9427/96; 10.871/2004; 11.094/2005 e 11292/2006

Na realidade, entretanto, tal autonomia vem sendo comprometida por uma série
de fatores. Dentre eles destaca-se a proeminente demora no processo de indicacdo e

nomeagao dos diretores das agéncias. Embora sendo muito grave, essa situagdo nao ¢
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um fato vivenciado apenas pelas agéncias que atuam na area de energia, mas

praticamente por todas as agéncias reguladoras que atuam no pais.

Vale lembrar, conforme visto no capitulo anterior, que a fragilidade institucional
encarece e/ou afugenta os investimentos nos setores regulados. Em outras palavras, o
pais perde competitividade ao ver o insumo energia elétrica encarecido pelo aumento do
risco regulatério. Também deixa de contar com mais recursos da iniciativa privada.
Esses recursos poderiam estar sendo usados para forjar a infra-estrutura basica voltada a
um crescimento com menos pontos de estrangulamento. Nesse contexto, um dos
consensos para os anos finais da década de 2000 aponta para o reconhecimento da infra-
estrutura de energia elétrica como uma dos limitantes ao crescimento da economia a

taxas mais elevadas.

Como, na pratica, a escolha dos futuros diretores das agéncias sofre uma
influéncia politica bastante forte — resultante da disputa entre os partidos para nomearem
seus indicados — tal situagdo vem causando uma séria morosidade na formagao dos
quadros dirigentes das agéncias reguladoras. Como permanecem incompletas por longos
periodos, acaba-se por comprometer de forma crucial o processo decisorio do regulador

e enfraquecendo-se as agéncias reguladoras.

As sérias dificuldades para tomar e implementar decisdes (em decorréncia da
demora em preencher as vagas) exacerbam-se nos fins de mandatos, embora ocorram
ndo apenas nesses periodos. Na pratica constatam-se situagdes extremas em que a
agéncia passa a ndo mais poder votar qualquer decisdo colegiada. Com efeito, se, por (a)
falta de indicacdo pelo Executivo, (b) sabatina pelo Congresso e/ou (c) posterior
nomeagao em tempo habil, houver menos de trés diretores ativos, chega-se a paralisia
decisoria da agéncia. Tais fatos comprometem o grau de autonomia e de independéncia
do regulador, que fica de maos atadas até que o Executivo e o Legislativo cumpram suas

respectivas atribuicdes.

Quanto & quarentena, a lei de criacdo da Aneel dispde de um mecanismo
bastante claro que determina que o ex-dirigente deve manter-se vinculado a agéncia por

doze meses apos o fim de seu mandato, ndo podendo, neste periodo, prestar servigos aos
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agentes regulados. Tal medida reduz a possibilidade de o ex-dirigente dispor de
informacdes que possam favorecer algum dos agentes regulados. A Lei, outrossim, nao
permite que um ex-dirigente possa prolongar seu mandato até que seu substituto tome

posse.

Quanto a formacao de um quadro de funcionarios permanente, constata-se que
as agéncias reguladoras vém enfrentando grandes dificuldades operacionais no
desempenho de suas atividades. Tal situa¢do contribuiu, ao longo de todos esses anos,
para tornar o trabalho nas agéncias pouco apto na captura e retengdo de quadros de elite,

tornando-se uma segunda ou terceira opgao para a mao-de-obra mais qualificada.

Desse modo, sob o ponto de vista de seus recursos humanos, pode-se dizer que o
proprio desenho institucional torna a agéncia menos robusta, mais fragil. Se por um lado
constitui-se num um sistema menos capacitado a atrair mao-de-obra mais qualificada,
por outro esse trago ¢ exacerbado ao tornar a sua propria mao-de-obra incorporada e
treinada mais vulneravel a captura pela industria, ou seja, passivel de ser atraida para as
empresas reguladas, sejam elas estatais ou privadas. Isso explica em boa parte a alta

rotatividade nos recursos humanos, observada no dia a dia das agéncias.

No caso da Aneel, observa-se que para formar seu quadro inicial de
colaboradores langou-se mdo de um sistema misto, em que conviviam funcionarios
advindos de contratacdo temporaria associados a nomeacgodes em cargos de confiancga de
funcionarios do governo federal, além de alguns funcionarios oriundos de empresas e da
administracdo setorial anterior a constituicdo da Aneel. Dessa forma, a Agéncia
praticamente criou uma base de conhecimento sustentada por esse perfil de

funcionarios.

Ao ser implantada a nova legislagdo que cria quadros e planos de carreira para as
agéncias, voltados aos novos entrantes concursados, os antigos funciondrios terdo que
ser substituidos sem que haja tempo para a necessaria preparagdo dos ingressantes na
carreira. Tal situagdo vem prejudicando em grande grau o desempenho dessa e de outras
agéncias. Além disso, embora tenha sido criado um quadro com plano de carreira

definido, as condigdes continuam pouco competitivas. Os salarios comparativamente
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baixos continuam a alimentar a alta rotatividade do corpo técnico, cada vez mais atraido
pelas empresas reguladas pelas agéncias. Essa situagdo desestabilizadora soma-se as
demais, aportando um impacto significativo sobre o grau de autonomia e a

independéncia da agéncia.

Em relacao a independéncia decisoria, tem-se observado na pratica uma continua
pressdo do governo sobre as decisdes das agéncias, o que resulta na maioria das vezes
em intervencdo. Pode-se assim constatar que as agéncias ndo sdo tdo independentes
como pretendiam as suas proprias leis de criagdo, conforme ilustram os dois exemplos
abaixo:

o Exemplo 1: o embate entre Aneel e Ministério de Minas e Energia no 1°

Ciclo de Revisdo Tarifaria das Distribuidoras de Energia Elétrica
(2003/2004), quando o MME publicou a Portaria n°. 116 de 2003, que, entre
outros dispositivos, determinou que o indice de reposicionamento tarifario
ndo deveria superar o IGP-M acumulado para o periodo.

o Exemplo 2: a pressdo do Ministério de Minas e Energia, em fins de 2006,

para que a Aneel ndo reduzisse a contabiliza¢do da energia firme das usinas

térmicas movidas a gas natural.

Esses exemplos, entre outros, caracterizam ag¢des do ministério setorial que
comprometem a atuagdo da Agéncia, uma vez que ¢ o regulador o responsavel em lei
para atuar nessas questdes, ponderando os interesses envolvidos, que incluem, além

daqueles dos consumidores e os das empresas, os do proprio governo.

Um outro elemento de pressdo que interfere no desempenho da regulacao,
percebido no caso especifico da Aneel, refere-se a intervengdo do Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Também no processo de revisdo tariféria, este 6rgdo de controle externo
determinou que a Aneel adotasse uma metodologia de calculo para a remuneragdo do
capital de terceiros, em discrepancia ao entendimento da propria Aneel. Por sua
especificidade e pelo fato de terem sido previamente celebrados, cabia & Aneel regular e
zelar pela condugdo desses contratos e suas revisdes. Apoés um longo processo de
desgastante discussdo para os agentes afetados e com conseqiiéncias de imagem para a

Aneel, essa Agéncia conseguiu convencer o TCU da adequagdo de seu calculo. Caso
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ndo obtivesse €xito em reverter essa situacao, a Aneel teria sido desautorizada perante
os agentes sobre os quais deveria exercer seu papel regulatorio, ainda que seguindo os

principios previamente definidos na sua lei de criagao.

3.2 TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE: A LEI E A PRATICA

O conceito de transparéncia e publicidade estd associado ao fato de as
agéncias reguladoras, ao emitir seus atos que afetam os direitos dos agentes econdmicos
envolvidos, os faca de forma clara, de facil compreensdo e de facil acesso pelos agentes
afetados. Tal forma de agir minimiza e, em muitas situagdes, evita futuros conflitos.
Também facilita a correta aplicacdo das normas e poupa os agentes de decisdes
potencialmente vistas como arbitrarias. Contribui, sobretudo, para a reducao de custos
de transagdo dos agentes — gastos com advogados, consultores, contadores e pessoal de

apoio, em geral.

Nesse requisito, a Aneel adota mecanismos de participagao da sociedade no que
se referem aos processos decisorios que implicam efetivo impacto sobre os direitos dos
agentes do setor elétrico e seus consumidores. Observa-se na pratica, de forma bastante
positiva, que ao elaborar um ato administrativo, estes sdo precedidos de audiéncias
publicas, com participagdo significativa da sociedade. Além disso, as reunides de
diretoria da Aneel sdo publicas, sendo permitidas sua gravagao, e podendo ser obtidas as
suas respectivas transcrigdes. O mesmo ja ndo ocorre na ANP nem na grande maioria

das demais agéncias reguladoras setoriais.

