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RESUMO

Este trabalho propds-se a analisar a regulacdo de servigos publicos de gés natural canalizado,
na Bahia, a partir da atua¢do da agéncia reguladora estadual, procurando comparar as agdes
dirigidas ao acompanhamento das tarifas praticadas com aquelas voltadas a qualidade da
prestacdo dos servicos, além de descrever a relagdo existente entre esta agéncia, o Estado da
Bahia e a concessiondria prestadora dos servigos de gas canalizado. Empreendeu-se pesquisa
descritiva de cunho qualitativo, por meio de estudo de caso do tipo organizacional. Elegeu-se
como objeto empirico o desempenho, no gas canalizado, da Agéncia Estadual de Regulacao
de Servigos Publicos de Energia, Transportes ¢ Comunicagdes da Bahia — AGERBA, no
periodo de 2004 a 2006. Além da revisdo de literatura que buscou aprofundamento sobre o
tema, foram realizadas pesquisa documental e entrevistas estruturadas, para a coleta de dados,
assim como analisado o material coletado e feita a articulagdo entre os teoricos estudados ¢ os
resultados obtidos na investigacdo. As agéncias reguladoras surgiram, no Brasil, na década de
noventa do século passado, com o objetivo de favorecerem um ambiente institucional propicio
aos investimentos privados e com a finalidade de fiscalizarem a qualidade dos servigos
publicos, intermediando, portanto, os interesses dos usudrios, das empresas prestadoras e do
poder concedente. Como resultado, no tocante ao gas canalizado, verificou-se que, como
mediadora dos interesses do Estado, usudrios e concessiondria, a relagdo entre a agéncia e
esses atores se da de forma desigual, diferentemente do que preceitua a teoria da regulagdo. O
estudo do caso demonstrou que a atuagdo da AGERBA limita-se, basicamente, a regulagao
econdmica através do acompanhamento das tarifas, deixando de atender, com igual
desempenho, a regulacdo da qualidade da prestacdo dos servicos e a regulacao social.

Palavras-chave: Regulacdo de Servicos Publicos. Regulagao Econdmica. Regulacdo Social.
Gas Canalizado.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the regulation of public services for piped natural gas
in Bahia based on the activity of the state ruling agency by comparing the actions aimed at
following the prices charged and those aimed at the quality of the provided service, besides
describing the relations between this agency, the State of Bahia and the piped gas supplying
company. A qualitative descriptive research through organization-type case study was carried
on. The chosen as empirical object was the performance of the AGERBA (Regulating State
Agency of Energy, Transportation and Communication Public Service in Bahia) from 2004 to
2006 regarding piped gas. Besides a review of the literature for enrichment on the theme,
documentation research and structured interviews were realized in order to collect data which
were analyzed as well as the articulation between studied theorists and investigation results.
The ruling agencies appeared in Brazil in the 1990s in order to provide an institutional
environment propitious to private investments and to control the quality of public services,
thus mediating the interests of users, suppliers and conceding power. As a result, as far as
piped gas is concerned, it was noticed that the relationship of the agency as a mediator of the
State, users and provider interests and these actors, unlike what regulation theory indicates
was unequal. The case study showed that AGERBA action is basically limited to economical
regulation through price follow-up and does not attend with the same efficiency to the quality
of the provided service regulation and to the social regulation.

Key words: Public service regulation. Economical regulation. Social regulation. Piped gas.
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1 INTRODUCAO

Uma crise espraiada pelo mundo no inicio da década de 1970 levou inimeros paises a
reforma do seu modelo de Estado, buscando reduzir-lhe o tamanho da maquina, fomentar
investimentos privados e implantar, na gestdo publica, parametros do chamado novo
gerencialismo, com enfoque nos resultados e na melhor prestacdo dos servigos publicos.
Nesse contexto de mudanga, a par da transferéncia da prestacdo dos servigos publicos, ou de
interesse publico, para o setor privado, mediante concessao, surgiram as agéncias reguladoras,
orgdos estatais criados para o favorecimento de um ambiente institucional propicio aos
investimentos, € também com a finalidade de fiscalizar a qualidade dos mencionados servigos,
intermediando, portanto, os interesses dos usuarios, das empresas prestadoras e do poder
concedente.

Decorridos doze anos desde o inicio das atividades da Companhia de Gés da Bahia —
Bahiagas, concessionaria exclusiva dos servigos de gas canalizado da Bahia, e quase dez anos
apos a criagdo, em 1998, da Agéncia Estadual de Regulagdo de Servigos Publicos de Energia,
Transportes ¢ Comunicagdes da Bahia — AGERBA, percebe-se que, no tocante ao gas
canalizado, como mediadora dos interesses do Estado, usuarios e concessionaria, a relagao
entre a agéncia e esses atores se da de forma desigual, diferentemente do que preceitua a
teoria da regulagdo.

Diante disto, este trabalho propde-se a analisar a regulacao de gas natural canalizado,
na Babhia, a partir da atuagdo dessa agéncia. Pretende-se ainda, especificamente, comparar as
acOes dirigidas ao acompanhamento das tarifas praticadas com aquelas voltadas a qualidade
da prestagdo dos servigos, além de descrever a relagao existente entre a agéncia reguladora, o
Estado da Bahia e a concessionaria e, possivelmente, propor modificacoes.

Neste estudo, a questdo central é:

Sob o prisma dos objetivos da atividade de regulacdo, como esta se efetiva, no

Estado da Bahia, relativamente aos servicos piblicos de gas canalizado?
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Para respondé-la, foram verificados os seguintes pressupostos:

a) ha varios interesses que permeiam as acdes nas quais se concretiza a regulacao,
sejam os que envolvem o governo, grupos especificos ou a iniciativa privada;

b) a agéncia reguladora privilegia o controle das tarifas praticadas pela concessionaria
em detrimento do acompanhamento das atividades que objetivam a garantia da qualidade dos
servicos prestados;

¢) a independéncia do seu quadro dirigente e a sua conseqiiente autonomia' sdo fatores
indispensaveis a adequada e eficiente atuacao da agéncia.

A fim de lhes verificar a procedéncia, elegeu-se, como objeto de estudo, a regulacao
de gés canalizado na Bahia, feita pela AGERBA, no periodo de 2004 a 2006.

A importancia do exame da regulagdo de servigos publicos de gis canalizado neste
Estado deve-se a trés motivos: primeiro, por que as agéncias reguladoras ainda constituem
uma novidade na administracdo publica brasileira, um processo em fase de aprendizagem; a
segunda razao decorre do fato de o gas natural erigir-se em insumo que ganha cada vez mais
espaco na matriz energética brasileira e ja ocupar, na Bahia, posicdo de destaque na matriz
energética; por fim, o terceiro motivo, ligado ao anterior, ¢ que, paradoxalmente, o panorama
atual do balango entre oferta ¢ demanda desse energético, neste Estado, encontra-se marcado
por uma crise de abastecimento.

Nesta investigacdo, realizou-se um estudo descritivo sobre a regulagdo do gés
canalizado na Bahia, utilizando-se uma abordagem qualitativa para tratamento dos dados,
visto que o trabalho enfoca o processo do fendmeno sob exame, bem como a analise dos
dados recolhidos (BOGDAN apud TRIVINOS, 1987), valendo acrescentar que o exame de
cunho qualitativo trabalha os dados buscando seu significado, remetendo-se a percep¢do do
fendmeno dentro do seu contexto. Em suma, a pesquisa qualitativa “trabalha com um universo
de significados, motivos, valores e atitudes, o que corresponde a um espago mais profundo
das relacdes, dos processos e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a
operacionalizacdo de variaveis” (MINAYO, 1997, p. 21).

Por outro lado, a investigacdo proposta amolda-se a um estudo de caso, definido por
Trivinos (1987, p. 133, grifo do autor) “uma categoria de pesquisa cujo objeto € uma unidade
que se analisa aprofundadamente”. Optou-se pela escolha de um caso tnico, o da Agéncia

Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de Energia, Transportes e Comunicacdes da

! Autonomia nos termos de autodeterminagio politico-administrativa, financeira e funcional de uma instituigdo
relativamente ao Governo ou comunidade da qual faz parte. Significa governar-se por leis, atuar e professar suas
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Bahia — AGERBA, pelo fato de o estudo estar focado apenas no Estado da Bahia e este ser o
orgao responsavel pela regulagdo do fornecimento de gés canalizado. Finalmente, considerou-
se o estudo de caso por ser a formula mais coerente para investigagdo de um fendmeno
contemporaneo, uma vez que permite explorar situagdes da vida real e descrevé-las dentro do
contexto onde se processou a investigagao (GIL, 2002).

Com relagdo as etapas a serem seguidas num estudo de caso, fugiu-se a rigidez, com
apoio em GIL (2002) que, embasando-se na opinido de alguns estudiosos do tema, aventa as
seguintes etapas como adequadas a maioria das pesquisas definidas como estudos de caso:
formulagdo do problema, definicdo da unidade-caso, determinacdo do nimero de casos,
elaboragdo do protocolo, coleta de dados, avaliagdo e andlise dos dados e preparacao do
relatorio (YIN, 2005; STAKE, 2000 apud GIL, 2002).

Para a coleta de dados, utilizou-se a técnica de triangulacdo, visando a reunir os dados
obtidos a partir de produtos elaborados pelo pesquisador, elementos produzidos pelo meio e
resgatados pela pesquisa documental, e dados que serviram para explicitar o contexto socio-
econdmico no qual inserido o fendmeno estudado (TRIVINOS, 1987). Os dados priméarios
resultaram de entrevistas estruturadas (veja o APENDICE) e anotac¢des no caderno de campo.
Recorreu-se, a titulo de fontes secundarias, a relatorios bienais produzidos pela AGERBA, ao
Contrato de Concessao dos servigos de gas canalizado, firmado entre o Governo do Estado e a
Companhia de Gas da Bahia — Bahiagas, a leis, decretos e outros documentos relacionados a
criacdo e funcionamento da AGERBA, a minuta do Regulamento do Gas Canalizadoz, a
Resolugdo que trata do gas natural comprimido (GNC), além de levantamentos realizados em
revistas especializadas, em jornais e na internet.

Foram entrevistados profissionais — dirigentes e técnicos — da AGERBA, apontados
pela Diretoria como sendo os envolvidos com a regula¢do do gas natural canalizado: Diretor
Executivo, Diretor de Qualidade de Servigos, Diretor de Tarifas, Assessor de Planejamento
Estratégico, Procurador Juridico, Ouvidor, Assessor da Diretora de Planejamento Operacional
e Consultor. Das oito entrevistas realizadas, a metade foi gravada.

A andlise dos dados reunidos foi feita por meio da constru¢do da explanagdo,
pretendendo-se “analisar os dados do estudo de caso construindo uma explanagdo sobre o
caso” (YIN, 2005, p. 149). Por sua vez, a analise de contetdo norteou-se pelas ligdes de

Trivios (1987, p.138), partindo da organizacdo do material coletado e chegando a sua

opinides com base em regras e nio se sujeitar a ingeréncia externa (QUEIROZ, 2001). Neste trabalho, usa-se o
termo autonomia como sindnimo de independéncia.
? Versdo divulgada no site da AGERBA www.agerba.ba.gov.br no més de setembro de 2006.
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descricdo analitica — estudo aprofundado do teor dos documentos e de sua interpretacdo
referencial.

Relativamente as limitagdes da pesquisa, ressalvam-se: o tempo restrito para
conhecimento da rotina do ambiente pesquisado e para a realizacdo das entrevistas; o nimero
reduzido de profissionais envolvidos com a regulacdo do gas canalizado, resultando numa
aparentemente pequena amostra de entrevistados.

Os procedimentos metodologicos que subsidiaram a pesquisa € deram origem ao
relatorio, ora apresentado, embasaram-se em ensinamentos dos autores até aqui invocados
(YIN, 2005; GIL, 2002; TRIVINOS, 1987).

Este trabalho estd organizado em cinco capitulos, incluindo a introducdo e a
conclusao.

No segundo capitulo, que pretende abarcar os parametros tedricos deste estudo,
principia-se com a problematica dos conceitos, comecando com uma visdo dos servigos
caracterizados publicos e a conveniéncia de sua regulagdo, explorando-se, ainda, as fronteiras
conceituais destes servigos com as de outros fenomenos.

No tocante a regulacdo, o capitulo atém-se ndo s6 a sua definicdo, mas cuida, também,
da sua origem e propositos e, em determinado momento, ¢ dada énfase aos aspectos da
regulacdao econdmica e social, apontando-se a relevancia da participacao cidada no controle da
prestagdo dos servigos publicos. Sdo consideradas questdes que se relacionam diretamente
com a regulacdo, como falhas de mercado e de governo, teorias do interesse publico e da
captura ¢ teorias da escolha racional e do agente-principal. Finalmente, examina-se como
ocorreu a regulacdo dos servigos publicos no Brasil, alcan¢ando-se, por derradeiro, as
agéncias reguladoras.

