View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Research Papers in Economics

Regulando o Regulador: A Proposta do Governo e a ANATEL

César Mattos
Consultor de Economia da Camara dos Deputados
CERME/UNB.

Bernardo Mueller
Departamento de Economia
Universidade de Brasilia
CERME/UNB

Resumo: Este trabalho analisa a proposta do Governo Lula para a reformulagdo do marco regulatério no
Brasil e em particular o caso da ANATEL. A proposta é detalhada e analisada com relacéo aos seus
provaveis efeitos sobre o processo regulatdrio. Estes efeitos sdo analisados a luz de um modelo espacial que
ressalta o papel do risco regulatorio e custo de credibilidade. Dado este modelo, o trabalho analisa quais as
preferéncias, percepcdes e motivagdes por parte do novo governo seriam compativeis com a proposta
apresentada. A analise enfatiza o papel central das instituigdes politicas na compreenséo das escolhas de
politicas econdmicas e sua performance.
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its probable effects on the functioning of the regulatory process. These effects are analyzed using a spatial
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Regulando o Regulador: A Proposta do Governo e a ANATEL

I Introdugéo

Economistas normalmente se interessam em analisar o resultado do processo de formulagéo de
politicas adotados por um governo, isto €, as politicas em si. Na area de regulacao, por exemplo, a atencéo
tende a focar as politicas de determinagéo de tarifas ou as metas de qualidade e de universalizagdo. Quais as
propriedades de incentivo de um sistema de price-caps em compara¢do com um sistema de custo de servigo?
Recentemente, porém, interesse vem crescendo na compreensdo nao somente das politicas em si, mas
também no processo de formulacgéo das politicas (Haggard, S. and M. McCubbins, 2001;Spiller, Stein and
Tommasi 2003; Scartascini and Oliveira, 2003; Spiller and Tommasi, 2003) . O trabalho seminal neste
sentido foi Levy and Spiller (1986) que analisou o processo regulatério no setor de telecomunicaces em
cinco paises (Inglaterra, Filipinas, Jamaica, Chile e Argentina) mostrando que o sucesso das politicas
adotadas depende ndo somente do desenho destas politicas, mas também das instituicdes politicas e de
governanca sob as quais estas politicas foram desenhadas e implementadas. Ou seja, ndo basta que uma
politica seja corretamente desenhada e implementada para que atinja o resultado esperado. E necessario
também que estas politicas sejam compativeis com as institui¢fes politicas e de governanga especificas do
pais. Portanto ndo existe uma “melhor” forma de organizar o processo regulatorio sendo importante isto sim
achar uma boa combinacao entre as instituicdes econdmicas, sociais e politicas do pais e o estilo de
regulacgdo escolhido.

O arcabouco apresentado em Levy e Spiller (1986) esta apresentado graficamente na Figura 1. A
dotacdo institucional do pais é determinada por fatores historicos e naturais. Esta dotagdo compreende
elementos como a forma do governo, as regras politicas, eleitorais, judiciais, a divisdo do poder, etc. Séo
elementos que mudam muito lentamente ao longo do tempo e portanto podem ser considerados como
exogenos. Os mecanismos de governanca por outro lado sdo varidveis de escolha dos formuladores de
politica. Estes mecanismos incluem o desenho da agéncia que determinam sua estrutura e seu processo, as
regras pelas quais os dirigentes da agéncia vao ser escolhidos, quais 0s seus poderes, etc. O ponto importante
é que um determinado pais tem a escolha de governanca regulatdria restrita pela sua dotacgdo institucional.
Por exemplo, o0 uso de contratos de concessdo, que € uma forma de governanca, pode ndo funcionar bem em
um pais sem um judiciario independente, que um elemento da dota¢&o institucional. Da mesma forma a
escolha de quais politicas serdo usadas (por exemplo price-caps ou custo de servico) sera constrangida pelos
mecanismos de governanca e portanto indiretamente pela dotacéo institucional.

Dado as inter-relac6es salientadas na Figura 1, a analise das politicas finais ndo pode ser feita sem
consideragdo dos elementos institucionais do pais. As instituicbes sdo importantes por que afetam a
capacidade dos atores politicos de realizarem transacdes politicas intertemporais. As instituicdes politicas
determinam a natureza do processo de formulacédo de politicas, que por sua vez, junto com as caracteristicas
especificas das areas em questdo, determinam as caracteristicas (ou as qualidades) das politicas publicas.
Choques econdmicos, tecnoldgicos, demograficos e politicos impactam as economias. Os atores politicos
tém um incentivo de adaptar a estes chogues de maneira a maximizar seu retorno politico. Porém os choques
também geram efeitos redistributivos que geram conflitos de interesse de modo que pode nédo ser possivel
estabelecer os pagamentos compensatorios para efetuar as mudancas que sejam no interesse da sociedade
como um todo. Choques politicos (como a elei¢cdo de um novo Presidente) afetam o poder relativo dos
diversos atores. A principio cooperacao poderia levar a melhor resposta a qualquer chogue. Porém, os custos
de transagdes politicos, em conjungdo com a incerteza gerada pelos choques, pode criar situacdes onde
cooperacdo ndo ira resultar naturalmente. A propensdo do processo de formulacdo de politicas gerar
cooperacao depende das instituicdes politicas, pois estas determinam quem serdo 0s principais atores, quais
0s seus pay-offs, o forum em que interagem e a frequéncia de suas interacdes. Nos paises em que as
instituicdes geram cooperacgdo, as politicas tenderdo a ser estaveis e adaptaveis aos choques. Onde as
instituicdes ndo fomentam cooperacao as politicas tenderdo a serem ou rigidas e invariantes aos choques, ou
entdo volateis, flutuando de acordo com as mudancas do poder.



Neste trabalho nos analisamos as instituicGes politicas e regulatorias do Brasil aproveitando o
choque politico representado pela elei¢do do Presidente Lula. Esta transi¢cdo de um governo de direita para
outro de esquerda apresenta um experimento natural onde as instituicdes politicas e regulatorias séo
colocadas sob pressao, o0 que permite que analisemos como reagem. Dado a forte divergéncia do novo
governo com aquele que o precedeu com relacdo ao desenho do sistema regulatorio, levando a tentativa de
mudanca no marco regulatério, este evento tras a tona os diversos conflitos embutidos nas rela¢fes entre 0s
atores, assim como testa as salvaguardas politicas que devem institucionalizar qualquer mudanca desta
magnitude. Nos apresentamos e discutimos os provaveis efeitos da proposta do novo governo (secéo I1);
apresentamos um modelo teorico através do qual os efeitos destas mudangas podem ser entendidos (secéo
[11); analisamos a proposta a luz do modelo (se¢do 1V); e concluimos (se¢do V).

Figura 1 — Institui¢fes, Governanca e Politicas.
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I1. Andlise da Proposta do Governo

No comeco de 2004 a Casa Civil da Presidéncia da Republica colocou em consulta publica dois
anteprojetos de lei referentes a gestdo, organizacao, controle social e competéncias das agéncias reguladoras
brasileiras. Ambos anteprojetos de lei sdo direcionados a todas as agéncias regulatérias federais, quais sejam
ANEEL (energia elétrica), ANP (petroleo), ANATEL (telecomunicac6es), ANVISA (vigilancia sanitaria),
ANS (satde suplementar), ANA (aguas), ANTAQ (transportes aquaviarios), ANTT (transportes terrestres) e
ANCINE (cinema). Nesta secdo iremos realizar uma avaliacdo dos efeitos das alteracfes propostas sobre a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, caso sejam aprovados na forma em que se encontram.

A avaliacdo do impacto da proposta sobre a ANATEL ¢é particularmente relevante em virtude do
evento relacionado ao reajuste das tarifas de telefonia ocorrido em junho de 2003. A forte pressdo do
Ministério das Comunicagdes para influenciar a decisdo da ANATEL no sentido de reduzir os reajustes
abaixo do que seria dado pelos contratos de concesséo constituiu um ensaio geral do novo governo para um
questionamento mais profundo da forma de operacionalizacdo das agéncias regulatorias instaladas no
governo anterior. De fato, as instancias mais politicas do Executivo, notadamente o Ministério das



Comunicac0es, pareceram se incomodar com a forte independéncia concebida no modelo de agéncias, que
havia “amarrado as mdos” na definicdo de varidveis regulatorias chave, especialmente tarifas.