Embora os principais pré-requisitos para a transparéncia sejam respeitados pela
Aneel, existe um elemento critico que diz respeito ao tempo. Em muitas situacdes em
que a Agéncia inicia um processo de audiéncia publica, tratando de assuntos de grande
complexidade, esta ndo disponibiliza tempo suficiente para os participantes

compreenderem o tema e fazerem suas contribui¢des em tempo habil.

Ha também situacdes em que os agentes fazem contribuicdes que ndo sio

acatadas pelo regulador sem que as devidas justificativas sejam publicadas. Tal cenario
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favorece uma percepcao, pelos agentes, de que a agéncia tende a favorecer os
consumidores, sem a ponderagdo correta dos interesses das empresas, sejam elas estatais

ou privadas.

3.3 RESPONSABILIZACAO E PRESTACAO DE CONTAS: LEI E

PRATICA

No que se refere a prestaciao de contas e responsabilizacio (ou accountability
na literatura internacional de regulagdo), o Art. 7° da Lei 9427/96 estabelece que a
administracdo da Aneel seja objeto de contrato de gestdo, negociado e celebrado entre a
Diretoria ¢ o Poder Executivo (MME), devendo ser encaminhada uma cépia para o

Tribunal de Contas da Uniao (TCU).

Observa-se na pratica que a prestagao de contas, por meio do contrato de gestao,
ndo ¢ um mecanismo efetivo. Com efeito, como tem sido constatado no dia a dia da
gestdo setorial, este contrato ndo vem funcionando adequadamente. Desde o inicio de
suas atividades, a partir de 1998, a Aneel assinou apenas um contrato de gestdo com o
MME, em 1998, o que demonstra que o contrato de gestdo ndo tem servido como um

instrumento eficaz de monitoramento de desempenho e responsabilizacao da Agéncia.

Por outro lado, a tentativa de adog¢do de metas quantificdveis, no referido
contrato de gestdo, pode gerar distor¢des ainda mais graves. A Aneel ndo deveria ser
avaliada, por exemplo, pela quantidade de litigios julgados ou de revisdes tarifarias
realizadas. Tal forma de avalia¢do seria um incentivo perverso para aumentar 0 nimero
de litigios por parte do regulador, desdobrando os existentes, por exemplo. Por outro
lado, a agéncia deveria ser avaliada pelo cumprimento das tarefas que estavam
programadas no periodo e pelo fato de té-las realizado com transparéncia, publicidade,

celeridade e, sobretudo, com isonomia entre as partes envolvidas.

Um outro aspecto que merece reflexdo reside no fato de que para haver
responsabilizagdo e prestacdo de contas pelas agéncias reguladoras ndo € necessario que

haja subordinacio hierarquica. Ainda que ndo haja subordinacdo, para haver
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responsabilizagdo e prestagdo de contas ¢ preciso que os papéis, tanto do formulador de

politica setorial quanto o da agéncia reguladora, estejam bem definidos.

No caso do setor elétrico espera-se que o papel do ministério setorial seja o de
apresentar ao regulador as principais diretrizes politicas para o setor elétrico, no caso,
por meio de portarias e decretos. Cabe a agéncia reguladora, por sua vez, exercer a sua

atividade de fiscalizacdo e regulacdo, tomando por base essas diretrizes.

A Tabela 3.4 mostra que a lei que constitui a Aneel é explicita nesse sentido, ao
definir essa agéncia como uma autarquia especial, apenas vinculada (e nao subordinada)
ao ministério setorial, o Ministério de Minas e Energia. Na pratica, entretanto, verifica-
se que este ministério tem exercido uma continua pressdo sobre a agéncia, na medida

em que, por diversas oportunidades, interferiu em suas decisdes.

Tabela 3.4 — Requisitos que impactam a responsabilizacio e a prestacio de contas

Requisito Tratamento Artigo da Lei Efetividade da
9427/96 Norma
dado

Nao- Autarquia em regime | Art. 1°a Aneel ¢ | De acordo com este
Subordinagdo | especial, vinculada e | uma autarquia em | quesito a agéncia &
Hierarquica ndo subordinada ao regime especial auténoma e

MME. vinculada ao independente.

MME.

Fonte: Elaboragdo propria com base nas Leis 10.871/2004; 11.094/2005 e 11292/2006

3.4 DESCENTRALIZACAO

A descentralizacio da atividade regulatoria permite um maior alcance do agente
regulador em diferentes localidades. Por outro lado, também garante uma maior
percepgao por parte da sociedade da presenca do regulador, tornando mais eficiente a
atividade regulatoria, especialmente no que se refere a fiscalizagdo e a protecao ao

consumidor.

O principal objetivo da descentralizacdo ¢ agilizar e aproximar as acdes do 6rgdo
regulador central junto aos consumidores locais, agentes setoriais e demais segmentos

da sociedade, levando em consideragao as especificidades regionais e locais. Assim, as
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atividades descentralizaveis envolvem, preferencialmente, uma série de atividades
especificas. Dentre elas destacam-se: (i) a fiscalizacdo; e (i1) a mediagdo e solucao de
problemas entre os agentes regulados e entre esses e os consumidores, por meio de suas
ouvidorias locais. No caso das agéncias reguladoras locais responsaveis por energia
elétrica, tais atividades sdo realizadas, em sua maior parte, com recursos financeiros

provenientes da Taxa de Fiscalizagcdo da Aneel, repassados as agéncias estaduais.

E fundamental, entretanto, que haja transparéncia, participagdo dos
consumidores e plena compreensao sobre o funcionamento dos processos, facilidade de
acesso ¢ efetividade na solu¢do de problemas. Para isso a Aneel deveria dispor de
mecanismos de monitoramento e avaliacdo de desempenho das agéncias locais com o

objetivo primordial de capacita-las melhor.

A descentralizacdo de parte das atividades da Aneel vem sendo realizada por
meio de convénios de cooperacdo com as agéncias reguladoras estaduais credenciadas.
Esses convénios consistem num mecanismo facultativo de delegacdo das competéncias
da agéncia nacional aos estados ¢ ao Distrito Federal. Tais convénios com agéncias
reguladoras estaduais procuram ampliar as atividades de fiscalizacdo e de apuragdo e
mediagdo de conflitos. Os convénios também tém sido usados para agdes de carater
institucional, educacional, de comunicacdo social e de estimulo a organizacdo e

operacionalizacao dos conselhos de consumidores.

O que se observa na pratica, entretanto, ¢ que ao menos trés questdes afetam a
atuacdo da atividade regulatoria local. A Aneel, por escassez de recursos, em
decorréncia do contingenciamento, ndo tem conseguido transferir os recursos
necessarios para que as agéncias estaduais tornem-se aptas a executar suas tarefas. Em
segundo lugar, constata-se que a direcdo dessas agéncias locais sofre forte influéncia
politica, o que vem gerando uma série de conflitos pontuais com o regulador central,
inclusive em termos de sobreposicdo de competéncias e designagdo de pessoal sem
competéncia especifica. Por fim, a atividade regulatéria local padece da falta de

mecanismos de monitoramento e de capacitagdo por parte da Aneel.

Tais fatores sdo bons indicios de que, ao lidar com as questdes da
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descentralizagdo que afetam a atuagao regulatéria em nivel local, devam ser aplicados
0s mesmos requisitos aplicaveis ao regulador central. Esses requisitos podem ser
resumidos em autonomia financeira, independéncia deciséria, transparéncia e

publicidade, e prestacdo de contas nas questdes subscritas ao seu nivel local de atuagdo.
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4. LEI GERAL DAS AGENCIAS: AVANCO OU RETROCESSO?

Nesta etapa do trabalho busca-se avaliar em que medida o Projeto de Lei
3337/2004, conhecido como o Projeto da Lei Geral das Agéncias, altera as diretrizes
que regem o comportamento e o papel das agéncias reguladoras em questdo. Tendo, no
capitulo anterior, analisado o que consta na lei de criagdo da agéncia reguladora que
atua mais fortemente do setor elétrico brasileiro, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica, e levando em conta nessa analise o que vem ocorrendo na pratica do dia a dia
desse agente regulador, busca-se responder nesse capitulo em que medida o referido
Projeto de Lei representa um avango ou retrocesso em relacdo as leis e praticas vigentes.
Trata-se, assim, de um contraste entre as leis de criagdao da agéncia estudada e o que diz

o novo Projeto de Lei.