O terceiro capitulo versa sobre a regulacdo do setor de gas natural e descreve como se
da a prestagao dos servigos de gas canalizado na Bahia.

O quarto capitulo trata da analise dos dados. Apresenta a AGERBA, sua criagdo, seu
desenho institucional, seus objetivos e se propde a uma visao do desempenho desta agéncia na
regulacdo dos servigos de gés canalizado na Bahia.

No ultimo capitulo, anota-se a conclusdo, bem como indicagdes de alvos para os quais

apontar novos estudos.
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2 REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS

O presente capitulo dedica-se aos parametros teoricos deste estudo, pressupostos
indispensaveis a andlise dos fatos desenvolvida nos capitulos terceiro e quarto. Sem o alicerce
dos registros histéricos acerca dos fendmenos sob exame, € sem os ensinamentos dos que
antes se debrucaram sobre os temas enfocados, invidveis seriam os comentarios tecidos nos

capitulos seguintes e, principalmente, a conclusdo ao final exposta.

2.1. SERVICOS PUBLICOS: CONCEITO; O PORQUE DA SUA REGULACAO

Vale iniciar observando que o conceito de servigo publico e a problematica da sua
regulacdo envolvem questdes juridicas, econdmicas, administrativas e de carater politico.
Cumpre frisar, no entanto, que, para as finalidades e aos parametros da dissertagdo, ora
apresentada, uma visdo de cardter administrativo do tema, serdo amoldadas as incursdes nas
demais areas, principalmente do direito.

Isto posto, este capitulo demanda, também como premissa, a adverténcia de que a
regulacdo dos servigos publicos impde-se diante da transferéncia da sua prestacdo ao setor
privado, pois, ao delegar tais servigos, o Estado vé-se diante da necessidade de regular a sua
prestacdo implantando, para tanto, mecanismos de controle da acdo dos agentes destinatarios
da delegacao.

Em seguida e sem grandes pretensdes tedricas, por se tratar de matéria afeta aos
estudiosos do Direito, discorre-se sobre os servigos publicos, nos quais se costuma enxergar
um conjunto de atividades com papel crucial para a sustentagdo da dindmica do
desenvolvimento socio-econdmico. Caracterizam-se, principalmente, por sua desejavel

universalizacdo, vale dizer, possibilidade de consumo massivo, uma vez que devem estar
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disponiveis para toda a comunidade; sua producdo pode ter origem ligada a exploracdo de
recursos naturais; requerem capital financeiro intensivo para a realizacdo de investimentos
especificos, além de qualidades empresariais especializadas, habeis para lhes assegurar
provisdo continua, imediata e por longo prazo, conforme exigéncias que definem estruturas de
mercado altamente concentradas; suas redes de fornecimento, diretamente ligadas aos
consumidores, sdo classicos monopolios naturais, outorgando as empresas largo poder de
mercado sobre os consumidores, aos quais se nega a livre escolha de seu fornecedor
(ALVEAL, 2003).

Os servigos publicos apresentam outras peculiaridades: sdo indispensaveis e a sua
interrupcao produz impactos sociais € econdmicos; as economias de escala que possuem, € o
crescimento continuo da demanda, garantem rendimentos estdveis as empresas prestadoras,
que se submetem ao intenso controle de tarifas pela sociedade, donde continuarem, tais
servigos, sob controle governamental; por fim, a freqliente existéncia de conflito entre os
interesses publico e privado, ou entre o maior lucro € 0 menor prego para um Servigo
adequado (QUEIROZ, 2001).

Relativamente a sua natureza juridica, considera-se que o enquadramento de
determinada atividade como servigo publico decorre das normas do nosso sistema juridico, a
partir da prépria Constituicdo Federal. Nesse sentido, procede trazer, a colagdo, o

entendimento de Bandeira de Mello (1996), quando afirma:

Como toda e qualquer nogdo juridica, esta - servigo publico - s6 tem préstimo e
utilidade se corresponder a um dado sistema de principios e regras; isto é, a um
regime, a uma disciplina particular. Dai que s6 merece ser designado como servigo
publico aquele concernente a prestagdo de atividade e comodidade material fruivel
diretamente pelo administrado, desde que tal prestagdo se conforme a um
determinado e especifico regime: o regime de direito publico, o regime juridico-
administrativo (BANDEIRA DE MELLO, 1996, p. 406).

E, ainda, concluindo que:

[...] a nogdo de servigo publico ha de se compor necessariamente de dois elementos:
(a) um deles que ¢é seu substrato material, consistente na prestagdo de utilidade ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados; o outro, (b) trago formal
indispensavel, que lhe da justamente carater de nogdo juridica, consistente em um
especifico regime de direito publico, isto ¢é, numa “unidade normativa”
(BANDEIRA DE MELLO, 1996, p. 407).

Igualmente sob a égide das ligdes deste jurista, cumpre distinguir os servigos publicos:
das obras publicas, aqueles dindmicos e estas estaticas; da exploragdo estatal de atividade
econdmica porque esta se sujeita ao regime de direito privado (BRASIL, 1988, Art. 173, § 1°,

inciso II). Por fim, ndo se deve confundir com servi¢o publico aquelas atividades privadas
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para cujo exercicio ¢ exigida a prévia autorizacao dos 6rgaos publicos (BRASIL, 1988, Art.
170).

Diante do quanto até aqui assentado, parece claro que, ao menos para os fins deste
trabalho, o conceito de servico publico encontra-se fixado pelo artigo 175 da Constituicao
Federal, ou seja, entram nessa categoria as atividades que o Estado assume como proprias, por
forga de tal norma e consoante por ela regrado.

Comentando este ultimo citado dispositivo constitucional, Bastos (1990) anota que “A
nossa Constituicdo reserva para si esta tarefa de definir quais s3o os servigos publicos.
Reparte-os entre a Unido, os Estados e os Municipios, segundo um rol de competéncias que
ela mesma estipula”.

Com efeito, a nossa Lei Maior, embora ndo esgotando a sua enumeragdo, refere-se aos
servigos publicos de competéncia da Unido (Artigo 21), dos Estados (Artigo 25) e dos
Municipios (Artigo 29), cuidando, ainda, das competéncias comuns entre as mencionadas
esferas de poder. E, alterado pela Emenda Constitucional n® 5, de 1995, o § 2° do citado artigo
25 atribui carater publico aos servigos de gas canalizado, de competéncia dos Estados,
podendo a sua exploragdo ser feita diretamente ou mediante concessao.

Apenas de passagem, por conseguinte, cabe a remissdo a opinido de alguns autores
sobre a matéria, como Meirelles (1995), por exemplo, que distingue servigos publicos de
servigos de utilidade publica, os primeiros prestados diretamente pela Administragdo por
suprirem necessidades coletivas e perenes, tais como defesa nacional, justica, policia e
preservagdo da saude publica. Quanto aos servigos de utilidade publica, seriam prestados
diretamente ou sob delegacdo, pois considerados de utilidade para a sociedade. Dentre estes, a
energia elétrica, a dgua e o esgotamento sanitdrio, as telecomunicagdes, os transportes
coletivos e o gas canalizado, este Ultimo sujeito a uma menor pressdo social, dada a
possibilidade, relativamente ampla, de sua substituicdo por outros energéticos (CORRALES
apud QUEIROZ, 2001). O proprio Meirelles (1995, p. 294), ressalva, contudo, “que nio se
pode, em doutrina, indicar atividades que constituem servig¢o publico, porque variam segundo
as exigéncias de cada povo e de cada época”.

Para Queir6z (2001), os servigos publicos de interesse geral podem ou nao ser
essenciais e podem ser comerciais ou ndo, sendo que sua qualificacdo varia conforme o nivel
de desenvolvimento da sociedade. Os servigos ndo comerciais sao financiados pela sociedade
através dos impostos, enquanto que os comerciais sdo financiados diretamente pelos usudrios,

como ¢ o caso da distribui¢do de gas canalizado.
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Nas tGltimas duas décadas, prossegue o autor, a privatizacdo® de servicos antes
desempenhados pelo Estado, e a tendéncia de liberalizagdo dos mercados tradicionalmente
explorados em regime de monopolio, acarretaram a submissdo dos servigos essenciais as
regras de mercado, podendo dificultar o acesso aos servicos de consumidores ndo vidveis
economicamente. Por esta razdo, devem ser respeitados alguns principios fundamentais dos
servicos essenciais: a) universalidade e igualdade — acessibilidade dos servigos, em condigdes
de igualdade, a todos os cidaddos; b) continuidade e adaptabilidade — os servigos ndo podem
ser interrompidos sem justificativa, exceto nos casos de forca maior ou em circunstancias
precisamente definidas, e precisam acompanhar o progresso técnico, tecnoloégico, bem como
as mudangas sociais dos usudrios; ¢) qualidade e seguranca — niveis minimos de qualidade,
englobando os bens fisicos, o atendimento, a formacdo dos profissionais, estipulados de
acordo com um padrdo elevado; d) participagdo ativa dos consumidores — estabelecimento de
regras que permitam, as organizagdes representativas dos consumidores, o envolvimento e a
interferéncia relativamente a defini¢ao, execucdo e fiscalizagdo das decisdes que, direta ou
indiretamente, lhes digam respeito; e) transparéncia — importante no procedimento de fixa¢ao
de tarifas e precos.

Como ndo poderia deixar de ser, a prestacio de servigos publicos funda-se em
principios constitucionais, tais como: legalidade, isonomia, generalidade, continuidade,
modicidade das tarifas e eficiéncia. Em suma, os servigos publicos, até para atender as suas
finalidades decorrentes, mesmo, do carater de publicos que lhes outorga a lei, devem estar
disponiveis para toda a coletividade, funcionar igual e indistintamente para todos, de forma
ininterrupta, mediante a cobranga de tarifas acessiveis, ou justas. Repetindo e enfatizando, os
servigos publicos, segundo o Art. 175 da Constituigdo Federal, sdo de “responsabilidade do
Estado, que pode presta-los diretamente ou sob concessdo ou permissdo, sempre através de
licitagd0”, mas a sua titularidade ndo deixa de ser do Poder Publico, que pode retoma-la, a
qualquer tempo, uma vez obedecidos os critérios legais.

A Lei n° 8.987, de 1995, autorizada pelo artigo 175 da Constituigdo Federal, prevé,

. .. , - 4 . . .
em seu artigo 7°, o direito do usudrio” de receber servigo adequado, definido, no artigo 6°,

* No direito brasileiro, tomada em seu sentido amplo, a idéia de privatizagio abrange as medidas que visam &
reducdo da presenga do Estado: desmonopolizagdo de atividades economicas; concessdo de servigos publicos,
tendo sido devolvida a qualidade de concessionaria a empresa privada e ndo mais a empresa estatal; terceirizagao
por meio de parcerias entre o setor privado e a Administragdo; desregulacdo, por meio da reducdo da intervengao
estatal no dominio economico; desestatizacdo, através da venda ao setor privado de empresas estatais (DI
PIETRO apud GROTTI, 2004).

* Cincunetti apud Lopez (2001) entende que, para o caso de servigos publicos, deve-se falar em usudrios e nio
consumidores ou clientes, pela impossibilidade dos primeiros de absterem-se de adquirir um produto, substitui-lo
ou trocar de marcas ou de fornecedores. Além disso, nenhum individuo pode prescindir dos servigos publicos
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como “aquele que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagao e modicidade de tarifas”.

Destarte, as concessiondrias de servigos publicos devem comprometer-se a assegurar a
provisdo e a disponibilidade dos servicos, a fim de satisfazer a demanda em tempo oportuno e
conforme o nivel de qualidade do produto, de servigo técnico e de servico comercial, segundo
estabelecido nos contratos de concessao, sob pena de sangdes que vao de multas a retirada da
concessdo. As penalidades devem ser fixadas pelo ente regulador, levando em consideragdo a
gravidade da falta, os antecedentes das distribuidoras e, em particular, as reincidéncias.
Finalmente, a ampliacao das instalagdes vincula-se a conveniéncia da presta¢ao dos servicos e

a remuneracio dos investimentos (LOPEZ, 2001).

2.2. ATIVIDADE ECONOMICA E SERVICO PUBLICO

Retomando assertiva anterior, procede examinar, mais detidamente, a diferenga entre
atividades econdmicas exercidas pelo Estado e servicos publicos, a partir dos regimes
juridicos diversos a que se submetem, sob o comando dos artigos 173 e 175 da Constitui¢ao
Federal. Nestes mencionados dispositivos, o legislador remete as atividades econdmicas,
como regra, ao setor privado, indicando as situacdes nas quais ¢ admitido o seu exercicio pelo
Estado, submetido, quando assim atua, “ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”
(BRASIL, 1988, Art. 173, § 1°, inciso II). No que tange aos servigos publicos, a Lei Maior
reserva-os para a competéncia estatal (Art.175).