Nesse contexto, procedemos a uma sintese dos principais dispositivos presentes nas propostas,
contrastando com as regras atuais na Lei Geral de Telecomunicagfes (LGT-Lei 9.472/97), Regulamento da
ANATEL de outubro de 1997, de 2000 e apresentamos um arcabougo tedrico como pano de fundo da anélise
na segéo I11. Avaliamos as propostas sumariadas na sec¢do Il com tal instrumental no &mbito da secéo IV.

O primeiro anteprojeto se concentra na alteracdo de determinadas competéncias das agéncias,
enquanto o segundo dispbe sobre a gestdo, organizacdo e controle social das agéncias. Avaliamos
inicialmente o primeiro (item 1) e depois avaliamos os principais itens do segundo anteprojeto por topicos
(itens 2 a 9), fazendo a correspondéncia com os atuais dispositivos da regulacdo no setor de
telecomunicacdes e de funcionamento da ANATEL.

1) Transferéncia do Poder Concedente da ANATEL para o Poder Executivo

Proposta da Casa Civil Regras Atuais

Transferir os seguintes poderes da ANATEL | Todos os poderes elencados a esquerda estéo

para o Poder Executivo (Ministério das|coma ANATEL

Comunicacoes):

)] Editar atos de outorga de direito de
exploracdo e celebracdo de contrato
de concessdo do servico no regime
publico (concessdao das atuais
incumbentes TELEMAR, Brasil

Telecom, Telefonica e
EMBRATEL);
i) Editar atos de outorga do direito de

uso de radiofrequiéncia e de 6Orbita;
1)  expedir autorizacdo para prestacao de

servigo no regime privado (celulares,

empresas espelho e espelhinhos).

Esse dispositivo €, sem davida, o mais relevante de todos, sendo ainda o politicamente mais sensivel.
No caso da concessdo, 0 essencial € que se mantenham os critérios eminentemente técnicos de escolha de
concessionarios, conforme definido na se¢éo I do capitulo Il do Titulo Il do Livro Il da LGT. Em especial, é
fundamental que a concesséo seja realizada mediante licitacdo, conforme prescrito no art. 88 e que 0s
critérios para julgamento dos “lances” permanecam sendo “isolada ou conjugadamente, os de menor tarifa,
maior oferta pela outorga, melhor qualidade dos servigcos e melhor atendimento da demanda, respeitado
sempre o principio da objetividade”, conforme o inciso VIII do art. 89. Ou seja, 0 mais importante é que o
critério de escolha permanega estritamente técnico e objetivo, reduzindo ao maximo o risco de atribuir a
outorga para agentes menos eficientes. Para tal, é crucial que se respeite o comando legal do “principio da
objetividade”, o qual permeou todos os leilGes de venda da privatizagdo da TELEBRAS e das empresas
espelho.

Mesmo observando o esfor¢o contido no disciplinamento legal para assegurar que o poder publico
ndo fard uso dos chamados “beauty contests” (concurso de beleza), com critérios subjetivos/politicos de
outorgas, é sabido que nem sempre se cumpre a risca tal principio. E possivel através de interpretagdes mais
frouxas sobre o que é “0 melhor atendimento da demanda” ou a “melhor qualidade do servi¢o” conferir um
maior (e indesejavel) grau de discricionaridade de escolha para o poder publico. Ademais, note-se que a
utilizacdo do dispositivo supracitado ndo é obrigatoria, mas opcional, pois o inciso define que os fatores de
julgamento “poderdo” e ndo “deverdo” ser aqueles. Dessa forma, torna-se possivel utilizar os procedimentos
gerais de licitacdo previstos na Lei 8.666/93, especialmente o critério de “melhor técnica”, previsto no inciso
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Il do paragrafo 1° do art. 45, passivel de uma maior grau de subjetividade e “direcionamento” do ganhador.
Mais do que isso, é possivel também ser pouco rigoroso na aplicacdo do disposto no art. 91 da LGT que
prevé a inexigibilidade da licitacdo quando a disputa for considerada “inviavel ou desnecessaria”.

Vérios autores tém enfatizado as propriedades desejaveis do uso de leildes como instrumento de

politica publica nesse terreno. No caso de privatizacdes em especial, Maskin (1992) destaca que:

“Rather than forcing the seller to set a sales price- a difficult task in view of the incompleteness of

information-auctions permit the terms of trade to arise endogenously. Moreover, they perform quite well with

respect to the objectives that (1) the resources get into hands of those who value them the most (i.e., use them

the most profitably) and (2) these recipients pay the seller as much as possible for them. Indeed, by inducing

buyers to compete against each other, auctions tend to fulfill these two objectives better than do the most

common alternatives to auctions: price-setting by the seller, negotiation between the seller and individual

buyersl, and, as has sometimes been proposed for the countries of Eastern Europe, simply giving the assets

away”

Em telecomunicacdes, Hausman (2003) destaca a histdria da passagem do critério de “concursos de

beleza” para “leilGes” na concessdo de uso de espectro na telefonia celular dos EUA. A motivacdo foi a

busca do Congresso por uma nova fonte de receita. O resultado, segundo o autor, foi que:
“Auctions lead to the greatest value use of the limited resource since those users will bid the most.

Thus, auctions led to economic efficiency. Furthermore, the government captures the rents associated with

limited spectrum, rather than rents going to lawyers or lucky lottery winners™?.

Se, de fato, como aqui presumido, a transferéncia da competéncia da outorga da agéncia para o
Ministério implicar maior probabilidade de elevar os “concursos de beleza” como critérios, isso constituiria
uma forte razdo para descartar a medida. De qualquer forma, entende-se que um 6rgdo eminentemente
técnico como a ANATEL com um grau maior de insulamento politico e agora acumulando maior
experiéncia nos procedimentos licitatorios do setor teria uma vantagem institucional inequivoca para
empreender tal atividade.

Uma outra critica a esta alteracdo € destacada por Marques Neto (2003) que sugere que 0 anteprojeto
estaria misturando a competéncia de planejar e definir quantas, quais e em que condi¢cdes sdo realizadas as
outorgas, o que &, de fato, préprio das politicas publicas a serem definidas pelo Poder Executivo, e outra que
se refere a elaboracdo dos instrumentos de outorga e a promocdo de licitagbes mais afeita ao campo de
atividades das agéncias. Segundo o autor, suprimindo-se tal competéncia, retirar-se-ia parte relevante das
atribuicoes das agéncias, tornando-as meros “bedéis delegatdrios”. Mais do que isso, Marques Neto entende
que os procedimentos licitatorios da LGT supra-descritos ndo poderiam ser adotados pelo Executivo, dado
que a prerrogativa de sua implementacéo pela LGT seria exclusiva da ANATEL. Dessa forma, o Executivo
estaria restrito a Lei 8.666 e a Lei de concessGes 8.987/95, cujos procedimentos previstos S0 menos
adequados as telecomunicac@es. Sendo assim, consideramos a alteracdo inapropriada.

! Bulow e Klemperer (1996) apresentam condicdes formais sob as quais um leildo é sempre preferivel a negociaces diretas,
mesmo que essas sejam estruturadas de forma étima. Na verdade, j& ha uma extensa literatura na moderna teoria dos leildes na
qual o objeto leiloado constitui um contrato de um principal (o governo) para um agente (0 concessionario), sendo que ndo
obrigatoriamente o critério de definicdo do vencedor devera ser o maior valor de pagamento por uma licenca. Pioneiramente,
Demsetz (1968) propds a menor tarifa como critério do leildo de concessdo. Outros autores como McAfee e Mcmillan (1986) e
(1987) e Laffont and Tirole (1993: 310-318) construiram arcabougos mais sofisticados de busca do “contrato 6timo” em um
contexto de informagdo assimétrica. Che (1993) cita varios artigos que montam mecanismos 6timos baseados em um sistema de
scores em duas variaveis, propondo sua propria metodologia.