Para efeito de sistematizag@o, optou-se por realizar essa analise considerando-se os
mesmos aspectos da etapa anterior deste trabalho, identificados aqui como sendo os
principais aspectos sobre os quais se suscitam os debates e que pontuam o referido
Projeto de Lei. Desse modo, sdo abordados: a autonomia e independéncia das agéncias;
transparéncia e publicidade; a responsabilizacdo e prestagdo de contas e a
descentralizagdo. Optou-se aqui também por expandir a analise para outros aspectos de

interesse para a formatacao de um quadro institucional mais robusto.

4.1 AUTONOMIA E INDEPENDENCIA NO PROJETO DE LEI

Conforme mencionado anteriormente, a autonomia e independéncia conferida
pelo legislador as agéncias reguladoras visa a assegurar a imparcialidade da atuacdo e
minimizar as ingeréncias politico-partidarias. Idealmente, a autonomia e independéncia
das agéncias reguladoras perante o poder politico concretizam-se por meio de elementos
tais como o estabelecimento de fontes proprias de recursos, se possivel geradas pelo
proprio ambito da atividade regulatdria; a estabilidade dos dirigentes; a autonomia de

gestdo; a ndo-subordinagdo hierarquica a qualquer instancia de governo; a inexisténcia
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de instancia revisora hierdrquica de seus atos, ressalvada a revisao judicial; e a
indicacao dos dirigentes pautada por critérios técnicos. Alguns desses aspectos merecem
ser abordados em maiores detalhes, a luz do Projeto da Lei Geral das Agéncias (PL) e

da experiéncia recente.

De inicio observa-se que o PL mantém a natureza especial conferida as agéncias
reguladoras, caracterizadas por mandato fixo de seus dirigentes e autonomia financeira e
administrativa (Art. 3°). No que tange a autonomia financeira das agéncias, no caso da
Aneel, uma vez que nos ultimos anos o governo tem retido grande e crescente parte do
que ¢ recolhido com a Taxa de Fiscalizacao de Servigos de Energia Elétrica (TFSEE), o

PL ndo traz inovagdes no sentido de assegurar essa autonomia.

Com relagdo a nomeacio dos dirigentes, o PL prevé a vinculacdo do mandato
do diretor-geral das agéncias aos dos Presidentes da Republica, o que foi mantido no

Art. 27° do substitutivo. Por meio desse artigo, § 4°, tem-se que:

“O mandato do Presidente encerrar-se-da entre os dias 1° de janeiro e 30 de
junho do segundo ano de mandato do Presidente da Republica”. (PL 3337/2004
Art. 27, § 49

O PL atribui, portanto, ao Presidente da Republica a prerrogativa de escolha dos
presidentes das agéncias reguladoras que atuardo na atividade regulatéria durante a
maior parte de seu mandato. Essa nova regra geral permite que o Chefe de Executivo
observe a atuacdo do respectivo dirigente por aproximadamente um ano. Caso a atuagao
politica do dirigente a ser substituido va ao encontro das pretensdes governamentais,
pode o Presidente decidir reconduzi-lo ao cargo. Deve-se questionar, entretanto, se ¢ ou
nao fun¢do do dirigente das agéncias fornecer esse apoio politico proposto no PL, visto
que as agéncias foram concebidas para uma atuagdo autdbnoma e neutra e resguardada da

captura por consumidores, empresas e/ou governo.
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Ainda no que se refere a questao dos mandatos, o PL manteve: (i) o processo
decisorio de carater colegiado (Art. 4°); (i1) o atual sistema de mandatos escalonados
dos dirigentes; e (iii)) a forma de ndo-coincidéncia destes com o Presidente da
Republica, objetivando garantir a continuidade administrativa. Manteve, também, as
atuais condigdes para a demissdo e substituicdo desses dirigentes — afastada a
possibilidade de demissdo ad nutum, por ser contrdria ao modelo que se quer
aperfeicoar no Brasil. Por fim, uniformizou a duracdo dos mandatos em quatro anos,
sendo permitida uma tnica recondu¢ado, o que se determinou no Art. 27°, diferentemente
do que ocorre em leis anteriores, nas quais o prazo do mandato era fixado na lei de

criacdo de cada agéncia, conforme Art. 6° da Lei n°® 9.986/00.

Também no que tange a autonomia das agéncias, foi criada a figura do ouvidor
para todas as agéncias. Embora a existéncia de um ouvidor reforce o principio de
responsabilizacdo, a forma como tal figura consta no PL embute uma ameaca a
autonomia das agéncias uma vez que tal projeto dota o ouvidor de poder de intervengao
sobre a propria atuacdo da Agéncia. Nessa configuragdo, o ouvidor termina por atuar
como mais um mecanismo de controle do Executivo, uma vez que o PL prevé a
nomeagao do ouvidor pelo Presidente da Republica sem qualquer sabatina pelo Poder

Legislativo, ao contrario do que ocorre com os dirigentes das agéncias.

Pode-se depreender dai um estranho carater de confiabilidade que o ouvidor tera
com o Chefe do Executivo, em detrimento dos interesses dos demais os agentes
envolvidos, j4 que este ouvidor desfrutard de amplo acesso a “todos os assuntos”,
referentes a respectiva agéncia, conforme redagdo do Art. 14, § 2° do referido PL
3337/04. Mesmo com certo avango em garantir que a atribuicdo seja exercida sem
acumulagdo com outras funcdes — e independente da diretoria — o PL peca, ainda, ao
ignorar a imposi¢ao de requisitos técnicos minimos determinantes para a escolha do
ouvidor. Nao obstante, uma série de emendas foram propostas ao PL original, que visam
a melhoria de certos aspectos, em particular as seguintes:

e escolha e nomeagdo do ouvidor pelo Presidente da Republica com prévia
aprovagao pelo Senado Federal;

e exigéncia de reputacdo ilibada e notdrio conhecimento em regulacao de
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setores econdmicos ou no campo de atividade da agéncia reguladora;

e restricdo da perda do mandato do ouvidor ao caso de renuncia,
condenacao judicial transitada em julgado, condenagdo em processo
administrativo disciplinar ou exoneracao por iniciativa do Presidente da
Republica desde que precedida de autorizagdo do Senado Federal;

e submissdo dos relatérios do ouvidor ao Conselho Diretor da agéncia

reguladora, tendo o Conselho o prazo de quinze dias para se manifestar.

Ainda que considerando a limitagdo dos graus de liberdade na escolha do
ouvidor pelo Poder Executivo e na atuagdo do préprio ouvidor, sugeridas pelas emendas
ao PL original, a sua existéncia como tal infringe o principio de independéncia decisoria
e de isonomia no tratamento das partes interessados nos assuntos e contratos sujeitos a
regulacao. O ouvidor, tal como configurado, representa um desequilibrio favoravel a
uma das partes envolvidas: o proprio governo. Nao apenas do ponto de vista de
antecipar ou influenciar as decisdes regulatorias, tal participagdo se agrava diante da
presenga de um Estado que € acionista em empresas estatais sujeitas a regulacio e que
competem com empresas privadas que nao teriam acesso as informacgdes obtidas pelo

ouvidor apontado pelo governo.

4.2 TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE

Conforme mencionado, uma das maiores contribui¢des do PL € o de, justamente,
ampliar mecanismos de controle social, através da transparéncia e publicidade. Tais
mecanismos se materializam por meio da previsao expressa de instrumentos como as

audiéncias e consultas publicas.

No que tange, ao instrumento de audiéncias e consultas publicas, o PL torna-os
obrigatorios para todas as agéncias, e determina a necessidade de ampla divulgagdo e
publicidade dos resultados da consulta e audiéncia publicas realizadas (Arts. 4° e 7°).
Além disso, aumenta a transparéncia das regras e as tornam homogéneas entre as

agéncias.
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Ressalta-se, conforme ja apresentado, que, no caso da Aneel, as audiéncias
publicas ja estavam previstas em sua lei de criacdo (Art. 4°, § 3°) e que, na pratica, a
Aneel ja fazia uso ndo apenas da audiéncia como também da consulta publica. A
consulta publica, por sua vez, ¢ utilizada quando o processo decisorio ainda ndo afeta os
direitos dos usuarios ¢ ¢ um meio pelo qual a Agéncia permite a vocalizagdo da
sociedade, que fornece subsidios e informagdes adicionais para o aprimoramento de ato
regulamentar ou da ac¢do, ao passo que as audiéncias publicas constituem o instrumento
que permite a Aneel dividir com a sociedade a responsabilidade de decisdes que afetam

o mercado de energia.