Na propria Constituicdo Federal, portanto, acham-se desenhados os limites entre os
espagos publico e privado em matéria econdmica, permitindo-se ao setor privado a prestagao
de servigo publico por delegagdo estatal, precedida de licitagdo publica a respectiva concessao
ou permissao.

Saindo, porém, da esfera juridica, pode-se dividir as atividades economicas em geral
em atividades econdmicas em sentido estrito e servigos publicos. Todavia, em consonancia

com o0 nosso sistema juridico, uma vez legalmente definida como servico publico, uma

sem incorrer em perda de qualidade de vida. Neste trabalho, adotou-se o termo usuario para designar consumidor
e cliente.
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atividade economica s6 poderd ser desempenhada segundo regras aplicaveis ao servigo
publico.

O regime de privilégio’, tipico dos servigos piiblicos, determina exclusividade para o
exercicio de atividade econdmica pelo Estado em relagdo aos particulares e aos demais entes
federativos nao titulares da respectiva competéncia.

Citada por Aguillar (1999), Medauar aponta, no mesmo diapasdo do anteriormente
citado Bandeira de Mello (1996), caracteristicas do servico publico: a existéncia de relagcdo de
dependéncia entre a atividade e a Administragdo, sendo da responsabilidade da Administra¢ao
gerir a prestacdo dos servigos; a submissdo da atividade de prestagdo total ou parcialmente ao
Direito Administrativo.

Em suma, o fundamento dos servicos publicos ndo nasce da necessidade da populacgdo,
mas do direito positivo, consoante referido e demonstrado, sob o comando de cujas normas
sobre uma determinada atividade econdmica incidird o regime juridico publico. “Todo servigo
publico ¢ delegavel e todo servico publico deve ser exercido em regime de privilégio”
(AGUILLAR, 1999, p. 156).

Concluindo, procede ressaltar que um modelo ideal de organizagdo do setor de
servigos publicos compreenderd uma politica, a regulagdo, a prestacdo e a participagdo. A
primeira consiste na fixagao de metas; a regulacdo compreende a fiscalizagao do cumprimento
de tais metas; a prestagdo atém-se ao oferecimento de um servigo harmonizado com as metas
e seu cumprimento; por fim, a participagdo reside em envolver o usudrio na definicdo e na

implementagdo das metas (QUEIROZ, 2001).

2.3. INTERESSE PUBLICO: CONSEQUENCIA DE INTERESSES POLITICOS E
ECONOMICOS

Neste passo, impende examinar, sob as Oticas politica e econdmica, a questdo dos
interesses, enquanto relacionados aos servigos publicos, a fim de entender, primeiramente, os
mecanismos de conjuga¢do de interesses em oposi¢cdo aos fins que devem nortear a agcdo do

Estado. A analise, do ponto de vista econdmico, centra-se na capacidade de interesses

> Quando a Constituicdo se refere a servigos publicos, fala em privilégio na exploragio de determinada atividade
econdmica. Ao referir-se a monopdlios estatais, faz mengdo a atividades economicas em sentido estrito
(AGUILLAR, 1999).
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econdmicos opostos conduzirem a uma disseminac¢ao do bem-estar social. Para Unger (apud

AGUILLAR, 1999, p. 37),

[...] a doutrina do interesse privado reconhece que os fins de diferentes individuos
tendem a entrar em conflito, seja pelo desejo de coisas diferentes — como no caso de
divergéncias quanto aos fins a que o governo deve servir —, seja pelo desejo de
coisas das quais ndo ha o bastante para todos — como na disputa de recursos
escassos. O primeiro tipo de antagonismo € resolvido por processos democraticos; o
segundo pelas leis de mercado.

Quando o soberano decidia os conflitos de interesse dos particulares, com regras
privadas raramente preestabelecidas, valia-se de critérios alienados da esfera publica.
Conseqiientemente, na vigéncia do feudalismo e do absolutismo, o espago publico se fundia e
se esgotava no privado. Desde que produzidos e publicados segundo certas regras
preestabelecidas’, os interesses privados foram substituidos pelos interesses em nome do
“bem comum”, como recurso a regras neutras, trocando-se a racionalidade material pela
formalizacdo da despersonaliza¢do do poder estatal.

A partir da consolida¢do do que se denominou liberalismo politico, h4 a progressiva
superacdo do carater patrimonialista do Estado e o fortalecimento da esfera publica, na
medida em que se retira da esfera privada o poder de regular a economia e, no campo politico,
instituem-se mecanismos representativos incompativeis com a hereditariedade, assim se
caminhando para a profissionalizagdo do Estado.

Diferentemente do pressuposto liberal de que a melhor forma de defender os interesses
sociais se da partindo da defesa de interesses individuais, tratadistas italianos apresentam o
interesse publico como o relativo a sociedade como um todo, o Unico que pode ser
validamente objetivado em normas juridicas. Entretanto, a burocratizacdo do aparelho estatal
pressupde a separacdo entre o ‘Estado’, enquanto suporte abstrato dos direitos de mando e
criador das ‘normas juridicas’ e todas as ‘atribui¢des’ pessoais dos individuos (WEBER,
1992). Em principio, destarte, ao obedecer a fins impessoais e a normas abstratas e objetivas,
o Estado burocratico separa o exercicio do poder dos interesses pessoais na gestdo da coisa
publica.

Nesta linha de idéias, mesmo os interesses econOmicos dependem da tutela
institucional, Unica via para, diante de um conflito, garantir que os interesses de uns nao sejam
injustificadamente anulados pelos interesses de outros. Nao por outro motivo, embora dele

ndo participe, o Estado organiza o mercado por meio de regras preestabelecidas, deixando os

% O dominio publico é regulado por normas e institui¢des alicercadas no universalismo de procedimentos, ou
seja, normas utilizaveis por todos os individuos, ou a eles aplicadas. Em resumo, quando se reivindica protecao
contra abusos de poder pelo Estado, testa-se o poder das instituicdes e fazem-se demandas ao Estado (NUNES,
1997).
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agentes econOmicos atuarem com desenvoltura. Assim, contraditoriamente, o liberalismo
assume que as empresas individuais possuem a tarefa de satisfazer interesses comuns a
sociedade, retornando ao centro privado de tomada de decisdo, conquanto visto, o interesse
privado, como difuso na sociedade.

Do ponto de vista politico, os fins a serem perseguidos pelo Estado seriam ditados
pelos que, democraticamente, ascenderam ao poder; sob a oOtica econdmica, 0s governantes
deveriam preservar a estrutura de mercado, que ¢ quem determina os fins do Estado e o
resultado, no caso de conflitos de interesses. Ou seja, o governante esta preso a influéncias do
sistema de mercado; por outro lado, o Estado participa do processo para preservar o mercado,
auxiliando a iniciativa privada a apontar solugdes para os problemas sociais. “O Estado nunca
esteve ausente da regulacdo economica” (AGUILLAR, 1999, p. 62). E quando interveio, o fez
segundo interesses especificos ou para preservar o mercado. Até mesmo o fato de se atribuir,
a iniciativa privada, a lideranca do processo econdmico ¢ uma escolha politica de Estado, uma
politica publica. Durante décadas o Estado atuou, diretamente, em varias atividades
econdmicas no setor de servigos publicos. Contemporaneamente, entretanto, houve retragao
do Estado na agdo sobre o mercado, por meio de politicas publicas de privatizagdo e
concessao de servicos publicos a iniciativa privada.

Sabendo-se que a sociedade ¢ constituida de uma variada gama de interesses, a acao
ou omissdo estatal impacta, inevitavelmente, na satisfacdo de um interesse em detrimento de
outro. “Toda relacdo social € uma relagdo politica, em que se praticam atos, que serdo bem ou
mal recebidos pelos demais participantes da relagao social” (AGUILLAR, 1999, p. 70). Por
conseguinte, nao se pode mais falar em bem-estar geral, interesses comuns, negligenciando-se
aspectos corporativistas das reivindicagdes sociais, isto €, sem imaginar que h4 pretensdes
particulares atras desses conceitos.

Para os corporativistas, o Estado ¢ uma organizagdo com interesses estabelecidos e
que fornece incentivos e limitagdes a agdo de grupos (NUNES, 1999) - os interesses
especificos aglutinam-se em estruturas de manifestagdes com o intuito de organizar suas
demandas econdmicas e sociais, e até mesmo a participagdo popular pode representar uma
forma de corporativismo, ao invés de combaté-lo.

Como o bem tutelado pelo sistema juridico ¢, ao menos supostamente, do interesse do
Estado, ha definicdo constitucional para determinados interesses publicos. Numa democracia,
todavia, ndo € possivel dizer que o interesse publico representa o interesse da totalidade da
populacdo, como também ndo se pode falar que ¢ funcdo do arbitrio de quem o determina,

embora a condug¢do da coisa publica dependa do governante (AGUILLAR, 1999). Os atos do
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governo, portanto, sao determinados por motivos mais ou menos aparentes ¢ que podem ou
nao coincidir com os declarados, mas eles sempre existem. Além disso, ndo se pode tratar o
Estado de forma homogeneamente partilhada por todos que o integram.

Por outro lado, o agente econOmico persegue o seu interesse e age segundo a
racionalidade utilitarista; quando atua com o objetivo de proporcionar a satisfagdo do
interesse do consumidor, ou visa ao aumento dos lucros, ou o faz com o proposito de ndo
sofrer sangdes, sejam estatais ou mesmo a perda da clientela.

Na protecdo do patrimdnio publico contra a captura dos interesses privados reside um
dos objetivos da Administragdo Publica, e a democracia parece ser, atualmente, o regime
politico capaz de viabilizar essa defesa.

Originaria do latim (res publica, coisa publica), a palavra republica traduz o direito
republicano, de cada cidaddo, de que o patrimonio publico seja usado para finalidades
publicas, jamais capturado por interesses privados. A cidadania se edifica numa sociedade a
medida que os individuos adquirem direitos, tém acesso e ampliam sua participagdo em
subsistemas, enfim, conquistam mais direitos. Nesses moldes, o cidaddo tem a liberdade de
ndo sofrer interferéncias em relagcdo aos seus desejos legitimos e de participar do governo,
garantindo que o que foi decidido ser publico o seja, de fato (BERLIN apud BRESSER-
PEREIRA, 1998).

Bresser-Pereira (1998) considera que a Administragdo Publica ¢ um ramo da teoria
politica, pois “O Estado ¢ sempre uma organizagdo politica, em que o poder ¢ democratico”
[...], “mas a légica desse poder e dessa administracdo sera sempre dominantemente politica e
ndo econdmica”. A maior ou menor agao do Estado sobre a economia, por meio da regulacao,
pode ser tanto no sentido de vetar comportamentos indesejados, quanto no intuito de estimular
a concorréncia, mas “[...] jamais poderemos reduzir o Estado a um problema de acionistas
com seus interesses econdmicos; ele serd sempre um problema de cidaddos com direitos
politicos” (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 138).

Concluindo, vale frisar, parafraseando Bastos (1990); Bandeira de Mello (1996) que,
para os fins deste trabalho, consideram-se publicos os interesses assim definidos pela nossa
Lei Maior, submetendo-lhes o tratamento e a tutela, por conseguinte, ao regime de direito

publico.
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2.4. REFORMA GERENCIAL: NOVO PARADIGMA DE GESTAO PUBLICA

Na esteira de similares idéias e constatagdes, surge o processo de reconstru¢do do
Estado e de redefini¢do de suas fungdes, desencadeado pela crise daquele e pela globalizacao,
cujo inicio ocorreu, em quase todo o mundo, nos anos 70 do século passado, acentuando-se na
década seguinte. Num primeiro momento, objetivou-se combater a crise fiscal e, em seguida,
implantar uma reforma do aparelho do Estado, centrada na aplicagdo de principios e praticas
concernentes a uma nova proposta de gestdo publica (BRESSER-PEREIRA, 1998).

Na década de 1980, governos de muitos paises empenharam-se em se adaptar as novas
condigdes econdmicas mundiais e as suas conseqiientes restrigdes fiscais, recorrendo a adogao
de politicas — também chamadas de ajuste fiscal, reforma estrutural ou orientada para o
mercado — concretizadas em cortes em investimentos, redu¢do da folha de pagamentos de
servidores publicos, eliminagdo de fungdes governamentais, privatizacdes de servigos
publicos e descentralizacdo administrativa (SOUZA, 2003). Com relacdo ao seu conteudo
administrativo, essas politicas, rotuladas de reforma gerencial, administragdo gerencial,
gerencialismo ou novo gerencialismo publico, tém como idéia central a revisdo do papel
desempenhado pelo Estado, vale dizer, de principal indutor do crescimento econdémico e
prestador de servigos sociais, o Poder Publico fortalece sua fung¢do de regulador de tais
processos (BRASIL, 1995).