2 \er também Cramton (2003) sobre a rationale de leiloar espectro em telecomunicagdes.



2) Processo Decisorio
Proposta Casa Civil Regra Atual

Decisdo dos diretores e/ou conselheiros por | Decisdo por maioria absoluta.
maioria _simples, presentes, no minimo,
metade mais um dos membros e o presidente
da agéncia.

O primeiro anteprojeto facilita o processo de decisdo da ANATEL ao substituir o requerimento de
maioria absoluta por maioria simples. I1sso implica que as decisdes da ANATEL poderdo ser tomadas pela
maioria presente na reunido do Conselho Diretor e ndo pela maioria do Conselho, desde que presentes
metade mais um de seus membros, dentre eles o Presidente. Enquanto tal mudanca é positiva quando se
tratam de matérias mais simples a serem resolvidas pela agéncia, 0 mesmo nao deveré valer para questdes
complexas. O ideal seria deixar a propria agéncia definir, de forma exaustiva, em regulamento, quais
matérias seriam passiveis de seguir uma exigéncia de “maioria absoluta”. Ndo é outra a linha geral de
explicitacdo exaustiva na Constituicdo de quais matérias devem ser tratadas por lei complementar, que exige
maioria absoluta, deixando o resto para legislacdo ordinéria. No caso especifico da agéncia, a diferenca seria
de que algumas matérias seriam apenas “passiveis” de decisdo por maioria absoluta, sendo que, por
simplificacdo, poder-se-ia prever que tal s ocorreria por requerimento de Conselheiro/Diretor e com um
prazo minimo de antecedéncia.

Ademais, note-se que o presidente da agéncia se torna relativamente mais importante do que antes,
tendo em vista que qualquer decisdo apenas ocorrera com sua presenca. Isso ficaria ainda mais forte em um
contexto de decisdo por maioria simples, na contingéncia de auséncia de conselheiro na reunido, e nao por
maioria absoluta. Nesse contexto, as agéncias nas quais haveria perspectiva de troca mais imediata de
presidentes, a alteracdo implicaria uma capacidade maior de o atual Executivo introduzir presidentes mais
alinhados com suas politicas nas agéncias. No caso da ANATEL, o atual presidente teria ainda até 2005 de
mandato, completando o mandato do presidente anterior. De outro lado, ja se veiculou pela imprensa
possibilidade de uma brecha juridica pela qual o novo governo poderia escolher o novo presidente, dentre 0s
membros do Conselho-Diretor, a qualquer tempo.

3) Mandatos dos Diretores/Conselheiros

Proposta da Casa Civil Regras Atuais
Mandatos de 4 anos, admitida uma Unica | Mandatos de 5 anos sem reconducao.
reconducao.

Essa proposta de mudanca € certamente a que gera maior impacto sobre a independéncia da
ANATEL®. Além de reduzir o mandato em um ano, introduz-se a possibilidade de recondugdo. A
perspectiva de ser avaliado pelo Executivo ao final de quatro anos tende a tornar o presidente ou conselheiro
naturalmente mais complacente com as demandas do governo. Apenas o segundo (potencial) periodo do
presidente e conselheiros seria de real independéncia.

4) Consulta Publica
Proposta da Casa Civil Regras Atuais

Para a tomada de decisGes sobre questdes | Atos normativos serdo submetidos a consulta
relevantes, as agéncias reguladoras deverao | publica.

realizar consulta ou audiéncia publica para
manifestacdo dos interessados e formacao de
juizo das autoridades envolvidas no

® Conforme Salgado (2003), apenas a lei da ANATEL vedou a reconducéo



processo.
Explicitam-se como objetos de consulta
publica, as minutas de atos normativos, as
alteragbes de normas administrativas e
decisbes da Diretoria para resolucdo das
pendéncias que afetem os direitos de agentes
econdmicos, de consumidores, ou USUArios
dos servicos prestados.

A proposta da Casa Civil amplia as hipoteses de atos da ANATEL, nas quais cabe submissdo a
consulta pablica preliminar antes de sua ado¢do. Ademais, abre a possibilidade de que isso seja feito por
audiéncia ao invés de consulta publica e explicita, como um dos propdsitos de tais mecanismos, “a formacédo
de juizo das autoridades envolvidas no processo”. A redagdo proposta amplia a utilizacdo das consultas
publicas para uma hipdtese mais genérica e difusa de “questdes relevantes”, que incluiriam, no minimo, além
dos atos normativos ja previstos na Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT), normas administrativas e
decisdes da Diretoria referentes a solugéo de conflitos de agentes privados.

Tal alteracdo aumentaria a transparéncia do funcionamento da agéncia, mas a custa de tornar o
processo decisorio da ANATEL bastante moroso e burocratico, e isso apenas considerando o “minimo”
definido no anteprojeto. Ademais, agentes que se sentirem prejudicados por decisdes fora desse “minimo”
passariam a requerer a “relevancia” de determinadas matérias. 1sso certamente engessaria em demasia 0
funcionamento da agéncia, minando um de seus principais propoésitos que sdo a flexibilidade e agilidade
gerencial.

De fato, hd um trade-off entre flexibilidade e transparéncia nesse caso e a escolha deve sempre se
pautar pelo bom senso, levando em considera¢do a consecucdo de maltiplos objetivos. Tendo em vista a
inclusdo do termo “formacdo de juizo das autoridades envolvidas no processo”, tudo leva a crer que o
objetivo é garantir e incrementar a possibilidade de reacdo do Poder Executivo ao maior conjunto possivel de
decisbes da agéncia, adotando contra-medidas tempestivamente. Isso traria implicacdes negativas também
do ponto de vista da independéncia da ANATEL. Como ficou exemplificado no evento do reajuste das
tarifas pablicas de telecomunicacdes havido em junho de 2003, ndo seria descabido pensar no Ministério das
Comunicages instigando a Justica, associacdes de consumidores, dentre outros para interferir até mesmo
nas decisGes mais rotineiras da agéncia. Nesse caso, a perda de agilidade decisoria seria tdo grande, que seria
melhor que as atribui¢des da agéncia voltassem ao Ministério setorial.

Note-se ainda que uma agéncia exerce um papel de regulacdo delegado pelo Executivo/Legislativo e,
portanto da propria sociedade para atuar no interesse publico dentro dos parametros definidos em lei. Sua
“vantagem absoluta e comparativa” para tal tarefa em comparacdo aqueles atores reside na combinacdo de
sua expertise técnica, sua agilidade gerencial e independéncia. Exigir consultas a audiéncias para quase tudo
solaparia pelo menos as duas Ultimas caracteristicas citadas e significaria, no minimo, um voto de
desconfianca em relacdo a primeira. A sociedade, o poder executivo e o legislativo é que passariam a operar
o dia a dia das agéncias, 0 que seria um contra-senso.

Dessa forma, entendemos que a mudanga proposta constitui um forte gerador de ineficiéncias no
arcabouco regulatorio da telefonia brasileira.

5) Indicacao de Assessores Especiais
Proposta da Casa Civil Regra Atual
Assegurar a Associacdes o direito de indicar | -
representante portador de notdria
especializacdo no objeto da consulta publica
para acompanhar 0 processo.




A proposta possibilita a que associagOes, que tenham entre suas finalidades a protecdo ao
consumidor, ordem econémica ou livre concorréncia, possam indicar a agéncia representante expert para
acompanhar processos. Mais do que isso, o0 dispositivo prevé que a agéncia reguladora devera arcar com as
despesas decorrentes. Note-se que, de forma geral, a LGT define em seu art. 39 que, ressalvados os
documentos e autos cuja divulgacao possa violar a seguranca do pais, segredo protegido ou a intimidade de
alguém, todos os demais permanecerdo abertos a consulta do puablico, sem formalidades, na biblioteca.
Caberia avaliar o quanto que tal direito estd podendo ser, de fato, exercido pelo cidaddo e por tais
associacfes. O maior problema é que nao é dificil imaginar um sem numero de OrganizacGes Nao-
Governamentais - ONGs, até mesmo criadas para tal propdsito e patrocinadas por empresas de
telecomunicagdes, que passariam a ter um representante com acesso pleno ao processo, gerando transtorno a
manipulacdo dos autos pela propria agéncia. Assim, caberia tomar grande cuidado com a implementacdo da
medida, até para evitar o vazamento de informacg6es confidenciais das empresas e do processo.