A agéncia conta com esse mecanismo para receber contribui¢des sobre questdes
técnicas e normativas em fase de elaboragdo. Ha de se destacar que o Art. 6°, § 4° desse
substitutivo obriga a agéncia a se posicionar sobre as contribui¢des, evitando que a
participagdo do publico simplesmente seja desconsiderada, sem qualquer satisfacao
sobre as razdes pelas quais foram ou ndo rejeitadas. Tal exigéncia sinaliza para a
solugdo do mencionado problema em que a agéncia, por ndo oferecer retorno (feedback)
adequado aos agentes, acaba adotando posturas impositivas com relagdo a determinados

regulamentos .

Ha de se destacar, todavia, que, ao detalhar demasiadamente os processos de
audiéncia e consulta publicas (principalmente no que tange ao estabelecimento de
prazos processuais), o PL peca por desconsiderar os setorialismos e peculiaridades dos
segmentos e atividades regulados por cada agéncia, tendendo a refletir uma tentativa de
controle, por parte do Governo, dos meios utilizados pelas agéncias, divergindo, assim,

de um controle finalistico.

Se, por um lado, ¢ possivel considerar oportuna a iniciativa no sentido de
harmonizar o funcionamento das agéncias por meio de uma Lei Geral que as discipline,
por outro, essa lei deve estabelecer procedimentos minimos a serem observados pelas
agéncias, que devem poder ser (i) afastados em hipdteses especificas que
justificadamente os tornem prescindiveis; e (ii) complementados por cada agéncia

reguladora, de modo a evitar o engessamento demasiado do funcionamento dessas
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agéncias. Neste sentido, seria razoavel manter a liberdade das agéncias para definir, nos
seus regimentos internos, as mindcias de seus funcionamentos, uma vez que a agilidade

gerencial ¢ considerada uma das principais virtudes do modelo de agéncias reguladoras.

No que tange, assim, o trade-off entre transparéncia ¢ agilidade gerencial das
agéncias, € relevante o fato de que o PL prevé, em seu Art. 4°, consulta publica para
toda decisdo da agéncia. Buscando evitar sacrificar a agilidade das agéncias, o
substitutivo mantém apenas, da redagdo original do mencionado artigo do PL (e Art. 6°
do substitutivo), a previsdo de consulta para as propostas de alteragdes de atos
normativos. Entdo, de acordo com o substitutivo, os pedidos de revisdo de tarifas, por
exemplo, passam a ser expressamente objeto de consulta publica, por mais técnicos que

sejam os argumentos envolvidos nesses processos.

Outro mecanismo estabelecido no PL, em seu Art. 5° que reforca a
transparéncia, a publicidade dos atos e a responsabilizacdo das agéncias, diz respeito a
previsdo que define que as reunides de diretoria serdo publicas e gravadas em meio
eletronico, para posterior disponibilizagdo em seu endereco de internet. No caso da
Aneel, ¢ possivel constatar que as reunides de diretoria ja sdo dotadas desse carater

publico e sdo, inclusive, transmitidas ao vivo pela internet.

4.3 RESPONSABILIZACAO E PRESTACAO DE CONTAS NO PLL

Um instrumento relacionado a prestacdo de contas e responsabilizacdo, mas
também a publicidade dos atos das agéncias previsto no PL 3337/04 ¢ a obrigagdo de
apresentacao de Relatorio Anual de Atividades. No caso da Aneel, o relatério anual de
atividades estava previsto na portaria MME, no 349/97, que aprova o seu regimento

interno.

De acordo com o PL as agéncias reguladoras devem apresentar seus relatorios
anuais ao Congresso Nacional e ao ministério ao qual a agéncia estiver vinculada. Ha

de se considerar que Relatorio Anual de Atividades pode ser um instrumento relevante



40

para se verificar o cumprimento das atividades as quais a agéncia se propoe. Pode vir a
ser de fato até mais significativo do que o contrato de gestdo, que fixa metas
antecipadamente. Deve ficar claro, entretanto, que a prestagdo de contas ndo deve ser
feita perante o ministério setorial, por ser parte interessada e ndo neutra no resultado da
regulagdo, e sim ao publico em geral, através do Congresso, que poderd convocar

membros da agéncia para satisfagdes mais amplas de seus atos a sociedade.

O relatorio, por meio da ampla publicidade prevista, possibilita que se exer¢a um
controle social sobre as atividades da agéncia, e aumenta a responsabilizacdo e o
comprometimento da agéncia com sua eficiéncia regulatéria. Uma critica que se faz ao
PL, contudo, diz respeito a auséncia de penalidades caso ndo haja cumprimento do Art.
8°, referente a apresentagdo do Relatdrio. Falta ao Projeto especificar tais sangdes para

que as agéncias se empenhem em divulgar seus relatorios.

A figura do ouvidor também ¢ prevista expressamente no PL, em seus artigos
13° e 14°, que tratam da criacdo de ouvidorias em todas as agéncias reguladoras. No
caso da Aneel, sua lei de criagdo (9427/96) e o decreto 2335/97 prevéem a indicacdo de
um diretor da autarquia para receber, apurar e solucionar as reclamag¢des dos usuarios. A
Aneel possui, hoje, um rodizio entre os seus dirigentes (excluido o Diretor Geral) para

atuar, cumulativamente, como diretor-ouvidor.

A ouvidoria tem uma estrutura que conta com central de teleatendimento, além
de carta, e-mail e fax. Existe um grupo de apoio operacional (que recebe, analisa, trata e
encaminha os pedidos de informagdes, reclamagdes, sugestdes e criticas) € um outro
grupo técnico (encarregado de casos de maior grau de complexidade e de identifica¢ao
de casos que requeiram corre¢ao de processos internos ou dos agentes regulados pela
Agéncia). Além disso, ha o Sistema de Gestdo de Ouvidoria, SGO, um sistema
informatizado para gerenciamento das solicitagdes de ouvidoria. Esse sistema permite o
acompanhamento pelo consumidor de suas solicitagdes. Ja funciona também a Rede
Nacional de Ouvidoria do Setor Elétrico, que interliga todos os agentes envolvidos

(agéncias, concessiondrias, consumidores).
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Assim, ¢ preciso ficar claro que o necessario ¢ uma instancia de ouvidoria como
canal de prestagdo contas, responsabilizacdo e transparéncia, voltado a todos os agentes
interessados, sem potenciais privilégios a nenhum deles, diferentemente do que propde
o PL. Entretanto, pode-se dizer que apesar da mencionada ameaga a autonomia das
agéncias que o ouvidor criado pela Lei Geral possa representar, o PL traz, pelo menos
para o caso da Aneel, o possivel beneficio de se desvincular o ouvidor do Conselho
Diretor, uma vez que atualmente o bom desempenho da ouvidoria depende muito do
empenho pessoal do diretor, que acumula, além de suas fun¢des no Conselho, a fungdo

de ouvidor.

Também em termos de responsabilizagdo e prestacdo de contas, em seu capitulo

I, Secdo I, o PL prevé que:

“o controle externo das agéncias reguladoras sera exercido pelo Congresso
Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido, especialmente

verificando a compatibilidade das a¢oes adotadas pela agéncia com as politicas

definidas para o setor regulado” (PL 3337/04, Art. 10°).

Com este intuito, o PL prevé a elaboragao de um relatorio de atividades (Art.

11°) e a celebragdo de um contrato de gestao (Art. 12°).

A exigéncia de celebragdo de contrato de gestdo e de desempenho com o titular
da pasta, ou seja, com o ministério a que estiver vinculada cada uma das agéncias, nos
termos do § 8° do Art. 37° da Constituicdo Federal, ¢ estendida pelo PL para todas as
agéncias. O Projeto define como objetivos do contrato de gestdo: (i) aperfeicoar o
acompanhamento da gestdo nas agéncias reguladoras, promovendo maior transparéncia
e controle social (Art. 9°, § 4°, 1) e (ii) aperfeicoar as relagdes de cooperacdo da agéncia
reguladora com o Poder Publico, em particular no cumprimento das politicas publicas

definidas em lei (Art. 9°, § 4°, II).

Ainda com relacdo ao contrato de gestdo, identificam-se quatro criticas, sendo

duas de cunho teodrico e duas de cunho pratico. A primeira diz respeito 2 mensuragao
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prévia das atividades regulatorias, a segunda se refere ao equilibrio de forgas, a terceira
a efetividade de um instrumento de tal natureza, e a quarta a contrapartida do

atendimento das metas estipuladas nos contratos.