As mencionadas politicas, voltadas a reforma gerencial da res (coisa) publica,
fundamentam-se em dois argumentos principais: primeiro, faz o diagndstico da existéncia de
uma crise do Estado e da necessidade de se retomar o desenvolvimento; segundo, reconhece
que similar crise deve ser enfrentada a partir de um novo modelo de Estado, adotando-se
instrumentos de gestdo que se teriam mostrado eficazes em outros paises (SOUZA, 1999).

Um dos seus principais objetivos consiste em introduzir, na Administragdo Publica,
praticas tidas como comuns na gestdo empresarial, entre elas a proposta de melhor
atendimento do cidaddio, para tanto: aumentando-se a efetividade e eficiéncia’ do setor
publico; promovendo-se a responsabilizacdo das instituigdes governamentais diante dos
usuarios dos servigos publicos; outorgando-se autonomia e responsabilidade aos gestores

publicos e instituindo-se o controle social (SOUZA, 2003; BRESSER-PEREIRA, 1998).

7 O principio da eficiéncia ¢ diretriz da Administragio Ptblica (art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988). Além
da maximizagdo do lucro, a eficiéncia representa uma melhor a¢do do Estado sobre as atividades de interesse
coletivo (ARAGAO, 2004).
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Intensificada na década de 1990, a reforma, desdobrada num processo de longo prazo,
divide-se em dois estagios: O primeiro, voltado para a racionalizagdo dos recursos fiscais,
para a abertura dos mercados e para a privatizacdo, ¢ cometido aos governos federais e
estaduais, no caso dos paises federativos. O segundo, tendo por escopo a reformulagdo das
capacidades administrativas e institucionais® do Estado, refere-se a eficiéncia e a
democratizagdo dos servigos publicos, por meio do envolvimento da sociedade nas decisdes
de ambito publico (SOUZA, 1999).

Bresser-Pereira (1998) apresenta os pontos principais do processo de reforma ocorrido
em alguns paises do primeiro mundo e da América Latina. No Reino Unido, uma vez
identificada a necessidade de mudar a postura dos gerentes do servigo publico, implantou-se
um sistema de responsabilizag¢do (accountability) destes e procurou-se reduzir os custos dos
servicos a partir do aumento da eficiéncia da prestagdo. A reforma criou as agéncias
executivas, regidas por contratos de gestdo’. O novo gerencialismo também valorizou as
fungdes gerenciais com base no controle dos resultados, na delegagdo de autoridade e na
definicao de responsabilidades aos administradores publicos.

A mudang¢a promovida no setor publico foi caracteristica principal do novo
gerencialismo na Nova Zelandia. Além de agressivo programa de privatizagdes, aumentou-se
a transparéncia do setor publico, mediante rigida administracao fiscal, voltada a restricao de
gastos.

Nos Estados Unidos, inspirado pela ideologia do gerencialismo, o Estado afastou-se da
funcdo de fornecedor de servigos publicos, assumindo o papel de facilitador destes,
imprimindo-lhes forma mais eficiente e orientada para o cidadao.

Os processos de reforma ocorridos na Australia, Suécia, Franca, Italia e Chile,
tomaram por escopo a reducdo de custos e o aumento da eficiéncia, no tocante aos servigos
providos pelo Estado. Para tanto, implantou-se um modo gerencial de administracdo que
pressupoe, principalmente, desburocratizagdo, descentralizagdo administrativa e autonomia

das organizacdes publicas. A Suécia introduziu um sistema de elabora¢do de orcamento e

¥ Capacidade administrativa ¢ a busca dos instrumentos que objetivam aumentar o desempenho dos entes
publicos com vistas a obtencdo de resultados e a satisfacdo dos cidadios. Por capacidade institucional entende-
se a busca de meios que aumentem a cooperacdo, formulagdo ¢ implantagdo das decisdes governamentais;
portanto, sdo questdes estruturais e que requerem mais tempo para acontecer (SOUZA, 1999).

? Convénios firmados entre entes da Administragio Publica ou entre o Estado e a sociedade, no qual sio
definidas, a priori, as caracteristicas do bem publico que se deseja promover, os ambitos de competéncia para
sua execuc¢do, os compromissos de obten¢do de resultados e as condigdes para seu cumprimento (BARALT,
2003). Essas ferramentas servem para resguardar os administradores das agéncias contra ingeréncias da
Administracdo Central.
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gestdo por resultados, comparados, estes, com as metas tracadas. A Franca adotou os
contratos de gestao para mudar os modos de regulagdao dos 6rgaos administrativos, passando a
controla-los a posteriori. Também na Itélia, destacou-se a introducdo, no servico publico, de
técnicas de gestdo aplicadas na iniciativa privada. No Chile, com vistas a promover mudangas
sustentaveis nas instituicdes publicas, a cultura organizacional, orientada para resultados,
substituiu a que se atinha aos procedimentos. Outro ponto foi a busca pela elevacdo da
qualidade dos servigos publicos por meio da regulagdo e fiscalizacdo de empresas privadas,
que passaram a executa-los.

Em virtude do quanto até aqui exposto, fica evidente que os instrumentos para o
alcance dos objetivos da reforma assemelham-se nos paises que aderiram ao novo
gerencialismo: descentralizagdo; desburocratizacdo e delegacdo dos servigos publicos;
fortalecimento da autonomia e responsabilidade dos gestores publicos; estabelecimento de
metas e enfoque nos resultados em lugar do controle dos processos; indicadores de
desempenho explicitos; transparéncia; accountability; busca da eficiéncia e da exceléncia na
prestacdo dos servicos ao cidaddo-cliente; envolvimento da sociedade na avaliacdo da
qualidade destes servigos.

Ianotta (apud ARAGAO, 2004) ressalta que a administragio de resultados caracteriza-
se pelas caracteristicas do pluralismo e da negociagdo, hébeis para assegurar com rapidez,
eficiéncia, transparéncia e economicidade, bens e/ou servigos a comunidade. Groisman
complementa que, a partir do momento em que a obteng@o de resultados passa a ser exigida, o
cumprimento da lei, pelos governantes, perde a feicdo de simples meio para impedir a
arbitrariedade, tornando-se ponto de partida para atividades em que hd margem para maior
delegacdo e uso da técnica, dada ““a especificidade das atividades a serem disciplinadas, que
necessitam de normas pontuais, remetidas a autonomia de 6rgdos técnicos” (ARAGAO, 2004,
p.77).

O debate politico, institucional e administrativo dos anos 80 ¢ 90 abordou um novo
enfoque de atuacdo dos governos e da sociedade, pautado pela visdo de reforma do Estado
como um processo destinado a apoiar agdes de governo, envolvendo, contudo, o estimulo a
participagdo de outros atores politicos e sociais do setor privado e da sociedade civil

(SOUZA, 1999).
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2.4.1 Reforma gerencial no Brasil

No Brasil, a reforma foi proposta, inicialmente, para solucionar a crise surgida no final
da década de 1970, definida como crise fiscal, crise do modo de intervencdo do Estado, ¢
como crise da forma burocratica pela qual o Estado era administrado (BRESSER-PEREIRA,
1998).

Houve, ainda, a crise politica, marcada por trés momentos: o fim do regime militar, o
inicio do regime democratico e o impeachment do presidente Fernando Collor de Mello.

A crise fiscal e a crise no modo de interven¢do caracterizaram-se, respectivamente,
pela perda, por parte do Estado, de recursos financeiros para realizar investimentos e pelo
esgotamento do modelo protecionista de substituicdo das importacdes. A crise da
administracdo burocratica foi causada pelo crescimento significativo da estrutura do Estado,
aliado a ineficiéncia da sua maquina para continuar desempenhando atividades econdmicas
atuando, inclusive, como prestador de servicos.

O governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC) consolidou a reforma do
Estado através do Ministério da Administra¢do ¢ Reforma do Estado — MARE, medida esta
que parece ter sido bem aceita pela sociedade e pela coalizdo governista, em fun¢ao de sua
associacdo a crise fiscal, a continuidade do Plano Real e a promessa de que o servigo publico
se tornaria eficiente.

Outros argumentos favoraveis as mudangas caminharam no sentido de associa-las as
experiéncias bem sucedidas de outros paises, a necessidade de implementa-las para a
manuten¢do da governabilidade, ndo devendo ser ignorado o apelo a solidariedade e
envolvimento dos cidaddos para que se desse um fim aos privilégios, em nome da
universalizacdo do acesso aos servicos publicos. Para consolidar a estabilizacdo e assegurar o
crescimento sustentado da economia, o discurso do MARE exaltava tanto as virtudes do
carater gerencial que se pretendeu estabelecer na administracdo publica, pela via da
valorizagdo do servidor, quanto a separagdo, com relacdo aos servicos publicos, das atividades
de regulagdo daquelas pertinentes a sua execucao (SOUZA, 1999).

Preconizando esta divisdo, Bresser-Pereira (1998) propde um modelo calcado,
fundamentalmente, em direcdo ao fortalecimento das fun¢des de regulacdo e coordenacdo do
Estado, delimitando as areas em que este deve desempenhar diretamente atividades, as em que

deve meramente promové-las e as que devem ser afastadas de sua competéncia.
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As atividades exclusivas de Estado relacionam-se as leis e a defini¢ao de politicas
publicas e estdo ligadas ao seu nucleo estratégico e as unidades descentralizadas, nas quais se
inserem as agéncias reguladoras. Os servigos nado-exclusivos de Estado estariam a cargo de
organizagdes sociais, enquanto os voltados a producdo para o mercado caberiam as empresas,
que se caracterizam pelas atividades econdmicas que visam ao lucro.

Para Bresser-Pereira (1998), a proposta da reforma gerencial extrapola a redugao do
aparelho do Estado; ela reconhece a especificidade da administracdo publica e procura
conferir um papel decisivo ao controle dos servigos publicos por meio da cooperacdo e nao
apenas dos controles rigidos.

A reforma do Estado brasileiro, portanto, deve ser entendida no contexto de
redefinicdo do papel do Estado que se fortalece como promotor e regulador do
desenvolvimento socio-econdmico, abandonando a sua posi¢do anterior de responsavel por
esse desenvolvimento, como produtor de bens e servigos.

O mesmo autor apresenta o Estado como instituicdo cuja administragdo pode ser
melhorada, ndo apenas para garantir a propriedade e os contratos, mas para complementar o
mercado na tarefa de coordenar a economia, em beneficio da sociedade, assegurando a
universalizacdo dos servigos publicos monopolistas, por via de investimentos em infra-
estrutura, por exemplo.

Visando a promover um ambiente institucional confidvel, estavel e transparente, capaz
de atrair investimentos e, a0 mesmo tempo, de implantar no Estado uma gestdo mais
profissional, com foco no atendimento das necessidades dos cidaddos, emergem as agéncias
reguladoras, autarquias responsaveis por regular tanto o funcionamento de determinados
setores da economia, como a prestagdo de servigos publicos concedidos.

O Brasil, entretanto, ainda enfrenta o desafio de criar e consolidar entes reguladores
capazes de estimular a participagdo de capitais privados em servigos publicos e de garantir a

universalizagdo e a qualidade destes servigos.

2.5. REGULACAO: ORIGEM E PROPOSITOS

As origens do termo regulacdo expressam a idéia de dominagdo. Com efeito, da Idade

Média ao Mercantilismo, a regulacido da economia, pelo Estado, traduzia-se, principalmente,
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na imposi¢do de regras sobre as atividades produtivas, na cobranga de taxas de juros pela
Igreja e na outorga de cartas de franquias que conferiam monopdlios'®.

Neste passo, interessante abrir um paréntese para comentar uma observacdo de
Douglass North, detentor do Prémio Nobel de Economia de 1993 e formulador da chamada
Teoria Institucional que relaciona, a formagdo e a evolucdo de suas instituigdes, o
crescimento, maior ou menor, da economia de determinada sociedade. Cita, como exemplo
comprobatdrio de sua teoria, o caso das Mestas“, na Espanha, associacdes de criadores de
carneiros que, ao abrigo de uma legislagdo protetora de monopolios, desestimulavam o
florescimento de atividades econdmicas por outros segmentos entravando, portanto,
investimentos rentaveis para a economia e para a sociedade com um todo (GALA, 2005).

No século XX, a regulagdo da economia adquire nova feicdo e novos propositos,
atentando para a defesa da concorréncia e dos servicos ou utilidades publicas de infra-
estrutura. Orientando-se pelas experiéncias da Inglaterra e da Europa continental na
reconstru¢ao da economia mundial apos a Segunda Grande Guerra, que moldou os padrdes
americano e europeu de regulacdo (ALVEAL, 2003), eis que os Estados Unidos e a Europa
encontraram solugdes distintas para as falhas de mercado'” dos setores de infra-estrutura.