Enfim, ndo parece caber a previsdo de despesas a cargo das agéncias para custear essa assessoria.
Isso certamente pode tornar ainda pior a tendéncia de proliferacdo desordenada de “assessores especiais” de
ONGs.

6) Contrato de Gestdo
Proposta da Casa Civil Regras Atuais
Introduz contrato de gestdo entre a Agéncia|N&o ha.

e 0 Ministério Setorial

O principal objetivo do contrato de gestdo, conforme definido no paragrafo 3° da proposta da Casa
Civil é “compatibilizar as atividades regulatérias com as politicas publicas e o0s programas
governamentais”, devendo ser negociado entre a agéncia e o Ministério das Comunicacdes. Ademais, a
proposta estabelece que o contrato de gestdo especificara as penalidades aplicaveis aos signatarios em caso
de descumprimento das metas. Presume-se que uma penalidade bastante possivel seja a exoneracdo do
conselheiro/diretor, o que implicaria reducéo substancial da independéncia definida pelos mandatos fixos.

Ha um razoavel consenso de que as diretrizes das politicas setoriais em geral, incluindo
telecomunicagdes, devem ser definidas pelo governo eleito. Muito se tem argumentado no debate pablico
que a definicdo das politicas regulatdrias setoriais foi transferido para as agéncias, o que néo é absolutamente
claro em que medida constitui uma afirmagao correta no caso das telecomunicagdes. A principais diretrizes
da nova politica das telecomunicagdes brasileiras pds-reforma ja estdo inscritas no Livro | (Dos Principios
Fundamentais) da LGT sempre se referindo as obrigacBes do “poder publico” de modicidade tariféaria,
estimulo ao investimento, promoc¢éo da concorréncia, incremento e garantia da qualidade, além dos direitos e
deveres dos usuarios sem especificar de qual instancia se esta falando, se a ANATEL ou o Ministério das
Comunicac0es.

O artigo 18 estabelece quatro prerrogativas do poder executivo: 1) instituir ou eliminar a prestagéo de
modalidade de servico no regime publico, concomitante ou ndo com sua prestacdo no regime privado; 1)
aprovar o plano geral de outorgas no servico prestado no regime puablico; I11) aprovar o plano geral de metas
de universalizacdo; 1V) autorizar participacdo de empresa brasileira em organizacbes ou consoOrcios
intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou a prestacdo de servigos de telecomunicagdes. O
conjunto dessas funcdes indica ainda um papel ativo, definido em lei, do Ministério das Comunicagfes na
politica de telecomunicacgdes, ainda que de ratificador nos itens Il e 11l.

A maior pista acerca da “vontade do legislador” na LGT, no entanto, se encontra no inciso | do Art.
19 que define que & agéncia cabe “implementar, em sua esfera de atribuigdes, a politica nacional de
telecomunicagdes”. Mesmo sem estar explicitado, presume-se que a definicdo da politica nacional de
telecomunicagdes prévia ndo seja efetuada pela agéncia, mas proveniente de outro lugar, no caso do Poder
Executivo por via do Ministério das Comunicacdes.



De qualquer forma, cabe ressaltar duas ordens de problemas que tornam a medida na qual a agéncia
deve se adaptar a linha de um novo governo ou se manter ligada as diretrizes anteriores bastante imprecisa.
Primeiro, a transicdo de uma diretriz de politica para outra em um setor no qual os pilares fundamentais do
arcabouco regulatorio estavam bem definidos e com prazos bem estabelecidos precisa ser feita de forma
paulatina. Segundo, a natureza de longo prazo dos investimentos em telecomunicacfes requer uma
adaptacdo lenta e que evite expropriacdes regulatorias dos investidores. Ou seja, é inevitavel que a agéncia,
mesmo com a entrada de um novo governo com novas diretrizes, permanec¢a implementando, por algum
tempo, pelo menos parte do programa anterior. De outra forma, a perspectiva de alteracdo da politica
regulatéria a cada quatro anos geraria impacto substancialmente negativo sobre o investimento. Nesse
contexto, note-se que o préprio descasamento dos mandatos dos conselheiros/diretores da ANATEL com o
mandato do presidente da republica busca essa continuidade, o que inclui, inevitavelmente, implementacédo
das diretrizes de politica setorial.

Nesse contexto, é crucial a diferenciacdo enfatizada por Salgado (2003, p. 32) entre “agéncias de
governo (também denominadas agéncias executivas), que executam as diretrizes de governo, das agéncias
de Estado, as quais comportam simultaneamente aspectos regulatorios — como a superacdo de falhas de
mercado- e programaticos-amparados na experiéncia anglo-saxa, as quais aplicam a lei, na forma
estabelecida pelo Legislativo”. Claramente a capacidade de adaptacdo da atividade da agéncia ao novo
programa de governo, sem traumas ao investimento privado, tende a ser bem mais rapida no primeiro caso
do que no segundo, no qual se insere a ANATEL.

Ha também criticas de ordem mais formal. Azevedo Marques (2003) ressalta que o objetivo do
contrato de gestdo é o de ampliar a autonomia de entes publicos*, especialmente empresas estatais, com a
contrapartida de metas quantitativas, usualmente de natureza econémico/financeira. Esse tipo de “acordo”
seria inapropriado para agéncias, até porque o objetivo que se pretende no anteprojeto é reduzir e nédo
ampliar sua autonomia. A esséncia do contrato de gestdo se encontraria no “ambito gerencial, orcamentario
e financeiro” e ndo na “reducdo da independéncia organica, funcional e finalistica”, como parece pretender
o0 anteprojeto. Enfim, Di Pietro (1999, p. 197), destaca que “a natureza efetivamente contratual do ajuste
pode ser contestada, tendo em vista que a existéncia de interesses opostos e contraditorios constitui uma das
caracteristicas presentes nos contratos em geral e ausente no contrato de gestéo, pois é inconcebivel que os
interesses visados pela administracéo direta e indireta sejam diversos. E incontestavel que sua natureza se
aproxima muito mais dos convénios do que dos contratos propriamente ditos"”.

7) Ouvidoria
Proposta da Casa Civil
Ouvidor nomeado pelo presidente da

Regras Atuais
Ouvidor nomeado pelo presidente da

republica para mandato de dois anos,
admitida uma recondugdo, com acesso a
todos os assuntos da agéncia e com a missao

republica para mandato de dois anos,
admitida uma reconducdo, com acesso a
todos os assuntos da agéncia.

expressa_de zelar pela qualidade, receber,
apurar e solucionar as reclamacdes dos
usuarios, seja_contra a atuacdo da agéncia,
seja contra a atuacdo dos entes regulados.

O objetivo da alteracdo € basicamente fortalecer a posicdo do ouvidor dentro da agéncia e enfatizar
seu papel de “representante dos usuarios”, dado que passa a ser responsavel pela “solucdo” de suas

* Esse objetivo maior também é confirmado por Di Pietro (1999,p. 197).

® Enquanto a autora esta correta do ponto de vista juridico, na perspectiva da economia a relacdo entre o Poder Executivo e a
agéncia € um tipico exemplo de agente-principal, havendo, portanto, interesses diversos. Assim, se 0 arcabougo juridico for
suficientemente permedvel a racionalidade econdmica, ndo haveria, em relagdo a este ponto especifico, problema na adogdo dos
contratos de gestdo em lugar dos convénios.



reclamacdes tanto perante a agéncia quanto em relacdo aos entes regulados. Azevedo Marques (2003)
entende esta mudanga como um “desviruamento” da fungéo do ouvidor, tendo em vista que ele se tornaria
ndo apenas controlador da atividade regulatdria, mas também, na pratica, um regulador ad hoc. Ademais, as
competéncias de fiscalizagdo dos entes regulados ficariam sobrepostas. Trata-se de mais uma forma de
controle e, portanto, de constrangimento desnecessario a acdo da agéncia.