No que tange a mensuracio prévia das atividades regulatorias, considerando as
fungdes atribuidas a Aneel por meio de sua lei de criacdo (de regular e fiscalizar a
produgdo, transmissao, distribui¢do e comercializagdo de energia elétrica, entre outras),
ndo ¢ trivial o estabelecimento de metas objetivas a serem perseguidas pela Agéncia.
Isso se deve ao fato de que o trabalho dessa e de outras agéncias ¢ dotado ndo s6 de
caracteristicas quantitativas mas também qualitativas. Algumas atividades podem ser
mais facilmente quantificaveis e seus resultados mais faceis de aferir, o que se aplicaria,
por exemplo, a atividade de fiscalizacdo. A principal atividade da agéncia, contudo, a de
regular, ja apresenta maiores dificuldades em ser traduzida em indicadores mensuraveis.
O mesmo se aplica as fungdes de introdugdo de competicdo e de moderacao de
divergéncias. Além disso, a celebracdo de contratos de gestdo pode dar margem a
estipulacdo de metas pouco ambiciosas em fun¢do da assimetria de informagdo existente

entre agéncia e o 6rgdo que a fiscaliza.

Com relagdo ao equilibrio de forgas, a atividade regulatoria, a principio, nao
deve ser objeto de controle e fiscalizacdo por uma das partes sob regulagdo — o governo,
enquanto controlador em exercicio de empresas estatais, ¢ o Poder Executivo, enquanto

mantiver a prerrogativa de poder concedente.

No que tange a critica sobre a efetividade do contrato de gestao, ha de se
relembrar que, no caso da Aneel, conforme ja mencionado, a exigéncia do uso do
contrato de gestdo ja estava prevista em sua lei de criacdo. Por outro lado, o tnico
contrato ja celebrado entre essa e 0 MME, em 1998, foi na pritica um contrato de
intengdes subjetivas, na medida em que ndo estabeleceu metas e indicadores
relacionados ao desempenho da Agéncia. Desde entdo, verifica-se que na auséncia de
um contrato de gestdo firmado entre a Agéncia e o Ministério, essa, ao prestar contas
para o Tribunal de Contas da Unido, tem se referido ao cumprimento das metas de

execucdo orcamentaria estabelecidas em seu Plano Plurianual (PPA). Assim, na pratica,
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os contratos de gestdo estdo sendo substituidos pelo PPA. E possivel, como
conseqiiéncia, que se questione, diante da falta de efetividade deste instrumento no caso
da Aneel, o qudo razoavel ¢ a previsdo expressa nesse PL desse instrumento para as

demais agéncias.

A quarta critica ao contrato de gestdo esta relacionada a questdo, ja analisada, da
autonomia financeira das agéncias e diz respeito a contrapartida ao atendimento das
metas pactuadas nos referidos contratos. A racionalidade por trds do modelo das
agéncias reside, justamente, em se cobrar eficiéncia e efetividade em troca de maior
autonomia financeira e gerencial. No caso das agé€ncias brasileiras, todavia, o aumento
da autonomia orgamentéria dessas ndo se concretizou em fun¢do do contingenciamento
de recursos pelo governo. Ademais, o contrato de gestdo pode permitir a ingeréncia
politica, prejudicando o predominio técnico que deve guiar o desempenho das agéncias
reguladoras. Neste caso, ¢ mais razoavel que a atuacdo da agéncia seja fiscalizada pela
Comissdo de Infra-Estrutura do Senado Federal. Nao se discute aqui que deva existir o
controle de todos os 6rgdos publicos, inclusive das agéncias. Este, sem duvida, deve
existir. Ele deve ser efetuado, entretanto, pelo Poder ao qual incumbe a fiscalizagdao da

execugao das politicas publicas — o Legislativo.

4.4 DESCENTRALIZACAO

No que tange a descentralizacdo, o PL a aborda em seu capitulo IV. No Art. 21
esta prevista a descentralizagdo por meio da celebracdo de convénios de cooperacao.
Observa-se que, neste aspecto, o mencionado PL representa uma evolugdo em relagdo as
leis de criagdo das agéncias, uma vez que enquanto nessas leis a descentralizacdo ¢é

apenas uma recomendacgao, o PL ja a torna obrigatoria.

O Art. 22, por sua vez, estipula que, no caso de descentralizacdo, parte da receita
arrecadada pela agéncia federal “podera ser repassada ao orgdo regulador conveniado,
para custeio de seus servigos”. Ressalta-se que, no caso da Aneel, esse tipo de convénio
ja vem sendo celebrado com agéncias estaduais e que as atividades realizadas no ambito

desses convénios sdo financiadas com recursos financeiros provenientes da Taxa de
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Fiscalizagdao recolhida pelos agentes setoriais. Segundo informagdes disponibilizadas
em seu endereco de internet, as atividades descentralizdveis abrangem
preferencialmente: a fiscalizacdo; o apoio a regulagdo dos servicos e instalacdes de
energia elétrica; e a mediagdo de problemas e solucdes entre os agentes e entre esses €

os consumidores, por meio da Ouvidoria.

Por fim, no que tange a questdo da exceléncia técnica dos quadros da agéncia, o
PL ndo traz nenhuma previsdo acerca da necessidade de qualificacdo desses quadros.
Somente no artigo em que trata da descentralizagdo das atividades, o PL indica que essa
so0 deve ocorrer se garantida a exceléncia técnica, nos parametros da agéncia reguladora

federal, nas agéncias descentralizadas.

4.5 OUTROS ASPECTOS: RELACAO COM ORGAOS DE DEFESA DA

CONCORRENCIA E PODER CONCEDENTE

4.5.1 RELACAO COM ORGAOS DE DEFESA DA CONCORRENCIA

O Projeto de Lei 3337/04 também buscou aproximar a atuagdo das agéncias
reguladoras aos oOrgdos de defesa da concorréncia. Em defesa do direito de livre
concorréncia, o PL preconiza uma maior articulagcdo entre as agéncias e os orgaos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Por outro lado, essa
aproximacdo representa certa perda de autonomia para as agéncias ao prever a
obrigacdo de as agéncias de submeterem, previamente, ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmico (CADE), todas as suas propostas de regulamento. Exige-se ainda
que sejam emitidos os pareceres do 6rgdo de defesa da concorréncia antes mesmo de
sua disponibilizacdo para consulta publica (Art. 18° § 4°), o que vincula a atuacdo da
agéncia ao CADE. Essa medida prévia, além de ir contra a autonomia das agéncias,

tende a burocratizar e retardar seus trabalhos regulatorios.

Além desse mecanismo protelatorio das decisdes das entidades reguladoras, o
referido PL autoriza os orgdos de defesa da concorréncia a solicitarem pareceres

técnicos relacionados aos seus setores de atuacao (Art. 18°, § 2°), os quais serdo
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utilizados como subsidio para instrugdo e analise dos atos de concentracao e processos

administrativos, atravancando sobremaneira as atribuigdes das agéncias reguladoras.

Cabe destacar que a lei da criacdo da Aneel, em seu Art. 2°, estabelece que a
essa agéncia deva zelar pela legislacdo da defesa da concorréncia. Isso demonstra que
essa interagao entre as agéncias reguladoras e os oOrgdos integrantes do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) pode ser resolvida de outras maneiras
mais eficazes, como, por exemplo, com a celebragdo de acordos e convénios. Na
pratica, essa cooperagdo ja existe entre a Aneel, o CADE, a Secretaria de Direito
Economico (SDE) do Ministério da Justica e a Secretaria de Acompanhamento
Econdomico (SEAE), em que a Agéncia fornece suporte técnico aos julgamentos e

decisdes pela defesa da concorréncia. Tratam-se dos:

. Termo de Compromisso entre o CADE e a Aneel;
. Termo de Compromisso entre a SEAE e a Aneel;
. Termo Aditivo ao Termo de Compromisso firmado em 02 de dezembro

de 1998, entre a SDE e a Aneel,;

. Terceiro Termo Aditivo ao Termo de Compromisso firmado em 02 de
dezembro de 1998, entre a SDE e a ANEEL
(in http://www.aneel.gov.br/24.htm).

A Aneel estabeleceu os limites de participacdo dos agentes econdmicos no
mercado de energia elétrica, por meio da Resolugdao n°. 94 de 1998, a fim de evitar o
monopolio de empresas. Dois anos depois, em 2000, a Resolugdo foi alterada por outra,
a de n° 278. A primeira versdo tratava apenas dos critérios para concessiondrias de
geragdo e distribuicdo nos mercados nacional e regional. Na reformulagdo, entraram

também os limites para os agentes de comercializagao.