O modelo norte-americano, espelhado no respeito ao funcionamento liberal do
mercado, incumbiu as empresas privadas de acdes nesse sentido, criando 6rgaos reguladores
com competéncia para evitar condutas abusivas e lesivas aos consumidores. Apoiado, porém,
no regime juridico de jurisprudéncia, legitimava a intervencdo publica em situagdes que
demandassem a corre¢do dos efeitos do abuso de poder do mercado, defendendo o bem-estar
publico e os interesses coletivos. Para atividades de utilidade publica, a jurisprudéncia
americana estabeleceu principios que se tornariam caracteristicas do fornecimento de servigos
publicos de infra-estrutura econdmica: agdes orientadas para o interesse publico e
relacionadas com um processo de transporte e/ou distribuicdo em rede ou via canalizada;
atividades submetidas a obrigacdo juridica de fornecimento, a continuidade da prestacdo do
servigo, a pratica de tarifas “razodveis”, além de eqiliidade no tratamento do publico

consumidor (MITNICK; STOFFAES apud ALVEAL, 2003).

' Direitos ou privilégios exclusivos.

""" As mestas eram sociedades de criadores de carneiros, sediadas em Castela, na Espanha, formalmente
reconhecidas por Afonso X, em 1273, dotadas de influéncia politica que lhes permitia 0 monopolio de inimeras
atividades economicas.

2 Quando a mediagdo somente pelos precos ndo ¢ suficiente para proporcionar uma alocacdo eficiente de
recursos (FARINA, 1997).
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No inicio do século passado, empresas americanas de infra-estrutura, visando a
obtencdo de economias de escala’, integraram-se horizontal e verticalmente, em suma,
concentraram-se, constituindo monopodlios que praticavam precos abusivos. Nessas
circunstancias, a associacdo de consumidores viu-se motivada para criar comissdes
reguladoras estaduais, entre 1901 e 1913, para conter a concentragdo de empresas e 0os abusos
dessa forma praticados. A necessidade de supervisionar essa concentragdo econdmica
desencadeou um processo de formagdo do sistema de regulagdo estadual. Ja o crescimento da
regulacdo federal ocorreu no periodo do New Deal (1933-1939), quando a orientacdo
regulatoria voltou-se ao equilibrio das tarifas, propiciando tanto o justo para o consumidor
quanto o bastante para a continuidade dos investimentos.

Ainda segundo Alveal (2003), foi nesses termos que se deu a expansdo da infra-
estrutura de transportes, telecomunicagdes e de energia, até a década de 1970. A partir dai, a
regulagdo evoluiu para a fragmentacdo das atividades das cadeias de infra-estrutura, como
producdo e distribui¢do, e o desenvolvimento competitivo dos mercados. Com relagdo a
estrutura, permaneceu a separacdo de competéncias entre a agéncia federal e as estaduais
reservando-se, para a atuagdo da primeira, questdes mais amplas, como a regulacdo de setores
da economia e encarregando-se, as estaduais, do controle das empresas privadas de servigos
publicos, regulando as tarifas cobradas do usuario, o nivel de investimento, bem como
supervisionando a qualidade da prestacdo dos servicos e impondo obrigagdes de interesse
geral, como isonomia tariféria e prote¢do ambiental.

O modelo europeu, difundido em paises em desenvolvimento, incluido o Brasil, foi
marcado pela forte intervengdo governamental, com o intuito de proteger as economias
nacionais da concorréncia dos Estados Unidos. A Europa optou, inicialmente, “pela
interven¢do direta do governo e a constituicdo de empresas estatais” (CECCHI, 2001, p. 31) e
definiu, como diretivas genéricas, a privatizagdo, a desregulamentacdo e a desverticalizagdo.
Todavia, as peculiaridades dos paises europeus acabaram resultando em diferencas,
destacando-se dois modelos de regulacgao distintos: o francés e o anglo-saxao. O Reino Unido
promoveu reforma regulatoria dos servigos publicos iniciando, nos anos 80 do século passado,
o processo de privatizagdo das empresas estatais de infra-estrutura. Na Franca, o controle dos
servicos publicos mantém-se no ambito da competéncia estatal.

No Brasil, confere-se énfase a interven¢do do Estado que, sob o comando inserto no

artigo 174 da Constitui¢do Federal, ¢ investido na condig¢do de “agente normativo e regulador

3 Quanto maior a instalagdo de infra-estrutura, maior o custo inicial ¢ menor o custo marginal de produgdo
(CECCHI, 2001).
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da atividade economica” (sic), incumbido de fiscalizar, incentivar e até planejar a economia
conquanto, no tocante ao planejamento, o comentado dispositivo ressalve que sera
determinante para o setor publico e apenas indicativo para o setor privado.

De qualquer sorte, ao dotar o Estado de poderes para incentivar, fiscalizar e mesmo
planejar as atividades econdmicas - pouco importa se, neste ultimo caso, em moldes s
indicativos para o setor privado -, o nosso legislador constituinte de 1988 deixa claro que a
funcdo regulatoria estatal extrapola a mera corre¢do de falhas de mercado, visando a sua
estabilidade, avancando em dire¢do ao equilibrio de interesses no ambito do sistema regulado

para, a0 menos supostamente, atingir a consecucao de objetivos publicos.

2.6. REGULACAO: CONCEITO

A regulacdo trata da acdo do Estado que se reflete sobre a economia (as operacdes das
empresas) ¢ a vida dos cidaddos. No campo das atividades reservadas a iniciativa privada,
onde ha liberdade de iniciativa e concorréncia, cabe ao Estado a manutengdo de regras de
competi¢ao entre os particulares. Relativamente aos servigos publicos, compete ao Estado
disciplinar integralmente a prestacdo do servigo, mesmo que esta seja desenvolvida por
particulares (QUEIROZ, 2001).

O conceito de regulacdo mostra-se complexo, em fun¢do do que o termo encerra em si
mesmo, pois se constitui numa gama de dispositivos legais que se interligam e determinam
atos diversos sobre um objeto ou sobre um fendmeno com vistas a sujeita-lo a regras
(FADUL, 2002).

Para Canguilhem (apud FADUL, 2002), a regulagdo encerra as idéias de interacdo
entre elementos instaveis, de critério ou de referéncia e de instrumentos de comparagao -
certas regras determinam o ajustamento de movimentos ou de atos, e de seus efeitos, cuja
diversidade e sucessdo os tornam independentes uns dos outros.

Lemoigne (apud FADUL, 2002) apresenta uma tipologia que pode ser resumida em
quatro pontos que expressam a fun¢do de regulagdo: a) o sistema articula seus componentes e
regula-se com seus proprios meios; b) o sistema desenvolve pardmetros que permitem
modificar o comportamento de seus componentes, fazendo surgir um comportamento melhor
ajustado; ¢) o sistema reorganiza a combinacdo de suas interagdes; d) o sistema tem que estar

em permanente equilibrio e isto decorre muito mais da sua acao do que da sua forma.
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Essa tipologia supde que o sistema tem dindmica e ldgica proprias, cria mecanismos
de ajustamento e de interacdo, os quais determinam contornos habeis para preservar suas
propriedades gerais. A regulacdo pressupde a existéncia de conflitos e uma posterior
adapta¢do, fundada na coeréncia, na regularidade e na interacdo dos componentes do sistema
regulado.

Transportado este conceito para a gestdo de servigos publicos, associam-se duas
idéias: a primeira ¢ de estabilidade, visto que o fim da regulacdo ¢ a manutengdo do equilibrio
para assegurar o correto funcionamento de tais servigos. A segunda idéia expressa a nogdo de
controle. A regulacdo de servigos publicos de infra-estrutura, portanto, significa harmonizar
comportamentos sob certos critérios € normas, com o objetivo de controlar e equilibrar o
correspondente sistema (FADUL, 2002).

Fadul (2002) procura demonstrar que as dificuldades em regular referem-se a
incerteza, a imprevisibilidade dos comportamentos dos elementos do sistema e a delimitagao
dos campos da agdo do ente regulador. Assim, a regulacao dos servigos publicos dependeria
da existéncia de trés elementos que se combinam: o regulador, papel atribuido ao Estado; os
mecanismos de regulagdo, instrumentos juridicos de controle das empresas privadas; e a
autoregulacdo, autolimitacdo da forca das empresas e do setor publico na manuten¢do do
equilibrio do mercado. Ao mesmo tempo em que ¢ um elo da cadeia, ao regulador cabe
definir a forma de relacdo entre cada uma das partes. Por isso, o regulador deve ser
independente tanto da empresa regulada quanto do poder publico.

O conceito de regulagdo é confundido com regulamentagdo, politicas setoriais e
fiscalizacao. Di Pietro (2003) apresenta a separagdao entre estas nogdes: a regulamentagdo ¢
uma forma mais restrita de regulacdo e baseia-se, necessariamente, no documento que

o , . , a . .14 .
estabelece as regras da relagdo. Além disso, ¢ competéncia exclusiva do Executivo ™ e ¢

4 Ha uma nitida diferenca na esfera do Direito, mormente do Direito Brasileiro, entre as agdes de regular e
regulamentar. Do ponto de vista do nosso vernaculo, os verbos regular e regulamentar sio sinoénimos,
indicativos, ambos, da acdo de regrar, de sujeitar a regras. Em alguns dicionarios, alids, a palavra regulamento
figura como ato de regular ou seu efeito. Como antes afirmado, todavia, normas integrantes da nossa
Constituigdo Federal distinguem os poderes regulamentar ¢ regulacio, tratando, do primeiro, o artigo 84,
inciso IV, e do segundo o artigo 174. Definindo a competéncia privativa do Presidente da Republica, o citado
inciso IV do artigo 84 menciona o poder regulamentar, vale dizer, a atribuicdo prépria e indelegivel do
Chefe do Poder Executivo de expedir decretos e regulamentos para o fiel cumprimento das leis. Inserido, por
sua vez, no Capitulo I do Titulo VII da Constituicdo, ou seja, entre as disposi¢des concernentes & ordem
econdmica e financeira, o aludido artigo 174 prevé que: “Como agente normativo e regulador da atividade
economica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungées de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. O nosso sistema juridico, portanto, confere
ao Estado o papel de agente regulador da economia, fungfo esta a ser exercitada nos moldes legalmente
estabelecidos, isto é, conforme estatuido em lei votada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente da
Republica.
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atividade ndo delegavel, ao passo que a regulacao implica no estabelecimento de regras e ¢ da
alcada dos Poderes Executivo e Legislativo.

As politicas setoriais sdo definidas pelo governo e sua amplitude extrapola o &mbito
regulatdrio, envolvendo aspectos como a analise do desempenho do mercado, o interesse na
promog¢ao de um determinado segmento da industria ¢ o estimulo ao desenvolvimento de
determinada regido geografica. O conceito de regulagdo ¢ especifico, refere-se diretamente a
aplicacdo de normas que incidem sobre a conduta dos agentes regulados. A fiscalizagdo ¢ uma
particularidade da regulagdo, e tem por objeto zelar pelo cumprimento das leis, padrdes e
normas vigentes, bem como aplicar san¢des sobre condutas ilicitas.

Krause (2001) entende por regulagao esse novo campo da administracdo publica
pensado para servir de elo entre o poder concedente'’, os usuarios e os concessionarios,
afirmando, em linhas gerais, que a regulagdo se sustenta na existéncia prévia de lei. Além
disso, apoia o conceito de regulagdo em quatro agdes do regulador: conhecer a fundo o objeto
e as relagdes com os entes envolvidos com a prestacdo dos servigos delegadosl6; conviver
com os conflitos que resultam dessas relagdes; conciliar esses conflitos, de forma isenta e
imparcial; decidir, com autonomia, com liberdade, eqiiidistincia e isencdo, quando a
mediagdo nao resulta em satisfagdo para as partes. O autor defende que tais atos se déem
afastados da agdo politica de governo, fortificando a isencdo, a fiscalizacdo, o controle, o
equilibrio das trés partes e a isonomia. “Est4 no cerne da regulacdo o equilibrio dos contratos,
a qualidade dos servigos prestados e a conseqiiente satisfagdo dos usuarios” (KRAUSE, 2001,
p.- 19).

As fungdes de regulacdo, sua execugdo e as formas de gestdo dos servigos publicos
suscitam discussdes. Chang (1997) cita a regulagdo como uma ac¢do do governo sobre as agdes
de agentes de setores privados, de modo a alinha-las em direcdo ao interesse publico. Nessa
mesma linha, Melo da Cunha (apud SOUTO, 2003) expde que cabe a Administracio
harmonizar e administrar, com base em aspectos técnicos (e nao politicos), o interesse

publico, visto como uma soma de interesses privados.