8) Defesa da Concorréncia
Proposta da Casa Civil

Regras Atuais

-ANATEL deve se articular com a Secretaria
de Direito Econémico (SDE) do Ministério
da Justica para instruir 0s processos atraves

ANATEL instaura o processo e instrui atos
de concentracdo e processos administrativos,
em substituicdo a SDE e SEAE e encaminha

de convénios.

-CADE (Conselho Administrativo de Defesa
EconOmica) permanece como instancia
julgadora.

-ANATEL, SDE, SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério
da Fazenda) e CADE iréo elaborar roteiro de
analise de atos de concentracdo e condutas
anticompetitivas

-ANATEL solicitara parecer de SDE, SEAE
e CADE previamente a ado¢do de normas ou
regulamentos que possam implicar efeitos
sobre a concorréncia.

-SDE passa a instaurar processo a partir de
indicios levantados pela ANATEL ou por ela
propria, determinando-se a definicdo de um
sistema de notificagdes reciprocas.

para 0 CADE julgar.

A consequéncia pratica de tais mudancas € transferir boa parte da capacidade de influenciar os
processos na area de defesa da concorréncia da ANATEL para a SDE e SEAE. Note-se, no entanto, que a
deciséo final permanece no CADE. A despeito de SEAE e SDE contarem com uma tradigdo maior do que a
ANATEL no que tange ao instrumental de analise na area de defesa da concorréncia, o que é um beneficio
da mudanga proposta, a adicdo de mais dois “centros de poder” na analise de atos de concentracdo e
condutas potencialmente anticompetitivas tende a aumentar em demasia a burocracia envolvida. Seria mais
uma multiplicacdo indesejavel de “balcBes”, o que entendemos deve gerar um custo que mais do que
compensara a agregacdo de valor técnico a instrucdo do processo. Esse custo burocratico a mais apenas se
reduziria de forma a potencialmente ser compensado pelo beneficio da incorporacdo da expertise das duas
secretarias na instrucdo do processo se algo na linha do anteprojeto de lei oferecido em consulta pablica em
2002 sobre a reestruturacdo do sistema brasileiro de defesa da concorréncia (SBDC) fosse, de fato,
implementado. A fusdo da SEAE e SDE no processo de instrucdo evitaria o atual tortuoso processo que as
empresas que apresentam atos de concentracdo precisam passar para levar adiante suas operacoes.

De outro lado, a introducdo da consulta pela ANATEL ao CADE, SEAE e SDE acerca do eventual
impacto negativo de suas normas e regulamentos sobre a concorréncia no setor, apesar de constranger a agéo
da agéncia, pode ser tida como uma medida interessante. De fato, uma das principais tarefas das agéncias
antitruste deve ser a difusdo da “cultura da concorréncia” tanto fora como, principalmente, dentro do setor
publico, o que inclui as agéncias regulatorias. Como destacado em publicacdo Banco Mundial e OCDE
(2003), a participacdo ideal da agéncia de concorréncia no arcabougo regulatério deveria se dar em dois
momentos. Primeiro, a agéncia pode trazer subsidios bastante relevante nos processos de reestruturacéo e
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privatizacdo do setor de forma a promover um ambiente futuro mais concorrencial. Isso € particularmente
relevante quando se trata da privatizacdo de um antigo monopolio estatal como era o caso da holding
brasileira, TELEBRAS. Apesar de a reestruturacdo da TELEBRAS e posterior privatizacdo ter levado em
conta explicitamente a dimensdo concorrencial com a divisdo da holding em 12 empresas, é presumivel que
uma participacdo mais ativa de outros entes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia no processo, o
que ndo aconteceu, tivesse gerado uma estrutura de mercado ainda mais competitiva e eficiente. O papel do
objetivo macroecondmico de levantar receitas de privatizacdo parece ter sido crucial®.

No entanto, a agéncia de concorréncia também pode influenciar na evolugdo do processo regulatério
pos-privatizacdo, o qual compreende 0 momento atual. O estudo do Banco Mundial e OCDE ressalta que a
agéncia concorrencial pode participar, ainda que de forma limitada, na regulagdo técnica de forma a
minimizar eventuais impactos negativos na concorréncia. Conforme esse estudo “o papel da agéncia
concorrencial é ndo interferir em aspectos técnicos dessas defini¢cdes (de padrdes industriais), mas ajudar a
assegurar que o0s padrbes sejam transparentes e ndo-discriminatorios e que eles ndo restrinjam
desnecessariamente a concorréncia”.

9) Interacio com Agéncias Estaduais
Proposta da Casa Civil Regras Atuais
Define articulacdo das atividades da agéncia | -
com orgdos de regulagdo estaduais,
promovendo descentralizacéo.

A previsdo de se incrementar tal interacdo tende a ser medida saudavel. Quando da criacdo da
ANATEL, ainda ndo haviam sido criadas as agéncias regulatorias estaduais, que agregam competéncias em
varias areas da infraestrutura em uma sé instituicdo. Hoje ja sdo cerca de 20 agéncias regulatdrias locais
operando em Vvarios estados, ja havendo inclusive uma Associacio’.

No caso das telecomunicacgdes especificamente, cabem alguns cuidados. O espago para a sinergia
regulatoria entre a ANATEL e uma agéncia regulatoria estadual reside na fiscalizagdo do cumprimento das
normas definidas no plano federal, mas ndo na elaboragdo descentralizada do marco regulatério
propriamente dito. No caso americano, por exemplo, se verificam constantes conflitos entre a Federal
Communications Commission e as PUCs (Public Utilities Commissions), agéncias regulatorias locais. 1sso
gera um tipico problema de “multiprincipal regulation”, no qual o agente regulado precisa satisfazer
diretrizes diferenciadas de mais de um regulador com claras implicacGes negativas do ponto de vista da
ineficiéncia regulatoria (Dixit, 1996; Martimort, 1996).

De outro lado, em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, € muito apropriado pensar na
descentralizacdo da execucdo e fiscalizacdo da politica regulatoria. H4 pouco tempo foi veiculado na
imprensa que o descumprimento das metas regulatorias no setor de telecomunicag6es havia sido fenémeno
razoavelmente generalizado no pais. Os dispositivos constantes da proposta da Casa Civil sinalizam nessa
direcdo de descentralizacdo da execucgdo/fiscalizacdo e ndo na formulacdo da politica regulatoria.
Atualmente, na auséncia de tal dispositivo, eventuais tentativas de descentralizacdo da execucdo/fiscalizagao
de suas politicas pela ANATEL poderiam ser juridicamente contestadas, tornando o amparo legal previsto
no anteprojeto um inegavel avanco.

Tendo em vista 0 exposto, conclui-se que uma grande parte das mudangas propostas caminha na
direcdo do maior constrangimento da acdo da ANATEL, sendo que todas, consistentemente, ou reduzem
suas competéncias, ou enfraguecem sua independéncia ou aumentam sua burocracia. A seguir apresentamos
um modelo tedrico através do qual os efeitos das mudancas propostas podem ser analisados.

® Ver Mattos (2001) para uma avaliagéo geral sobre os aspectos pro-competitivos da reforma das telecomunicagées no Brasil e,
especialmente, a critica em Mattos (2004) em relagdo a politica de “duopdlios regionais” implementada no pais.
" ABAR- Associa¢do Brasileira de Agéncias Reguladoras. Ver www.abar.org.br.
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I11. Um Modelo de Influéncia do Executivo sobre as Agéncias

Pires e Goldstein (2001) enunciam a justificativa tecnicamente mais convencional para a inovagéo

institucional de agéncias com autonomia administrativa e financeira:

“Essas caracteristicas sdo necessarias para introduzir flexibilidade e agilidade a missdo
regulatéria, permitindo a implementacdo de politicas ad hoc através de resolugdes, portarias e atos
administrativos. Seu status de autarquia especial também atende as necessidades de atuar eficientemente em
um ambiente de crescente complexidade técnica, aumento do nimero de participantes, conflitos de interesses
e necessidade de arbitragem e coordenag@o com outros 6rgdos governamentais. Por fim, a caracteristica de
independéncia das agéncias vai permitir separar as atividades de governo das atividades de Estado,
contribuindo para constituir um ambiente institucional estavel e transparente, necessario para reduzir riscos
regulatorios e atrair investimentos”.