Em se tratando de emendas ao PL 3337/04, no que se refere ao capitulo sobre a
interagdo entre as agéncias reguladoras e os 6rgdos de defesa da concorréncia, poucas
alteragdes foram apresentadas, mantendo-se o teor contido no projeto original do Poder

Executivo, com a modificacdo de detalhes sobre prazos e competéncias.
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4.5.2 PODER CONCEDENTE

Devido ao fato de ser uma discussdo que precisa ser ainda melhor explorada em
todas as suas implicagdes o presente trabalho furta-se, propositalmente, de apresentar
uma analise conclusiva sobre o tratamento que deva ser dado a definicdo do Poder
Concedente. Oferece, entretanto, subsidios a essa discussdao ordenando a forma como o
Projeto de Lei Geral das Agéncias aborda o tema e relacionando-o a experiéncia

internacional.

No Capitulo V do PL, em que constam as alteragdes em diversas leis, inclusive
nas leis de criagdo das agéncias, para que a Lei Geral possa valer em harmonia com

(13

aquelas, ¢ prevista a inclusdo, na lei de criagdo da ANP, que cabe “...a0 Poder
Executivo, na condigdo de Poder Concedente, editar atos de outorga e extingdo de
direito de exploracdao do servico no regime publico, e celebrar contratos de concessdo

para a prestacao do servigo no regime publico”.

No caso do setor elétrico, a devolucao da outorga ao Poder Concedente se deu
por meio da edi¢do da lei 10848/04. Sobre esse assunto, parece estar distante de se
chegar a um consenso. Diversos autores sugerem a manutencao do poder de realizar os
processos de outorga no ambito das agéncias reguladoras e consideram que a
transferéncia do poder de realizar licitagdes para a outorga de concessdes nos setores
regulados para os ministérios reflete um retrocesso, uma vez que consideram que haja
conflitos de interesses, no caso do setor elétrico, por exemplo, em virtude da presenca

de grandes estatais vinculadas ao ministério que concede as outorgas.

Por outro lado, hé outros estudiosos que entendem que o poder de concessdo no
setor energético ndo deva ficar nas maos do 6rgdo regulador, visto que, caso contrario,
uma agéncia, que deve ser guardid de um contrato de concessdo, passa a ter o poder de

celebrar esse contrato que ela mesma fiscaliza.

A possibilidade de existéncia de conflito de interesses, quando as estatais

competem com agentes privados por concessoes, deve ser, por sua vez,combatida por
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meio de estabelecimento de regras de competicao claras e isondmicas (e nao pela

transferéncia do poder concedente a agéncia reguladora).

A experiéncia internacional também indica que o Poder Concedente seja uma
atribuicdo dos ministérios, uma vez que essa atribui¢ao esta vinculada a estruturagao de

politica energética de longo prazo, que ¢ uma competéncia dos ministérios.

As Tabelas 4.1 a 4.3 apresentam de forma sintética os pontos abordados,
contrastando aspectos presentes nas leis de criagdo e no Projeto de Lei. Além de referir-
se a lei de criagdo da Aneel, traz, também, uma sintese da andlise para a ANP,

justificada pelo fato de essa agéncia ter também influéncia sobre o setor elétrico.
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Tabela 4.1 — Comparativos entre: leis de criacdo da Aneel e ANP e Projeto de Lei em aspectos de
Autonomia e Independéncia

ANEEL

ANP

PROJETO DE LEI

Art. 1°: Autarquia sob
regime especial, vinculada
ao MME.

Art. 11: A ANP sera
dirigida, em regime de
colegiado, por uma

Art. 4°: A Aneel sera
dirigida por um Diretor-
Geral e quatro Diretores,
em regime de colegiado,
cujas fungdes serao
estabelecidas no ato
administrativo que aprovar
a estrutura organizacional
da autarquia.

Diretor-Geral e quatro

estrutura organizacional
da ANP um Procurador-
Geral. § 2° Os membros
da Diretoria serdo

da Republica, apds

nomes pelo Senado
Federal, nos termos da
alinea f do inciso III do
Art. 52 da Constitui¢ao
Federal.

Art. 2°: ARs dotadas de
autonomia organica e
administrativa.

Diretoria composta de um

Diretores. § 1° Integrara a

nomeados pelo Presidente

aprovagao dos respectivos

Art. 4°: Auséncia de tutela
ou subordinacao
hierarquica, mandato fixo
e estabilidade dos seus
dirigentes, regime de
controle especifico,
autonomia orgamentaria e
financeira plenas.

Art. 5°: O Diretor-Geral e
os demais Diretores serdo
nomeados pelo Presidente
da Republica para cumprir
mandatos ndo coincidentes
de quatro anos, ressalvado
o que dispoe o art. 29.

projetos de lei ou de
alteracdo de normas
administrativas que
impliquem afetagdo de
direito dos agentes
econdmicos ou de
consumidores e usuarios
de bens e servigos da
industria do petréleo
serdo precedidas de
audiéncia publica,

ANP.

Art. 19: As iniciativas de

Art 5° As ARs serdo
vinculadas diretamente a
Presidéncia da Republica.

convocada e dirigida pela

Art 15: O regimento
interno da AR sera
aprovado pelo seu 6rgao
colegiado superior ¢
devera conter as normas
de processo
administrativo aplicaveis
a todos os seus
procedimentos decisorios.

Art. 32: S3o 6rgaos
obrigatorios das ARs: o
Colegiado de Direcao
Superior, o Conselho, a
Corregedoria, a Ouvidoria
e a Procuradoria.

Art. 33: O Colegiado de
Direcao Superior é o
orgao coletivo
responsavel pela diregdo
administrativa da AR.
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Art. 35: O Colegiado de
Direcdo Superior sera
composto por no minimo
trés € no maximo cinco
membros.

Art. 42: Os membros do
Colegiado de Direcdo
Superior sdao
solidariamente
responsaveis pelos atos ou
omissdes praticados com
dolo ou culpa no exercicio
de suas fungdes.

Art. 47 /48: O mandato
sera de 5 anos, com uma
recondugdo, sendo sempre
ndo coincidentes.

Art. 53: Quarentena de 4
meses.

Art. 54: O presidente do
Colegiado exercera a
fun¢ao por até trés anos,
ndo sendo objeto de
submissdo a aprovagdo do
Senado Federal.

Art. 86: A autonomia das
ARs se estabelece no
ambito da Administragdo
Publica sob os aspectos
organico e administrativo.
A autonomia organica
implica a plena autonomia
funcional da AR. Jd a
administrativa implica
desempenhar sua gestéo,
propor e cumprir seu
or¢camento, arrecadar e
aplicar suas receitas bem
COMo para organizar seus
Servicos e recursos
humanos, sem ingeréncias
externas.

Fonte: Elaboracgao propria com base nas leis de criagao da Aneel, da ANP e no PL
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Tabela 4.2 — Comparativos entre: leis de criacio da Aneel e ANP e Projeto de Lei em aspectos de

Transparéncia e Publicidade

ANEEL

ANP

PROJETO DE LEI

Art. 18: As sessoes
deliberativas da Diretoria

resolver pendéncias entre
agentes econdomicos e

entre estes €
consumidores e usuarios
de bens e servigos da
industria do petroleo
serdo publicas, permitida
a sua gravagao por meios
eletronicos e assegurado
aos interessados o direito
de delas obter
transcrigoes.

da ANP que se destinem a

Art. 11, V: Divulgacdo
oficial dos atos
administrativos,
ressalvadas as hipoteses
de sigilo previstas em lei.

Art 35, §1°: Os votos dos
membros do Colegiado de
Direc¢do Superior serdo
sempre fundamentados,
reduzidos a termo e
registrados em ata a qual
sera dada ampla
publicidade.

Art. 115: A AR fara
realizar previamente a
pratica de atos que tragam
impacto relevante no setor
regulado, Consulta
Publica para coleta de
manifestacdo de todos
interessados, que devera
ser formalizada por
publicagdo na Imprensa
Oficial.

Art. 117: Audiéncia
Publica para questdes que
envolvam parcela
relevante dos cidadaos.

Art 121: Todos
interessados tém direito a
acompanhar qualquer ato,
processo ou reunido da
AR. Todos os processos
deverdo estar
permanentemente a
disposi¢do dos
interessados para vistas e
extragdo de copias.

Fonte: Elaboragio propria com base nas leis de criagao da Aneel, da ANP e no PL



51

Tabela 4.3 — Comparativos entre: leis de criacio da Aneel e ANP e Projeto de Lei em aspectos de
Responsabilizacio e Prestacio de Contas

ANEEL

ANP

PROJETO DE LEI

Art. 65: Corregedoria,
orgdo de controle e
fiscaliza¢do internos das

atividades da AR.