' Esfera publica de poder titular da obrigacio de prestagdo do servigo publico estabelecida na Constituigio
Federal.

'® A delegagio pode ser por concessdo, permissdo ou autorizagdo. Para a prestagdo do servigo, é preciso que haja
uma empresa executora, que pode ser privada ou publica. No caso de delegacdo, o contratado passa a executar a
atividade e é controlado pelo Estado com base nos termos de referéncia firmados entre as partes (QUEIROZ,
2001). De passagem, apenas, ressalvando que a autorizagdo nao consta do artigo 175 da Constituicdo Federal,
impende anotar que a autorizag@o de servigos, pelo Poder Publico, restringe-se ao atendimento de situagdes
transitorias ou de emergéncia. Afora isso, a delegacéo, sob a égide do artigo 175 da Constituicdo Federal, deve
advir de concessdo ou permissdo (MEIRELLES, 1995, p. 352).
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Os propositos da regulacdo consistem em proteger o usudrio do abuso monopolista e
proteger a empresa do abuso politico, o que implica numa efetiva fiscalizagdo de tarifas e
custos e de qualidade dos servigos prestados. Num modelo ideal, as fun¢des da regulagdo de
servigos publicos versam sobre a fixacdo das correspondentes tarifas e metas; det€ém-se no
oferecimento de um servico que cumpra as metas, ¢ na fiscalizagdo do cumprimento destas
metas, bem como na participagao do usudrio no processo de fixagdo e implementagdao dos
objetivos (QUEIROZ, 2001).

Da indevida atuacdo ou omissdo estatais, no que tange as aventadas fungdes, decorrem
dois problemas: o primeiro consiste na falta de separacdo entre as atividades politica e
regulatéria visto que, em busca de objetivos imediatos, a ingeréncia politica nas empresas
tende a impedir a obtencdo de melhoramentos dos servigos no longo prazo; o segundo
constitui-se na falta de separacdo entre a atividade de regulacdo e a prestagdo do servigo,
conseqliéncia de uma fiscalizacdo inadequada e ndo efetiva. A solu¢ao de similares impasses
requer o monitoramento externo das empresas por um ente regulador autonomo e com
adequado nivel de conhecimento técnico, capaz de assegurar o cumprimento das metas de
longo prazo, estatuidas para os servigos, impedindo intervengdes oportunistas no curto prazo.

A Organizacao para Cooperagdo ¢ o Desenvolvimento Economico — OCDE (apud
FADUL, 2002) define a regulagdo como o conjunto de instrumentos a partir dos quais os
governos estipulam regras para empresas e cidaddos, desdobrando esse conceito em trés
categorias: regulacdo econdmica, atinente a questdes de mercado, como pregos, concorréncia,
barreiras a entrada ou saida nos mercados; regulagdo social, referente a protecdo dos
interesses publicos e, por fim, regulagdo administrativa, considerada forma complementar da
regulacdo econdmica, relativa a formalidades burocraticas de que se valem os governos para a
coleta de informagdes e intervengao.

Kuttner (apud FADUL, 2002) restringe a dois os tipos de regulacdo, atendo-se a
econdmica as condicdes de entrada no mercado (questdes como preco, lucro e aspectos
concorrenciais, tendo como exemplo cldssico os servicos publicos) e a regulagdo social,

concretizada na intervencao do Estado para proteger os cidadaos.
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2.7 REGULACAO ECONOMICA

Com referéncia a sua atuacdo no campo econdmico, o Estado exerce fun¢do normativa
através da qual o governo intervém no mercado impondo requisitos ao seu funcionamento,
como controles para entrada ou saida de setores da economia, manutencdo de regras de
competicdo entre empresas privadas e determinagdo de condic¢des para a prestacao de servigos
publicos por particulares (QUEIROZ, 2001).

O conceito de regulagdo econdmica caminha paralelamente a teorias como as de falhas
de mercado e de governo, do interesse publico, da captura, da escolha racional e do agente-

principal.
2.7.1. Falhas de mercado e falhas de governo

De acordo com teorias normativas, justifica-se a interven¢do do Estado na economia
quando o sistema de mercado falha, se mediado apenas pelos precos, em proporcionar uma
alocagdo eficiente de recursos.

Dentre as causas dessas falhas, denominadas de mercado, estdo as externalidades, as
informagdes assimétricas ou imperfeitas, os bens publicos e o poder de monopoélio (FARINA,
1997).

As externalidades podem ser atribuidas a inexisténcia de mercados organizados e
competitivos, impedindo que os efeitos de producdo sejam computados como beneficios
privados, se externalidades positivas”, ou custos, se externalidades negativas,
impossibilitando a apropriag@o privada do retorno dos investimentos.

Segundo a teoria da assimetria de informagdes, a empresa regulada ¢ melhor e mais
bem informada do que o ente regulador no que diz respeito tanto a informagdes de mercado —
caracteristicas da demanda do setor, poder de negociacdo de cada uma das classes de
consumidores — como a outras relativas ao seu funcionamento, como a sua estrutura de custos,
por exemplo (AMSTRONG apud GHIRARDI, 2002). Estas informagdes podem favorecer a
empresa quando da negociagio dos contratos com o ente regulador (QUEIROZ, 2001).

Bens publicos ou coletivos também justificam a interferéncia do Estado no mecanismo

de livre-mercado, mesmo que fornecidos por associa¢des privadas pois, uma vez produzidos,

7 Efeitos externos ou beneficios sociais desconsiderados na fungio de produgio da empresa que os gerou.
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o numero de consumidores nao altera o custo. O objetivo da intervengdo ¢ evitar o
subdimensionamento da provisao dos servigos publicos pelos prestadores e evitar o free rider
ou “efeito-carona” (quando consumidores, sabendo que ndo podem ser excluidos, ndo querem
arcar com o custo da provisao dos servicos).

Outra situacdo de falha concretiza-se pelo poder de monopoélio e ocorre quando as
empresas de um determinado setor cartelizam-se para restringir a oferta e elevar os precos
acima do nivel da concorréncia. Numa outra situagdo, o poder de monopdlio, nesta hipotese
chamado de natural'®, surge quando o mercado nio comporta mais de uma empresa operando
em escala, ficando o consumidor a margem do monopolista e sem a garantia de que se
beneficiara de custos menores. Esta auséncia das for¢cas de mercado deve ser substituida pela
operacdo de empresas estatais ou pela regulacdo econdmica, implementada por agéncia
governamental, com competéncia para determinar a concentracdo da industria, estabelecer
padroes de qualidade, estipular normas e controlar pregos (FARINA, 1997).

Pela sua natureza econdmica, a distribui¢do de gas canalizado enquadra-se como
monopolio natural advindo, suas caracteristicas, dos condicionantes técnicos dessa industria:
o fornecimento demanda uma conexao fisica com o consumidor, por meio de gasodutos. Por
questdes econdmicas, entdo, ndo se justifica a constru¢do de dois gasodutos, para garantir a
competi¢cdo no atendimento aos consumidores, pois isto implicaria no oferecimento dos
servigos a precos mais elevados.

Para evitar que o consumidor fique submetido a empresa monopolista, no regime de
prestacdo de servigos publicos concedidos as tarifas sdo fixadas, aprovadas ou verificadas
pelo poder publico, conforme o que dispde a lei ou o contrato, com vistas a assegurar tanto a
prestacao do servigco em condic¢des regulares quanto a prote¢do do usudrio.

Assim, a regulacdo tarifaria assume relevancia na regulacdo de servigos publicos, haja
vista a necessidade de se garantir a remuneragdo do investidor e a prote¢do dos interesses dos
consumidores. Um dos mecanismos de controle tarifirio reside na taxa de retorno ou
regulacdo por custo de servigo, critério utilizado para remunerar os custos fixos e varidveis a
partir da pratica de pregos que contém um percentual de rentabilidade atrativo ao investidor.
Este método, entretanto, pode levar a ineficiéncia e ao excessivo investimento. Outro
mecanismo consiste na regulagdo por limites de pregos ou preco teto, definido como um prego

médio corrigido a partir de um indice de inflagdo - descontado um percentual equivalente a

' Quando o custo total de um setor da indastria é minimizado pela existéncia de uma s6 empresa, diz-se que ha
um monopolio natural, cujos exemplos tipicos sdo os das industrias de infra-estrutura de rede e os servigos de
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um fator de produtividade — com validade por um periodo de tempo prefixado (SANTA
CATARINA, 2002). No caso do gas canalizado na Bahia, o Contrato de Concessao dos
servigos de gas canalizado estabelece o regime da taxa de retorno.

A implementagdo da regulagdo implica em custos de transacdo, pois as agéncias e as
firmas reguladas incorrem em custos quando negociam a melhoria de uma falha de mercado
(PIRES, 2001). Como, por defini¢do, os contratos sdo incompletos porque varias
contingéncias ndo foram neles previstas, os custos de transa¢cdo sdo aqueles indiretamente
ligados a produgdo e que emergem do relacionamento dos agentes, tais como os que decorrem
da atividade de monitoramento do desempenho das concessionarias de servigos publicos.

Pires (2001) complementa que outro fator digno de nota nos custos de transacao
corresponde a eficiéncia adaptativa, ou seja, a capacidade de resposta as mudangas no
ambiente econdmico, pois modificagdes nas transacdes vigentes implicam em revisdes
contratuais e na propria forma organizacional. Adaptagdes deficientes, portanto, traduzem-se
em custos.

Farina (1997) explica que a intervencdo governamental, para setores sujeitos a falhas
de mercado, visa a aproximar a estrutura das caracteristicas competitivas, além de coibir
condutas indesejaveis, procurando harmonizar os interesses publicos com a maximizac¢io dos
resultados pretendidos pela empresa monopolista, evitando-se perda de bem-estar social para
os consumidores.

Pressupde-se que o Estado ou as agéncias reguladoras sdo capazes de operar
eficientemente, atuando de forma a reproduzir a situagdo ideal de concorréncia, coibindo
eventuais abusos por parte dos detentores dos monopdlios. Quando isto ndo acontece, diz-se
que hé falhas de governo.

A partir dos anos 70, as falhas de governo somaram-se a teoria econdmica, até entao
restrita a analise das falhas de mercado, acrescentando conceitos sobre os determinantes,
restri¢des e efeitos da atuacdo do governo na economia, tais como o de coalizdes distributivas,
rent seeking ou “busca de rendas” e o de dimensio temporal das decisdes (QUEIROZ, 2001).

Segundo o primeiro conceito, os bens publicos ou coletivos sujeitam-se a acdo dos
grupos organizados, que se beneficiam dos bens, mas repartem os custos com a coletividade.
As coalizdes distributivas, portanto, reduzem a renda das sociedades e a sua capacidade de
adaptacdo a novas circunstancias. Entende-se por rent seeking esse tipo de obten¢do de

vantagens econdmicas. J4 os conflitos existentes entre os objetivos de curto prazo dos

utilidade publica. Complementando, quando ha a presenga de apenas uma empresa, em face da preponderancia
das economias de escala, sendo que a escala minima de eficiéncia é maior ou igual a de todo o mercado.
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governantes com os de longo prazo da sociedade relacionam-se ao conceito de dimensao

temporal das decisdes.

2.7.2 Teorias do interesse publico e da captura

Do ponto de vista econdmico, a regulagdo destina-se a estabelecer um filtro sobre
determinadas acdes privadas, corrigindo os rumos do mercado segundo os interesses do
Estado. Isto pode significar privilegiar esferas maiores ou menores da populagdo, deixando a
satisfacdo de necessidades publicas para o mercado, de forma espontinea ou por meio da
regulacdo, estabelecendo limites e estimulos. O Estado ainda pode implementar politicas
publicas. Na teoria da regulacdo econdmica, sob a otica do tema dos servigos publicos, ha
dois enfoques sobre o interesse publico: teoria do interesse publico e teoria da captura
(AGUILLAR, 1999).

Segundo a teoria do interesse publico, a regulacao estatal tem, por escopo, corrigir as
falhas de mercado para favorecer os consumidores e aumentar o bem-estar social. Sob a visao
do Estado, entretanto, ndo se trata de falhas, dada a sua permeabilidade a interesses e admitida
a premissa da inexisténcia de interesses universais. Sob o segundo ponto de vista, vale dizer,
conforme a teoria da captura, o ente regulatério acaba sendo submetido a influéncia do
regulado. Em linha com a tese anterior, Aguillar (1999) sustenta que a captura do 6rgao
regulador pode ser do interesse do Estado.