Nessa linha, Mueller e Pereira (2002) destacam duas razfes correlatas pelas quais pode ser racional
um governo abrir mdo de pelo menos parte de seu poder de intervencdo setorial. Primeiro, a flexibilidade
administrativa com diferentes regras de pessoal que geram maior capacidade de atrair, remunerar e motivar
profissionais talentosos. Segundo, conferir poderes aos reguladores implica dar a eles incentivos para se
especializarem e reduzirem a incerteza acerca do que sera decidido no setor. A burocracia ministerial
também pode se especializar, mas ndo possui o0 incentivo adicional de ser capaz de influenciar as politicas
mesmo quando isso implique ir contra o Executivo ou 0 Congresso.

De outro lado, uma interpretacdo mais “cinica” acerca da rationale por tras desse movimento de
“agencializacdo” das politicas setoriais provém da literatura de regulagdo no contexto da relacdo principal-
agente entre politicos e agéncias. Essa linha procura explicar porque faz sentido os politicos delegarem seu
poder de intervencgdo para entes independentes. Afinal, devido as assimetrias informacionais caracteristicas
dessa relacdo, os politicos correm o risco que tal delegacdo de competéncias acabe gerando politicas que
prejudiquem seus proprios interesses. Usualmente nessa literatura, a funcdo objetivo dos politicos € ganhar
votos e permanecer no poder, mesmo que isso implique uma provisdo menos eficiente do servico.

Haveria, basicamente, duas explica¢fes possiveis. Primeiro, delegar competéncia para a agéncia
implicaria transferir a “culpa” da redistribuicdo de renda, usualmente envolvida em complexos processos de
reforma, do governo para as agéncias.

A segunda explicacdo nessa vertente na qual Mueller e Pereira (2002) entendem residir a principal
explicacdo por trés da disseminacdo das agéncias reguladoras no Estado brasileiro diz respeito a questdo da
credibilidade. Isso derivaria de fato, segundo os autores, de que “o Brasil possui uma historia repleta de
eventos de oportunismo governamental; moratdria de pagamento de dividas, confisco de poupancas, uso de
tarifas para controlar inflagdo, varios congelamentos de precos, manipulacdo de varidveis econémicas,
recusa de cumprir contratos, desrespeito a direitos de propriedade intelectual, mudancas arbitrarias de
regras, etc...”.

Assim, tendo em vista a necessidade de aumentar o fluxo de investimentos em infra-estrutura, era
fundamental o governo oferecer um “compromisso crivel” (credible commitment) aos operadores e assegurar
aos operadores que ndo iria agir oportunisticamente ex-post de forma a ganhar votos através de uma
“expropriacdo regulatoria”. Exemplos desse tipo de oportunismo sobre o “contrato regulatério” seriam uma
alteracdo na politica tarifaria®, aumento substancial nos requisitos de universalizacio, requerimentos de
interconexdao e “unbundling” a precos de acesso e aluguel muito baixos, entre outros, 0s quais ndo
permitiriam a recuperacdo apropriada dos investimentos. A delegacdo das tarefas regulatdrias para as
agéncias regulatorias independentes, mesmo ndo eliminando, reduz substancialmente esses tipos de
oportunismos ao implicar uma forma de o governo amarrar as suas mados hoje contra si proprio (ou outro
governo) no futuro. Pires e Goldstein (2001) realgam essa funcdo das agéncias:

& Qualquer semelhanca com o mundo real da reviséo tarifaria procedida pela ANATEL e contestada pelo Ministério das
Comunicac6es em 2003 ndo é mera coincidéncia.
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“Essas instituicfes tém a funcdo de melhorar a governanga regulatdria, sinalizando o compromisso dos
legisladores de ndo interferir no processo regulatério e tranquilizando os investidores potenciais e efetivos
quanto ao risco, por parte do poder concedente, de ndo cumprimento dos contratos administrativos, além de
reduzir o risco regulatério e os agios sobre o mercado financeiro”.

O modelo desenvolvido em Mueller e Pereira (2002) e descrito a seguir captura esse trade-off basico
para 0 governo entre a necessidade de sinalizar credibilidade “amarrando suas méos”, de um lado, e o desejo
de manter o controle sobre as politicas adotadas no setor e perseguir sua funcao objetivo. Primeiramente, é
importante ter claro as trés variaveis de escolha do Executivo: 1) a estrutura da agéncia e seu processo de
deciséo; 2) o presidente e os conselheiros da agéncia e; 3) o ponto inicial da politica para o setor.

Com relacdo a primeira escolha, cabe enfatizar que o desenho da estrutura e do processo de decisao
da agéncia visa a reduzir o grau de flexibilidade da agéncia de forma a evitar o0 maximo possivel que ela
tome decisdes contrarias aos interesses do governo, contando, inclusive, com a ajuda de grupos especificos
com poder previsto no contexto das regras procedimentais da agéncia.

Segundo, o governo escolhe o presidente e os conselheiros que deverdo estar tdo mais alinhados com
as suas preferéncias em termos de conquista de votos quanto menor for o peso percebido do fator
credibilidade nos incentivos dados ao setor. Terceiro, a escolha inicial da politica no Brasil foi consolidada
no estabelecimento do marco regulatorio através da LGT, os varios planos (outorgas, universalizacao,
qualidade, etc...) e dos contratos de concessdo e autoriza¢do. O ponto importante € que essas trés variaveis de
escolha sdo determinadas simultaneamente de forma a perseguir o objetivo do governo que é condicionado
pelo trade-off basico entre eficiéncia e poder de controle das agéncias.

Suponha que possamos representar as preferéncias acerca de politicas de telecomunica¢do em uma
linha reta, sendo P o ponto considerado étimo pelo governo. Pode-se pensar por exemplo que a reta mede o
nivel da tarifa ou quédo exigentes s@o as regras de universalizacdo. O ponto T é o ponto 6timo de eficiéncia
do funcionamento do setor, ou seja, aquele que seria escolhido se ndo fossem levados em conta questdes
politicas e sim meramente técnicas. Finalmente, A representa a preferéncia do regulador (ou a preferéncia
mediana do colegiado de reguladores) escolhido pelo Executivo.

Figura 2 — Escolha de Regulador pelo Executivo dado Custo de Credibilidade.
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)
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A utilidade do governo € representada por uma funcao inversa da distancia entre seu ponto preferido
P e a politica escolhida A, U = -a/A-P/, sendo o 0 pardmetro de intensidade de preferéncia do governo.
Isso esta representado graficamente pelas duas retas que partem de P, as quais chamamos de funcdo de
utilidade Ur. Ambas as retas possuem inclinacdo igual a « e denotam a queda de utilidade do governo a
medida que o regulador escolhido tiver preferéncias mais distantes das suas. Note-se que essa utilidade é
medida de baixo para cima e alcanca seu maximo sobre a reta horizontal.