Artigos 43 /45: os
membros do Colegiado
de Direcao Superior
serdo escolhidos pelo
Presidente da Republica
e por ele nomeados,
apos aprovagao pelo
Senado Federal,
precedida de argiiicdo
publica e de processo de

consulta publica.

Art. 122: Constitui
pressuposto do regime
juridico das ARs e sua
sujeicdo a um regime
proprio de controle a ser
exercido
concomitantemente
pelos Poderes da

Reptblica.

Art. 124: Semestral-
mente a AR
encaminhara ao
Congresso Nacional
relatorio detalhado de
todas as atividades

realizadas.




Art. 128: Os atos de
gestdo das ARs se
submetem ao controle
dos Tribunais de Contas
nos termos do Art. 71 da

Constitui¢ao Federal.

Art. 130: A autonomia
das ARs ndo afasta o
controle jurisdicional
sobre todos os seus atos,
o qual sera exercido nos
termos da legislagao

processual vigente.

Art. 132: Semestral-
mente, antes do seu
envio ao Congresso
Nacional, a AR colocara
em Consulta Publica seu
Relatério Anual de

Atividades.

Fonte: Elaboragao propria com base nas leis de criagao da Aneel, da ANP e no PL
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5. CONTRIBUICOES AO PROJETO DE LEI DAS AGENCIAS

REGULADORAS

5.1 PRINCIPAIS DESAFIOS PARA AS AGENCIAS REGULADORAS

Os capitulos anteriores discutiram uma série de aspectos referentes ao
desempenho das agéncias reguladoras que atuam na area de energia no Brasil: sua
independéncia, transparéncia, responsabilizagdo e controle externo, que sdo aspectos
mais perenes, como, também, o contrato de gestdo, a figura da ouvidoria e do poder

concedente, que sdo aspectos mais conjunturais.

A principal conclusdo a que se chega ¢ que as referidas agéncias acabam
desempenhando, no Brasil, um papel muito menor do que poderiam desempenhar. E
muito menor também do que deveriam realizar. Isso ocorre, sobretudo, como uma
resultante das condigdes de contorno a que as agéncias reguladoras estdo submetidas no

pais. Essas limitagdes sdo, em sua esséncia, os desafios que precisam ser enfrentados.

Trés problemas despontam como de impacto bastante perverso sobre a atividade
das agéncias: (i) o abusivo contingenciamento dos recursos que deveriam chegar as
agéncias; (i1) o desenho da governanca que rege seu processo decisorio; e (iii) as
dificuldades com seus recursos humanos, que vao desde a motivagdo, a formagdo e a
retengdo dos mesmos até o condicionamento sobre o perfil daqueles sobre os quais a

agéncia exerce atracao.

Quanto ao contingenciamento, os numeros falam por si mesmos. Houve meses
em que o contingenciamento atingiu até 85% dos recursos previstos e ndo resgatados.
Desnecessario ¢ dizer que se o percentual fosse o inverso, ou seja, 85% dos recursos
aportassem as agéncias e 15% fossem contingenciados, a administragdo das atividades

das agéncias seria bem mais manobravel.

E preciso, assim, que o novo desenho institucional resolva de fato essa situacao.
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Embora ndao se tenha aqui uma solugdo definida, algumas alternativas merecem
investigacdo. Propde-se abolir os contingenciamentos ou, pelo menos, limita-los a um
percentual que ndo prejudique o desempenho das atividades finalisticas das agéncias
reguladoras. Outra possibilidade ¢ transformar a coleta desses recursos apenas via
contribuicdo e ndo mais sob a forma de impostos, uma vez que, diferentemente dos

impostos, as contribuicdes ja carregam uma destinagdo especificada em lei.

O desenho da governang¢a também ¢ motivo de preocupagdo e instabilidade. A
eventual existéncia, no presente, de uma diretoria tecnicamente reconhecida nao
garante, do ponto de vista do desenho da governanga, que isso sempre ocorrera no
futuro. Pelo contrério, o fato de as leis que constituiram a Aneel e a ANP permitirem
que haja vacancia nos cargos de diretoria, bloqueando a tomada de decisdo por falta de
quorum minimo, ou de minoria enviesada, por si s6 ja ¢ uma forma de captura. Trata-se,
em ultima instancia, de subjugagdo da agéncia ao poder executivo, que indica, ou ao
legislativo, que sabatina os futuros diretores e que se abstém em alguns casos de exercer

esse dever, por questdes conjunturais, sem que nenhum 6nus lhes seja imputado.

Mais que isso. O fato de que numa mesma legislatura seja possivel renovar por
completo a diretoria de uma agéncia reguladora ¢ outro quadro incompativel com uma
das mais basilares razdes de ser das agéncias. Elas ndo devem ser conjunturais,
passiveis de submeter-se ao governo em exercicio, mas devem ser estruturais, aciclicas,
conservadoras por natureza e parcimoniosas nas alteracdes que impingem aos mercados
que regulam. Se as agéncias tém por objetivo preservar um ambiente estavel ao
investimento, suas diretorias precisam ser renovadas aos poucos ¢ em periodos nao-

coincidentes com as mudangas de governo no pais.

A histdria de cada membro de diretoria ou colegiado de uma agéncia reguladora
deve ser levada em consideracdo quando da sua formagdo. Além da reconhecida
competéncia técnica, espera-se que os dirigentes das agé€ncias sejam pessoas sem uma
identificacao partidaria explicita. No caso das agéncias estaduais, ¢ comum notar-se
que, em algumas situacdes, sequer a competéncia técnica ¢ levada em conta, mas apenas
a politica. Embora seja indicado pelo executivo, o fato de a formagao de uma diretoria

técnica ser um convite a atragdo ou a repulsdo de investimentos, privados ou estatais,
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deveria ser razdo suficiente para que governos de quaisquer matizes buscassem evitar

misturar politica com regulagao.

A questao dos recursos humanos ¢ também bastante delicada. Como os salérios
sdo pouco competitivos, especialmente para uma mao-de-obra mais experiente, ¢ a
forma de entrada via concurso, embora transparente, seja muito pouco flexivel e mais
favoravel para aqueles que tém aptiddo em provas de concurso, as agéncias acabam
selecionando pessoas muito jovens, com pouca experiéncia. Um sistema misto de
recrutamento por concurso para os cargos iniciais e por concursos associados ao exame
de curriculo mais avaliacdo de experiéncia com entrevistas poderia aportar maior

flexibilidade para a formagdo dos quadros técnicos das agéncias.

Cabe ainda notar que pelo fato de o servigo publico ser um local de trabalho de
baixo risco, ele acaba atraindo pessoas que tendem a ser avessas a risco e que, de modo
geral, ndo o compreendem muito bem. S3o essas as pessoas que acabam por regular
mercados constituidos por empreendedores que assumem o risco como natureza do
negocio. Como a regulacdo ¢ também um exercicio de negociacdo, é preciso que 0s
reguladores sejam capazes de se colocar no lugar dos regulados para entender melhor os
diferentes pontos de vista de uma mesma situagdo e, assim, poder sinalizar com os

incentivos e penalidades corretos, visando a obter os resultados previamente planejados.

Nesse aspecto vale ilustrar que o tamanho da burocracia impingida sobre as
empresas reguladas ¢ um sintoma dessa falta de realismo. A complexidade das
exigéncias burocraticas acaba se traduzindo em custos de mao-de-obra, consultorias
juridicas, contabeis, fiscais e de tecnologia da informacdo. Juntas, ao final, elas

representam custos maiores que pressionam as tarifas.

Para exemplificar, apenas um dos manuais de contabilidade disponibilizados no
site da Aneel como pega “auxiliar” na prestagdo de contas contém nada menos que 825
paginas. E essa ¢ apenas uma das multiplas pecas com que as empresas reguladas
concessionarias do servigo de distribuicdo de energia elétrica precisam familiarizar-se,
para ultrapassar as etapas de um processo de revisdo tarifdria, sem multas e sem

sobressaltos. E essa incerteza também resulta em mais risco, que se traduz em custo de
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capital maior e tarifas mais elevadas.