Nos Estados Unidos, sob a politica do New Deal, criou-se um niimero significativo de
agéncias reguladoras, com o objetivo de corrigir as falhas de mercado e promover o bem-estar
econdmico. A teoria econdmica da regulagdo, da Escola de Chicago, teceu criticas a essa
justificativa, argumentando que falhas de governo coexistiam com falhas de mercado, fato
habil para invalidar o esforco do Estado na tentativa de corrigir as primeiras. Como resultado,
segundo o pensamento dessa Escola, a regulacao protegia os interesses da industria regulada e
ndo promovia o bem-estar social (MATTOS, 2004).

Para Stigler (2004), pertencente a Escola de Chicago, hd duas visdes largamente
empregadas sobre regulagdo. A primeira € a de que ela ¢ instituida para proteger e beneficiar o
publico em geral ou grande parte dele. A segunda ¢ a de que o processo politico necessita de
uma explicagdo racional, pois a politica ¢ uma mistura de forcas das mais variadas naturezas.

Este autor questiona a teoria do interesse publico, que relaciona aos reguladores a
imagem de eficiéncia técnica, apolitica, e a servigo da correcdo de falhas de mercado.

Segundo sua tese, a acdo do regulador resulta de interesses privados orientados pela busca da
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maximizacao de seus beneficios, como a protegdo da competicao de outras firmas; em troca
da oferta de regulagdo, o ente regulador receberia apoio politico. “As tarefas centrais da teoria
da regula¢do econdmica sdo justificar quem receberd os beneficios ou quem arcara com os
onus da regulacdo, qual forma a regulacdo tomard e quais os efeitos desta sobre a alocacdo de
recursos” (STIGLER, 2004, p. 23).

O problema da regulacdo consiste em descobrir quando e qual a razdo de uma
industria ser capaz de usar o Estado para os seus propdsitos, ou ser escolhida pelo Estado para
ser usada em proveito de outros. As demandas por regulagdo surgem em atividades
econdmicas nas quais a entrada de novos competidores ¢ muito dificil de controlar; os
produtos substitutos ndo podem ser monitorados de forma eficiente; a fixacao de precos nao ¢
factivel onde cada unidade do produto tem qualidade e preco diferentes.

Stigler (2004) apresenta as quatro principais politicas regulatorias que podem ser
obtidas por uma industria: subven¢ao direta em dinheiro; o controle sobre a entrada de novos
concorrentes — por meio de certas politicas de pregos, integracao vertical e artificios para
retardar a entrada de novas firmas; o controle sobre produtos substitutos e, por fim, o controle
de precos por intermédio de uma agéncia reguladora.

Examinando a natureza do processo politico em uma democracia, explica-se por que
setores empregam o aparato politico para seus proprios fins. Primeiramente, a decisdo politica
¢ coercitiva, diferente do processo de tomada de decisdo no mercado. Outro aspecto € a
universalidade das decisdes, que devem ser tomadas simultaneamente por um grande niimero
de pessoas ou por seus representantes. Por fim, o processo decisério democratico deve
envolver todos, inclusive os que nao estdo diretamente preocupados com a decisdo. Como
caracteristicas do processo, a decisdo politica - que se realiza de forma ndo freqiiente e exige
participacdo universal - ndo pode permitir a exclusdo de eleitores, mas ndao pode prever os
desejos de todos.

Stigler (2004) prossegue aventando que o representante politico, para garantir eventual
apoio financeiro para seu gabinete e, assim, buscar ter éxito na reelei¢do, vota a favor dos
desejos politicos dos seus constituintes. Tal como no mercado privado, os gastos com o
eleitor, a fim de fazé-lo apreender aspectos das propostas politicas e, em consonancia com
elas, expressar suas preferéncias, sao funcao dos custos e dos retornos esperados. Assim, uma
industria que procure poder politico deve estar preparada para arcar com o que o partido
precisa: votos e recursos financeiros.

Os custos de regulacdo sdo proporcionais ao tamanho da industria que a procura, pois

0s maiores setores buscam programas mais dispendiosos para a sociedade. As atividades de
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persuasao também aumentam conforme o tamanho da industria, portanto, as menores, em
linha geral, ficam impedidas de participar do processo politico. “Quanto mais concentrada a
industria, mais recursos ela pode investir na campanha por regula¢ao” (STIGLER, 2004, p.
38).

Para Posner (2004), a intervencdo estatal no mercado pode assumir varias formas:
impostos e subsidios, controles legislativo e administrativo sobre tarifas, ingresso no mercado
e outras facetas da atividade econdmica, sendo que a regulagdo econdmica ¢ explicada por
duas teorias principais: a do interesse publico e a da captura. A teoria do interesse publico
estabelece que a regulacdo ¢ instituida em resposta a uma demanda do publico pela corre¢ao
de praticas ineficientes ou nao eqiiitativas do mercado. Desde a analise econdmica de Adam
Smith, considera-se que ‘“as falhas de mercado sdo as razdes que levam a regulagdo de
determinada atividade, supondo-se que os agentes reguladores diminuem ou eliminam as
ineficiéncias pelas falhas de mercado” (PELTZMAN, 2004, p. 84). A teoria da captura,
compartilhada por liberais do Estado do Bem-Estar Social, marxistas e economistas do livre
mercado, ¢ formulada em resposta as demandas de grupos de interesse, que se digladiariam
para maximizar os beneficios de seus membros.

Posner (2004) faz mengao ao periodo compreendido entre 1887, data da declaracdo do
Interstate Commerce Act (Lei do Comércio Interestadual) e 1958, época da fundagdo da
Revista de Analise Econdmica do Direito, quando, nos Estados Unidos, dois pressupostos
caracterizaram o pensamento acerca de politica econdmica: o de que os mercados sdo frageis
e funcionam de modo ineficiente se deixados a propria sorte; ¢ o de que a regulagdo estatal
nao tem custos.

Tais pressupostos fundaram-se nos argumentos de que a intervengdo estatal na
economia, tal como a regulagdo dos servigos publicos de infra-estrutura, consubstanciam-se
em respostas simples do governo a demandas publicas de correcdo das ineficiéncias e
desigualdades no funcionamento do livre mercado. Ou seja, atras de cada esquema regulatério
estaria uma imperfeicdo do mercado, a justificar uma regulagcdo supostamente eficaz e sem
custos.

Posner (2004) pondera que, se essa teoria fosse correta, a regulacdo existiria
principalmente nos mercados altamente concentrados, expostos ao perigo de monopdlio, e
naqueles que geram externalidades positivas e negativas. Sobre o conceito de governo como
instrumento fidedigno e sem custos de alteracdo do comportamento do mercado, esta idéia

também ja se desfez.
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Assim, reformulada, a teoria do interesse publico admite serem as agéncias
reguladoras criadas para propdsitos publicos idoneos, porém, uma vez mal-administradas, nao
atingem seus objetivos.

Dois fatores corroboram esta tese: o fato de que algumas das tarefas para as quais sao
designadas as agéncias mostram-se de execug¢do inviavel como, por exemplo, exigir que a
regulacao do nivel de pregos vincule-se ao conhecimento dos custos das empresas reguladas,
e o alto custo da supervisdo efetiva, pelo Legislativo, do desempenho das agéncias.

A teoria do interesse publico fica prejudicada quando se observa que ela ndo define
qualquer intercambio ou mecanismo pelo qual uma concepgdo de interesse publico seja
traduzida em acao legislativa. A teoria dos mercados logra explicar como, mediante
transacdes, os esfor¢os dos individuos, para promoverem seus proprios interesses, geram uma
alocacado eficiente de recursos. Em contrapartida, ndo existe articulagdo similar, por parte da
opinido publica, que resulte em acdo legislativa voltada a concretizar normas ou providéncias
tendentes a maximizar o bem-estar social desejado por ela, a opinido publica (POSNER,
2004).

Para este ultimo autor, o impasse resolve-se quando se nota que, no mercado, as
tomadas de decisOes sdo sempre socialmente benéficas. No campo politico, todavia, percebe-
se que a potencialidade de conluios entre politicos, em fun¢do dos quais algumas agdes sao
adotadas por, supostamente, coadunarem-se com o interesse publico quando, na realidade,
conformam-se a tal interesse segundo concebido, ou propalado pelos politicos, e nao
consoante a sua verdadeira e ética acepcdo. Destarte, o eleitor pode ser compelido a votar
contra seu proprio interesse, enquanto cidadao, e a favor de um grupo politico que defende
interesses particulares, travestidos de publicos.

A teoria da captura apresenta varias vertentes. Para os marxistas e ativistas politicos,
os grandes negocios, os capitalistas, controlam as instituigdes da sociedade, entre elas, a
regulacdo. Para alguns cientistas politicos, no entanto, grupos de interesse interferem na
formulagao de politicas publicas, dai originando-se a regulagao (POSNER, 2004).

Uma corrente de cientistas politicos enfatiza a importancia dos grupos de interesse na
formagao de politicas publicas. Para outra corrente, no entanto, s6 com o passar do tempo as
agéncias reguladoras acabam sendo dominadas pelo mercado regulado, ou seja, as empresas
reguladas influenciam a legislagdo, motivo pelo qual os propositos originais do programa
regulatorio sdo posteriormente obstruidos por pressoes de grupos de interesses. Para Posner
(2004), essa versao da teoria da captura confunde-se com a teoria do interesse publico, ndo

passando de uma hipotese desprovida de fundamento tedrico. E ele indaga: o consumidor nao
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poderia capturar a agéncia? E os captores, enquanto empresarios, se tém poder bastante para
capturar a agéncia nao lhe poderiam impedir a criagdo, ao invés de lhe permitir a instituigao
para depois captura-la?

Sobre os propodsitos de interesse publico, 0 mesmo autor argumenta que eles podem
ser atingidos de maneira mais eficiente por meio da especializagdo da agéncia reguladora e de
sua independéncia do controle politico. Afirma, ainda, que a teoria da captura ¢ inferior a
teoria econdmica da regulacdo (teoria formulada por Stigler e intitulada por Richard Posner),
cujo aspecto mais importante ¢ a analise do comportamento politico a partir dos parametros
da analise econdmica (POSNER; PELTZMAN, 2004), favorecendo interesses de grupos
politicamente influentes, tudo, entretanto, como uma decorréncia das forcas de oferta e
procura, com base na teoria dos cartéis (POSNER, 2004).

Posner (2004) explica que a demanda pela regulagcdo ¢ maior entre mercados para os
quais a cartelizacdo ¢ alternativa inviavel ou muito cara - nesse sentido, lembra que a
cartelizagdo ¢ atrativa e pouco onerosa em mercados de demanda pouco elastica, cuja entrada
mostra-se cara e lenta; quanto menor o nimero de vendedores, mais facil serd o acordo do
cartel, ou seja, o preco monopolistico. A teoria dos cartéis ensina que a resisténcia em
cooperar na manuten¢do do pre¢co monopolistico tem maiores chances de ser superada se o
numero de vendedores, cujas agdes devem ser coordenadas, € pequeno, fato habil para reduzir
os custos de coordenacdo ¢ monitoramento. E, ainda, se os interesses dos vendedores sao
idénticos ou muito parecidos, os custos para firmar-se o acordo sdo também reduzidos. Note-
se que se um vendedor, comportando-se como free rider, fura o acordo e baixa o prego,
compensa a perda do lucro com o maior volume de vendas e ameaga o cartel. O cartel, alias,
desmorona quando muitos vendedores cedem a tentagdo de furar o prego monopolistico, ou
seja, de agir como free riders.

Por conseguinte, cada membro de um mercado tera interesse em participar da coalizao
que busca uma regulacdo protecionista - quando existe uma assimetria significativa entre as
suas posicdes, ou interesses, dentro deste mercado — que pode se dar por limitacdes a entrada
no mercado, subsidios diretos, tarifas de importacao, etc. Mercados com muitos membros, ou
em que os interesses sdo assimétricos, optam pela regulagdo publica, ao invés da cartelizagao
privada. Por isso, a regulagdo, para a teoria econdmica, esta sujeita as leis da economia.

Peltzman (2004) procura demonstrar que o ente regulatorio ndo ¢ capturado por um
unico interesse econdmico, havendo casos em que atendem ndo somente as pressdes da
industria regulada, mas a grupos de interesses que possam fornecer apoio financeiro ou de

outra natureza aos politicos ou reguladores.
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2.7.3 Teorias da escolha racional e do agente-principal

As mudangas na gestdo publica, a distingdo dos processos politico e administrativo, a
medi¢do de desempenho e a valorizagdo do publico como cliente levam em consideragdo os
argumentos da “eleicdo publica” e do postulado do homo economicus (BUCHANAN apud
LOPEZ, 2000). O primeiro trata da incapacidade estatal para influir na dire¢do desejada pelas
autoridades publicas. O segundo estabelece que ndo existe possibilidade de uma racionalidade
coletiva expressa através da acao estatal.