Na auséncia de custo de credibilidade a melhor opgéo para o governo seria colocar um regulador com
preferéncias idénticas as suas, ou seja, A=P. Porém se ao fazer isto o0 governo estiver aumentando o risco
regulatorio percebido pelo mercado, haverd um custo de credibilidade a ser computado pelo governo. Este
custo é capturado no modelo pela queda vertical de sua curva de utilidade.® Os investidores, percebendo um
maior risco na operacdo, tendem a reduzir seus investimentos, especialmente aqueles envolvendo ativos
especificos e afundados no pais. Tal custo depende tanto da distancia de A do ponto de eficiéncia maxima T
quanto da reputacdo corrente do governo acerca de sua preservacdo dos contratos. O chamado custo de
compromisso (commitment cost) pode ser representado como uma funcgéo da posicéo da politica escolhida A,
C = HA), sendo que, no trecho relevante, 6a>0, 6aa >0. Assume-se de acordo com essas hipoteses que
quanto mais A se desvia de T, o custo de compromisso C aumenta mais do que proporcionalmente. Assim,
qguando o governo escolhe reguladores mais proximos as suas preferéncias P, ha dois efeitos. De um lado, a
utilidade do governo aumenta, de uma forma constante, igual a «. De outro, a perda de credibilidade
resultante desse movimento de afastamento de T em direcdo as preferéncias do governo P cresce a taxas
crescentes. Enquanto o> 6 valera a pena para o Executivo escolher reguladores um pouco mais proximos as
suas preferéncias e enquanto a< 6, faz sentido escolher reguladores um pouco menos sintonizados com
suas “convicgdes”. Na Figura 2 a escolha do “regulador de equilibrio” ocorrera em A? onde o= 6xe leva a
uma utilidade no ponto c.

Se o Executivo escolher um regulador em P, o custo de credibilidade se torna muito alto, levando a
utilidade final do Executivo no ponto e, muito inferior ao ponto c¢. Os autores mostram que se existir uma
solucdo interior o= 0,4, a fungédo de utilidade sobre a qual se viabilizard a maior utilidade liquida possivel
para 0 Executivo estara entre Ut (ponto a) e Up (ponto e), na figura U, (ponto c), com as preferéncias do
regulador escolhido em A2 A curva em forma de U invertido une os vérios pontos de utilidade liquida do
Executivo que seriam obtidos para cada valor de A escolhido. Saindo de T, o Executivo ganha em escolher
reguladores mais proximos as suas preferéncias pois a> 6ai, 0 que muda quando se chega a U, escolhendo
A=A,. Se o custo de credibilidade for muito baixo esta curva sera sempre ascendente é o ponto 6timo sera
em P. Se o custo de credibilidade for muito alto ela serd descendente e o melhor que o governo podera fazer
serd escolher um regulador absolutamente técnico em T.

Para analisar os determinantes do desenho da agéncia os autores introduzem uma variavel que reflete
o nivel de controle do Executivo sobre a agéncia através dos mais variados mecanismos, D. Quanto mais
elevado D escolhido pelo Executivo, mais burocraticos serdo os procedimentos impostos a agéncia para
implementar suas politicas e alterar o status quo da politica inicial escolhida pelo Executivo. Quando o
Executivo cria a agéncia, o Executivo estabelece o status quo, por exemplo x, e impde um nivel D de custo
de mudanca da politica tal que a agéncia se torna indiferente entre mudar a politica para seu estado preferido
A ou manter a politica em seu status quo x Para avaliar isso, podemos desenhar o mesmo tipo de funcéo
utilidade que desenhamos na Figura 2 para determinar a escolha de regulador pelo Executivo.

° O custo de credibilidade tem a forma C=&(|T-A|) e subtrai de Ur.
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Figura 3 — Determinantes do Desenho da Agéncia

DP

Q(D?) <

7

UP(x*) - Q(D¥")

Suponha que o ponto de 6timo para o Executivo seja um regulador em A, de modo que possamos
tomar este ponto como dado pela andlise anterior. O ponto de politica inicial escolhida é x* (por exemplo
nivel da tarifa ou metas de universalizacdo), mais proxima as preferéncias do Executivo. Para evitar que o
regulador “puxe” a politica para A, 0 Executivo impde um custo em termos de burocracia procedimental de
D para a alteracéo de politicas. Esse custo é calibrado exatamente para tornar o regulador indiferente entre
trazer a politica para A e arcar com o custo procedimental D ou manter a politica em seu status quo inicial de
x. Dessa forma, diz-se que D “suporta” a politica x. Porém, como estes custos aumentam o controle do
Executivo pela agéncia, novamente existe um custo de credibilidade representado pela queda da curva de
utilidade do Executivo. Se, por exemplo, o Executivo quisesse impor um D suficientemente alto para
“suportar” a politica no seu ponto preferido, P, isto imporia um custo de Q(D?) o que resultaria em uma
utilidade mais baixa para o Executivo do que em varios outros pontos mais distantes de D. Na Figura 3 a
escolha 6tima para o Executivo é a politica x* que gera uma utilidade de UP(x*) - W(DX™), que ¢é a mais alta
no lécus de utilidades possiveis (U invertido).

Alguns resultados da estatica comparativa desse modelo, demonstrados pelos autores, sdo relevantes.
Primeiro, quanto maior a intensidade das preferéncias do Executivo contrérias a politicas diferentes das suas
a (ou seja a inclinagdo da sua curva de utilidade), maior D em equilibrio, ou seja, maiores devem ser 0s
constrangimentos de equilibrio sobre os procedimentos a serem seguidos pelos reguladores para alterarem as
politicas iniciais. Isso implica que dD/0a>0. Outro resultado de interesse é o que acontece com D quando
varia o parametro que capta o custo de credibilidade para o Executivo, designado por 7z Os autores mostram
que quanto maior o custo de credibilidade 7, menor serd o constrangimento procedimental a ser imposto
sobre o regulador, D para que este altere a politica.

IV. Aplicacdo do Arcabouco Tedrico as Mudancas Propostas

A questdo de interesse aqui € como entender as mudancas propostas pelo governo no desenho
institucional das agéncias regulatorias brasileiras utilizando este arcabouco tedrico? Nesse contexto,
classificamos as alteracfes propostas pela Casa Civil em trés grupos:
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1) Mudanca do perfil das agéncias, 0 que corresponde as alteracdes descritas nos itens 1,2, 3 e 6
acima e alteragdes no pardmetro A do modelo tedrico;

2) Constrangimento dos procedimentos das agéncias, o que corresponde as alteracdes descritas nos
itens 4, 5, 6, 7 e 8 acima e alteragdes no pardmetro D do modelo tedrico. Note-se que o contrato de gestdo do
item 6 aparece tanto no grupo 1 como no 2;

3) Descentralizacdo racionalizadora, o que corresponde a alteracdo descrita no item 9, mas sem
correspondente no modelo teorico.

No primeiro grupo, note-se que todas as alteracbes caminham no sentido de deslocar o ponto de
preferéncia das agéncias (A) mais proximo as preferéncias do Poder Executivo (P). No caso do primeiro
item, esse deslocamento é direto: o préprio Executivo passa a efetuar as concessdes mais relevantes do setor.
Isso equivale a fazer simplesmente A=P.*°

No segundo item, a associa¢cdo da adocdo de maioria simples com requerimento de presenca de
presidente indicado pelo novo governo na votacdo implica também aumentar a proximidade de A com P*.

O terceiro item implica um alinhamento maior dos conselheiros ao Executivo, pelo menos no
primeiro mandato, dado o incentivo da reconducgdo. Assim, A tendera a estar mais proximo a P quanto mais
conselheiros em primeiro mandato existirem o que, inclusive, constitui um incentivo & ndo renovacdo pelo
Executivo, mesmo havendo reiteradas demonstracdes de “lealdade”.

O quarto item, como vimos, compreende um constrangimento a agilidade gerencial da agéncia. Um
leque demasiadamente amplo de decisdes passa a demandar consulta publica emperrando a burocracia. A
indicacdo de assessores de terceiros do item 5 também pode ser um continuo constrangimento a agéncia com
constantes vazamentos de informacdo, inclusive a imprensa, elevando imprevisivelmente o valor de D.

O sexto e 0 sétimo itens referentes, respectivamente, ao contrato de gestdo e ao aumento do papel do
ouvidor, agora também um pouco “regulador”, sdo os mais explicitos no que diz respeito ao constrangimento
da independéncia dos conselheiros. No contrato de gestdo, além da maior dificuldade de proceder mudancas
(maior D) que sejam interpretadas pelo Executivo como mais distantes de P, impde-se uma “espada de
Damocles” nas frontes dos conselheiros, o que também corresponderia a uma aproximacao de A em relacédo
a P como estratégia de “sobrevivéncia” na agéncia.