Nesse caso, aplicam-se bem duas velhas méximas. A primeira, de que o 6timo ¢
inimigo do bom. A segunda, de que cada regulador tem o regulado que ajudou a moldar,
e vice-versa. Guardadas as devidas proporgdes, constata-se que, embora o processo de
revisdo tarifaria tenha uma sofisticagdo tedrica admiravel, ele peca na sua
exeqiiibilidade, especialmente no caso brasileiro. O que ocorre, na pratica, ¢ que diante
de tanto detalhe, associado a impossibilidade de controle e checagem eficientes por
parte do regulador, os processos de revisdo acabam sendo feitos por aproximagdes que

abrem espago para a subjetividade.

A Figura 5.1 sintetiza o diagnoéstico da situagdo vigente, da analise do Projeto
de Lei Geral das Agéncias e suas implicagdes, caso seja mantido o cendrio atual. A
discussao do Projeto de Lei entretanto ¢ uma janela de oportunidade para atuar sobre

esses desafios.

Lei Atual e Projeto de Implicac¢oes
Pratica Regulatéria Lei 3.337/04

e Baixa autonomia e Auséncia de e Independéncia e

financeira solucdes para os Capacidade Decisoéria
problemas atuais sob ameaga

e Fragilidade nos e Avangos timidos e  Comprometimento da
Recursos Humanos Qualidade da Regulagdo

e Conflito de e  Sérias ameagas de e  Diminuicdo e/ou
competéncias com captura Encarecimento dos
Ministérios e outras Investimentos em Infra-
Institui¢des (TCU) estrutura

Figura 5.1 — Diagnostico Geral
Fonte: Elaboragio propria com base em analise da Aneel, ANP, agéncias estaduais e PL 3337/2004.
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5.2 PRINCIPAIS DESAFIOS PARA O PROJETO DE LEI GERAL DAS

AGENCIAS

Embora se observe uma evolugdo em curso no sentido de aprimorar o arcabougo
institucional do pais, o Projeto de Lei Geral das Agéncias precisa ser verdadeiramente

aprofundado no tocante a uma série de aspectos elencados nesta parte do trabalho.

No que tange a autonomia financeira das agéncias, fica claro que ndo se trata
apenas de que esta autonomia conste em lei, uma vez que nos ultimos anos o governo
tem retido grande parte do que ¢é recolhido através de taxas como a Taxa de Fiscalizacdo
de Servicos. Em relagdo a garantir essa autonomia financeira, observa-se que o Projeto

de Lei ndo traz inovagdes na direcdo de que ela seja assegurada.

Sugere-se, pois, que o Projeto de Lei logre evitar o contingenciamento de forma
bastante explicita, ou, que pelo menos, estipule um contingenciamento maximo de
pequena monta. Assim, caso os agentes reguladores tenham que vir a contribuir com o
superavit fiscal da Unido, eles sejam, por seu turno, resguardados, em lei, contra a

paralisacdo de suas atividades por falta de recursos.

Ainda em relacdo a obtencdo de uma autonomia financeira real sugere-se,
conforme foi dito anteriormente, que os recursos levantados sejam tratados como
contribuicdo em vez de especificados sob a forma de impostos ou taxas. A diferenca
crucial entre eles reside no fato de que as contribui¢des sdo recursos “carimbados” para
determinados fins, enquanto que os demais impostos e taxas podem ser somados

diretamente aos recursos disponiveis, subordinados ao poder discricionario do governo.

Além disso, constata-se que a direcao dessas agéncias estaduais, em especial,
sofre de forte influéncia politica. Isso vem ocasionando uma série de conflitos pontuais
com o regulador central, inclusive em termos de sobreposi¢do de competéncias. Tais
fatores sdo bons indicios de que os mesmos requisitos que devem ser aplicados a Aneel

devam ser aplicados as agéncias estaduais, dentre os quais: autonomia financeira,
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independéncia decisdria e transparéncia nos processos regulatorios.

Cabe também atuar na garantia da nao-subordinac¢ido hierarquica das agéncias
reguladoras, na estabilidade de seus quadros dirigentes e na aplicagdo da quarentena.
Observa-se que embora as leis de criacdo dessas agéncias ja facam referéncia a esses
aspectos, o Projeto de Lei podera representar um avango se conseguir padronizar a
legislacdo que rege as agéncias, nos seus aspectos comuns, tomando como ponto de
partida as melhores praticas. No caso da quarentena, por exemplo, cada uma das
agéncias atuantes no setor de energia — no caso a Aneel, a ANP e as agéncias estaduais
— possui um periodo de impedimento distinto, o que ndo parece fazer sentido em

industrias tdo proximas.

Outro desafio para o Projeto de Lei é garantir o preenchimento dos quadros da
diretoria das agéncias. Sob pena de desmoralizar e enfraquecer as agéncias
reguladoras, sugere-se, neste aspecto, que o Projeto de Lei seja radical em eliminar a
possibilidade de vacancia, a exemplo de outros cargos na administracdo publica que

jamais ficam vagos, desde a presidéncia da republica até as prefeituras municipais.

Assim, além de estabelecer, em lei, que os processos de indicacdo, de sabatina e
de nomeagdo dos futuros membros da diretoria das agéncias devam comegar seis meses
antes do término de mandato de qualquer diretor, os mandatos dos atuais diretores
deveriam ser estendidos, compulsoriamente, nos casos de atraso na entrada de um novo

membro na diretoria.

E importante lembrar que as agéncias reguladoras somente sdo eficazes quando
suas estruturas de governanca e de geréncia forem fortes o bastante para responder_aos
consumidores por seus atos, dentro do que se entende por responsabilizacdo (ou

accountability).

Entretanto, cabe ao Projeto de Lei, além de explicitar a forma de
responsabilizacdo, evitar, também, que a agéncia seja prejudicada por conflitos de

competéncia e de coordenagdo entre diversas instituigdes. Sem davida, essa ¢ uma
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situagdo que ndo apenas limita a autonomia do 6rgao regulador, enfraquecendo-o
perante os demais agentes, como também dilui sua responsabilidade sobre as questdes a

ele afetas.

No caso da Aneel, vale ressaltar que o papel dessa agéncia ¢ o de regular e
fiscalizar os servigos de energia elétrica, cabendo ao governo fazer a politica energética
por meio do Ministério de Minas e Energia. Episodios de conflitos de competéncias
com o0 MME, interven¢des do TCU, dificuldades para explicitar a oferta térmica firme
do sistema, contingenciamentos de recursos ¢ impasses de ordem politica na nomeagao
dos diretores prejudicaram, inquestionavelmente, a qualidade e a avaliacdo do

desempenho da regulag@o nesses anos recentes.

A necessidade de melhora fica mais premente se houver interesse na atracao de
capitais privados para contribuir com a expansao da oferta dos servicos de energia e
infra-estrutura de modo geral, no Brasil. Assim sendo, ¢ premente aproveitar a janela
de oportunidade representada pela discussdo da Lei Geral das Agéncias, a partir daquela
que estd em tramitacdo no Congresso Nacional, para que esses € outros aspectos sejam

discutidos, aprofundados e apropriadamente incorporados.

A Tabela 5.1 sintetiza em dez propostas as sugestdes contidas neste capitulo

para o aprimoramento do Projeto de Lei Geral das Agéncias.
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Tabela 5.1 Sintese das propostas ao Projeto de Lei Geral das Agéncias

1 — Autonomia financeira garantida: abolir contingenciamentos na atividade de regulacao

2 — Nao vacancia do corpo diretivo: comecar processo de sucessao mais cedo e manter

membros atuais, até a posse dos novos

3 — Permanéncia e alternincia do corpo diretivo: garantir mandatos nao coincidentes e

retirar poder de reconducio apos o primeiro ano de mandato da Presidéncia da Republica

4 — Sabatina e ndo-vacincia para as Agéncias Reguladoras estaduais

5 — Quarentena para corpo gerencial, e ndo apenas para corpo diretivo: visa a reduzir

estimulos a alta rotatividade

6 — Plano de carreira e salarios competitivos: prover efetividade e equivaléncia aos salarios

mais elevados no setor publico
7 — Universalizacio das audiéncias e reunides publicas para todas as agéncias

8 — Maior prazo e retorno mandatdrio para as contribuicées: garantir maior prazo para

as manifestacoes em audié€ncia publica e feedbak obrigatoério das contribuicoes

9 — Descentralizacio e tratamento as Agéncias Reguladoras estaduais seguindo os mesmos

principios de autonomia financeira, respeito a alcada decisoria e apoio da agéncia central

10 — Responsabilizacio e prestacio de contas perante o Congresso: eliminacio da

Ouvidoria e do Contrato de Gestio nos novos termos propostos

Fonte: Elaboragdo propria com base em dados e analise da Aneel, ANP e agéncias estaduais.
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