No oitavo, ao incluir a SEAE e SDE com forte papel na instrucdo dos processos relacionados a
defesa da concorréncia e ao se prever consulta aos 6rgdos do SBDC para alteracdes normativas, gera-se
também aumento forte em D. Engquanto defendemos a consulta por mudangas normativas, mesmo com o
maior constrangimento da agéncia, entendemos que a “multiplicacdo de balcdes”, na forma em que se
encontra o atual processo do SBDC constituiria medida negativa.

Enfim, o terceiro grupo, o qual implica possibilidade de descentralizacdo da execugéo/fiscaliza¢ao da
acao da agéncia federal para as agéncias estaduais, constitui inegavel medida de racionalizacao da atividade
regulatoéria nacional.

Aqui podemos utilizar os exercicios de estatica comparativa introduzidos por Mueller e Pereira
(2002). Assumindo realisticamente que as preferéncias das agéncias () ndo se alteraram até o segundo
semestre de 2003, pois a composicdo dos conselhos pouco se alterou no primeiro ano de governo, € possivel
postular que as varidveis exdgenas que foram alteradas na mudanca de governo de forma a explicar 0s
incrementos propostos de D e A sdo a intensidade das preferéncias « e a percepcdo dos custos de
credibilidade pelo Executivo, .

19 Note que o tratamento dado a preferéncias em modelos espaciais como o adotado neste trabalho e diferente daquele usualmente
utilizado em economia, onde preferéncias sdo primitivas. Em modelos espaciais e em ciéncias politicas em geral as preferéncias
dos atores sdo condicionadas pelos incentivos (eleitorais por exemplo) que enfrentam. Portanto as preferéncias sdo afetadas pelas
instituicdes. Sobre a diferenca entre tratamento dado a preferéncias em economia e ciéncia politica ver Ordeshook (1986).

1 Note-se, no entanto, que tal enquadramento da proposta tem como condig&o necesséria a presuncéo de que 0 NOVo governo
procurard, de fato, reinterpretar a LGT, de forma a alterar a presidéncia da ANATEL o mais rapido possivel. De qualquer forma,
note-se que em certas decisdes mais simples, a reducéo do requerimento de presenca de conselheiros na reunido pode ser positiva,
como arguido na secdo II.
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Note-se que ambos, aumentos de « e reducdes de 7z, sem ambiguidade, implicam crescimento de D.
Suponha que a Figura 2 representa, de fato, a disposicao das preferéncias do Executivo, P, da agéncia, A, e
do o6timo técnico, T, tal como usualmente assumido pela teoria. Isso implicaria que 0 novo governo se
incomodaria mais com desvios da politica em relacdo as suas preferéncias (« maior) e/ou presumiria que 0s
custos de credibilidade em tornar D maior ou aproximar mais A de P também sdo menores que antes. Note-
se que é até possivel que a e m estejam indo em direcBes opostas, mas que uma mais do que compensa a
outra na direcdo da ampliacédo de D.

No entanto, a apresentagdo dos anteprojetos ndo constituem fatos isolados, 0 que nos leva a crer que
o aumentou e 7 caiu no ambito do novo governo. Em junho de 2003, como real¢ado na acima, o Ministério
das Comunicagdes foi um ferrenho opositor da concesséo dos reajustes das telecomunicacgdes de acordo com
0s contratos de concessao, contra o definido pela ANATEL. A preservacdo do indice pactuado (o IGP-DI)
no contrato constitui um forte elemento de manutencdo da credibilidade da politica 7 e a posicdo do
Ministério contréria a isso refor¢a a hipotese de que 7, de fato, caiu (ou pelo menos a percepcéo do governo
quanto a este custo). De outro lado, a recorrente exortacdo feita pelo Ministério a que a sociedade
combatesse e a Justica revertesse a decisdo da agéncia'® revela que o “incomodo” ao Executivo gerado por
politicas (A) distantes as suas preferidas (P) aumentou, o que implica um « maior.

Enfim, os anteprojetos revelam, em esséncia, uma ambiglidade do Poder Executivo em relacdo ao
quao desejavel ¢ manter o ideéario fundamental por trds da concepcdo das agéncias de independéncia e
agilidade burocratica. Sdo colocados tantos constrangimentos as agéncias, que torna-se mais razoavel, como
destacado por Azevedo Marques (2003), ou extingui-las de vez repassando suas funcbes para 0s (menos
constrangidos) ministérios ou transforméa-las em singelas autarquias sem autonomia e diretamente vinculadas
aqueles. Em especial, evitar-se-ia a indesejavel guerra de poder entre autoridades levando a incerteza
regulatoria.

V — Conclusoes

Na pratica ndo observamos os valores de « ( a intensidade das preferéncias do governo com relacéo a
politica regulatéria) ou de 7 (seu custo de credibilidade). Porém observamos através da proposta do governo
de alteragfes no marco regulatério as escolhas que pretende realizar. Podemos, portanto, inferir que conjunto
de preferéncias, percepcbes e motivacdes por parte do governo seriam compativeis com o modelo
apresentado na secao anterior e na discussao na secdo |11 sobre os provaveis efeitos destas mudancas.

Surgem trés hipoteses mutuamente exclusivas. A primeira € que o novo governo tem de fato
preferéncias () mais intensas a respeito das politicas regulatérias e um custo de credibilidade menor () e
portanto seu comportamento ao sugerir mudancas que aumentem o controle do Executivo sobre as agéncias
seria racional. Como notamos acima é razoavel supor que as preferéncias do novo governo com relagdo aos
setores regulados sejam de fato extremas, porém nao é claro por que o custo de credibilidade pudesse ser
menor, ja que 0 governo necessita da mesma forma que o anterior de investimento privado para que a
economia possa crescer.

A segunda hipdtese é que o novo governo ndo percebe (devido a assimetrias de informacéo e/ou falta
de experiéncia) o custo de credibilidade 7.** Ou seja, ao ndo levar em conta que sua proposta pode reduzir o
nivel de investimento nos setores regulados o governo nao estaria computando o devido custo de
credibilidade no desenho das politicas na proposta, e com isto estaria escolhendo D excessivamente alto e A

12 Note-se que, de fato, o Judiciario, inicialmente demonstrou pouca sensibilidade as propriedades dos novos mecanismos
regulatorios pos-reforma, mudando, através de liminar, o indice do IGP-DI para o IPCA. Porém em julho de 2004 reinstituiu o
IGP_DI. Para um maior esclarecimento sobre o dano a credibilidade do sistema de price-cap gerado por essa medida, ver Mattos
(2003).

3 Em teoria econdmica ndo se admite o argumento de que os atores s&o irracionais. O argumento aqui ndo é de irracionalidade,
mas sim de erro de percepgéo.
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excessivamente proximo de P do ponto de vista de seu propria bem-estar. Se este for o caso o governo
deveréa ter uma surpresa desagradavel quanto este custo eventualmente se fizer sentir.

A terceira hipotese é que o custo de credibilidade no Brasil, ou entdo do novo governo dado suas
bandeiras historicas, ja é tdo alto que qualquer tentativa do governo de atar suas maos ndo seria crivel. Isto é,
por mais que o desenho da agéncia, sua estrutura e seu processo tentassem restringir a capacidade de
intervengdo do Executivo sobre a agéncia, os investidores ndo perceberiam isto como uma reducdo de seu
risco regulatorio. Sendo este o caso tal esforgo seria indcuo. Percebendo que o “investimento” em
credibilidade néo traria retorno, o governo elabora uma proposta onde, ja que o custo de credibilidade alto é
inevitavel, pelo menos tem os beneficios do controle.

Nosso objetivo aqui ndo é argumentar que alguma destas hipéteses seja de fato correta. A proposta do
governo ainda serd modificada e votada no Congresso e ainda tem uma longa trajetoria antes de se tornar lei
e ser implementada. O que fizemos foi discutir a proposta como apresentada pelo governo no contexto de
um modelo tedrico e salientar o papel das instituicGes politicas no processo de formulacdo de politicas no
Brasil, e a importancia deste para se compreender as politicas finais que efetivamente se observam.
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