A teoria da escolha racional enxerga a democracia como regime alicercado no
individualismo e no auto-interesse dos governantes, que sdao motivados por incentivos
monetarios e por oportunidades de ascensdo na carreira. Dadas as dificuldades em se
estabelecerem esses incentivos, os administradores publicos sdo tentados por grupos de
interesse privados, que procuram captura-los (BRESSER-PEREIRA, 1998).

Bresser-Pereira (1998) expde que, de carater mais abstrato, a teoria do agente-
principal, ou teoria da agéncia, subordinada a da escolha racional, examina a relacdo
administrativa entre o cidaddo (o principal) e o agente, o burocrata (e o politico),
diferentemente da relacdo original, onde o governo ¢ o agente. Quanto a amenizagdo do
controle dos politicos, um “problema de agéncia”, torna-se viavel por meio da supervisao
mais intensa, isto ¢, da aplicagdo de mecanismos de recompensa e puni¢do aos burocratas, e
do uso de procedimentos administrativos.

A teoria da agéncia explica, mas com limitagdes, o problema da agdo coletiva, pois se
preocupa com a subordinacdo do agente ao principal, cujas decisdes influenciam,
significativamente, na estrutura organizacional. Em sendo a politica o exercicio da autoridade
publica e, em sendo o comando das agéncias transitorio, os partidos politicos trabalham para
construir organizagdes que logrem certo insulamento com relagdo ao governo, para que eles
nao percam o controle do Estado, ja que um novo governo nao podera modificar, ao menos de
forma significativa, o arranjo institucional e as politicas da agéncia publica.

O controle do eleitor (principal) sobre o politico (agente) € relativo, assim como o
controle do politico (principal) sobre o administrador publico (agente), na outra ponta da
cadeia, pois o administrador adquire uma autonomia capaz de neutralizar a agdo de futuros
governos; ao mesmo tempo, pode levar o burocrata a agir em prol dos seus interesses ou dos
interesses de determinado grupo politico, e relegar, a segundo plano, o interesse publico. Por
esta razdo, o servidor publico opta entre a vontade de ascender e o desejo de atender ao

interesse publico.
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Przeworski (apud BRESSER-PEREIRA, 1998) identifica trés tipos de relagao
principal-agente: governo-cidaddos, politicos-burocratas e cidadaos-politicos. Por meio do
controle social, entretanto, e do controle da imprensa, os burocratas também respondem aos
cidaddos. Cabe a sociedade definir os objetivos a serem alcangados pelas instituigdes

publicas, obrigando o governo a cumprir a vontade publica.

2.8 REGULACAO SOCIAL

Bresser-Pereira (1998) defende que a sociedade se vale de inimeros mecanismos de
controle para se coordenar. Sob uma perspectiva funcional, ha trés formas de controle: o
hierarquico ou administrativo, exercido dentro das organizacdes, o social, que atua em termos
politicos sobre individuos e organizagdes, € o econdmico, que age por via do mercado.

O controle social ¢ o mecanismo mais difuso e, por seu intermédio, a sociedade
organiza-se para controlar tanto comportamentos individuais quanto organizagdes publicas;
pode ocorrer de baixo para cima — quando a sociedade se organiza politicamente para
influenciar ou controlar organizagdes sobre as quais ndo tem poder formal — ou de cima para
baixo — quando o controle social se exerce formalmente por conselhos, como os de usudrios.
O controle social ndo se deve limitar a execucdo das politicas publicas, mas se ater,
igualmente, a sua formulagao.

Este mesmo invocado autor prossegue argumentando que a restri¢ao politica antecede
a econOmica, pois 0 mercado e a administragdo s6 podem funcionar bem se o Estado garantir
a propriedade e os contratos. A restri¢do econdmica, por sua vez, baseia-se na eficiéncia ou na
racionalidade instrumental, ao passo que a politica funda-se no poder. Por conseguinte, na
democracia, a razao econdmica subordina-se de fato e legitimamente a politica.

Para Rees (apud LOPEZ, 2000), quando a gestio de servigos publicos se exerce em
condi¢des de monopolio, o papel do Estado como regulador envolve uma série de
complexidades derivadas da necessidade de se estabelecer um poder equilibrador entre
partes'’, notoriamente desiguais e com objetivos dissimilares, pois as empresas nio precisam

produzir a custos minimos € ndo precisam prover os bens desejados pelo consumidor. Para

' Segundo Lopez (2000), parte ¢ todo aquele que invoque um interesse legitimo ou difuso ou um direito
subjetivo, incluindo as organizacdes de usuarios, demais organizagdes ndo governamentais, organismos ou
autoridades publicas nas diversas esferas de governo.
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corrigir essa falha de mercado, o Estado intervém, suprindo o efeito positivo que a
concorréncia exerce sobre a eficiéncia, por meio da constru¢ao de uma institucionalidade
regulatoria, que requer o desenho de instrumentos para que a intervengdo estatal resulte em
beneficio social, tenha previsibilidade e permita que as decisdes tomadas no ambito do
mercado sejam transparentes, a fim de evitar abusos por parte dos grupos mais poderosos.

Essa nova forma de gestdo, em que o cidaddo transforma-se de receptor passivo em
consumidor ativo, impde como resultados prioritarios a melhoria da qualidade dos servicos e
uma nova conceituacao do papel do usudrio, forcando os prestadores a adequarem os servigos
as expectativas e solicitacdes dos clientes, expressas através de canais de comunicagdo e,
ainda, a prestarem contas aos interessados. Lopez (2000) afirma que o ente regulador, ao
buscar a eficiéncia dos servigos publicos, pde em jogo o grau de cumprimento desses
objetivos publicos, cabendo aos usuarios, de fato, avaliar esses servicos, desde que
reformulada a no¢do de esfera publica, entendida ndo s6 como o locus de participagdo por
exceléncia, como também, no debate publico, um lugar de aprendizagem de cidadaos,
politicos e funcionarios.

Nessa mesma linha de idéias, no sentido de que a tarefa reguladora ndo se limita a
fiscalizar tarifas e custos, Queirdz (2001) atribui, ao 6rgdo regulador, a tarefa de assegurar que
as empresas cumpram com as metas de qualidade e de cobertura definidas pelo processo
politico, cabendo ao regulador traduzir essas metas em um programa concreto de atividades
para as concessionarias, estabelecendo um sistema de controle que permita a verificagdo do
cumprimento do programa, aplicando sangdes que obriguem a melhoria do desempenho.

Além de estabelecer padroes minimos para um servigo aceitavel, a opinido do publico
e as demandas dos clientes devem pesar na determinacdo do nivel dos servicos ou da
qualidade da prestagdo. Reconhecendo-se, entretanto, que os usudrios ndo formam um corpo
homogéneo e visando a promog¢do de uma politica de tratamento eqiiitativo - aspecto
diretamente ligado as obrigagdes do 6rgado regulador na protecdo dos direitos dos usuarios -,
devem existir critérios de san¢do e instrumentos coercitivos que respaldem a acdo dos
reguladores e reduzam as violagdes de suas disposigoes.

Como possibilidade de se construir uma institucionalidade regulatéria, preservados os
principios de continuidade, regularidade e igualdade, Lopez (2000) sugere que se fortalega o
componente social da regulagdo, dando énfase a garantia de acesso aos servigos de carater
publico. Desta forma, o usudrio passa a ter direito a qualidade e a eficiéncia dos servigos
publicos, assim como a participar de associa¢des de consumidores e usudrios, em 6rgaos de

controle desses servigos. Essa participagdo institucionalizada contribui para a continuidade da
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pratica participativa. Com efeito, a partir da instauragdo de mecanismos dessa natureza, a
administracdo atenta para a opinido publica, ndo somente no intuito de validar,
posteriormente, 0s seus atos, mas comprometendo-se a leva-la em conta, incluindo o ponto de
vista do usudrio nas decisdes que lhe dizem respeito.

Nesse contexto, em que 0s servigos publicos sdo orientados para a satisfagdo do
cliente, em que os cidadaos sdo atores do processo de avaliagdo da administracdo, a
participacdo dos usudrios na apreciagdo e no acompanhamento dos resultados desses servigos
ganha relevancia, pois o maior controle social e a visibilidade dos processos regulatorios
poderao conferir maior legitimidade ao papel das agéncias.

Desta forma, a participacao dos cidadaos refor¢a a autoridade das decisdes dos entes
reguladores, contribuindo para solucionar o deficit de legitimagdo democratica das agéncias,
decorréncia da alocacdo de parte do poder do Estado em reguladores, vale dizer, governantes
ndo eleitos. Os mecanismos de participagdo popular, instrumentos de legitimidade do poder
que aproximam o Estado e a sociedade sdo: as audiéncias e consultas publicas, os conselhos
consultivos, as ouvidorias e os sistemas de coleta de opinido, sendo que muitos encontram-se
previstos nos dispositivos legais aplicaveis a determinadas agéncias (BINENBOJM, 2005;
GROTTI, 2004). Tome-se, como exemplo, a Lei no. 9.478/97, quando estabelece que
alteragdes de normas administrativas, capazes de afetar o direito dos consumidores ou dos
agentes econdmicos da industria do petrdleo, devem ser precedidas de audiéncia publica,
convocada e dirigida pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis -

ANP.

2.8.1 Mecanismos de participacio na regulacao

Tanto as audiéncias quanto as consultas publicas t€ém a funcdo de concretizar o
principio constitucional da publicidade dos atos administrativos, além de tornar viavel a
participagdo dos individuos e de grupos, na tomada de decisdes que lhes interessem.

As audiéncias publicas propiciam a participagdo de individuos ou de determinados
grupos, por meio da exposi¢ao de suas idéias - em sessdes com data e hora marcadas, abertas
a cidadaos, associagdes e¢ demais interessados. Nestas ocasides, sdo apresentados temas
relativos a processos decisorios em curso e projetos de lei propostos, sendo que o resultado ¢
tdo somente dar oportunidade para que sejam oferecidas sugestdes e esclarecimentos.

Cincunegui (apud LOPEZ, 2000) e Cuello (2001) observam que as audiéncias publicas

sao mecanismos de participacdo nos quais os diferentes atores tém direito a apresentar
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testemunhos, a oferecer evidéncias, a apresentar mogoes legais, constituindo-se em forma de
controle administrativo dos servigos publicos, adotado tanto pelos 6rgaos reguladores como
pelos principais interessados, os usudrios destes servigos, que podem ser representados por
associagdes ou agir individualmente.

Além disso, a audiéncia ¢ regida pelos principios juridicos da contradicdo e da
publicidade - dentre outros. O principio da contradi¢do fundamenta-se na inviolabilidade do
direito de defesa, em sentido lato, o que implica na proibicao de que a autoridade, judicial ou
ndo, imponha, unilateralmente, uma resolucdo ou sentenga, sem antes ouvir aquele a quem
puder afetar. O principio da publicidade justifica-se pela conveniéncia de dotar a opinido
publica de um meio de fiscalizar os atos das autoridades (CUELLO, 2001).

Cumpre frisar que, tendo sido criados com a finalidade de entender dos conflitos que
surgem entre empresas concessiondrias € os usudrios, os 6rgaos reguladores devem agir como
representantes diretos dos direitos dos usuarios, procedendo a convocagdo de audiéncias
publicas quando estiver em jogo o interesse da sociedade - quando, por exemplo, considerar
que hd motivos suficientes para alegar que uma tarifa ¢ injusta, discriminatoria ou
preferencial.

Estes instrumentos de participagdo ensejam, aos reguladores, ndo sé conhecer a
opinido dos diferentes atores envolvidos no processo de regulacdo, mas coletar informacdes
relevantes para a tomada de decisdo, tanto em relacdo ao desempenho dos concessionarios
quanto do proprio 6rgao regulador. Como passo anterior a decisdo dos reguladores, as partes
interessadas realizam uma apresentacao final de suas posi¢des perante o juiz ou o encarregado
de conduzir a audiéncia. Se uma das partes invocar ilegalidade na decisdo, relativamente ao
conteudo ou ao procedimento, a mesma pode ser submetida a reconsideracdo, e uma nova
audiéncia publica pode ser convocada. Esse método assegura maior transparéncia na decisao
do regulador, diminuindo o risco da aprovacao de projetos considerados desnecessarios, e sua
posterior responsabilizacdo, e confere as empresas um alto grau de previsibilidade, ja que ¢
improvavel que as autoridades revoguem procedimentos surgidos de consenso nas audiéncias
publicas (LOPEZ, 2000).

Questiona-se, entretanto, se as audiéncias funcionam como espaco aceito para garantir
uma participagdo mais efetiva dos usuarios e de suas associagdes, ou se sdao instrumentos
realizados por imposi¢do de demandas judiciais, pois o carater ndo vinculante das opinides ali
discutidas, a decisdo unilateral de convocacdo a cargo dos reguladores e a falta de

uniformidade dos problemas que merecem tratamento, impossibilitam as audiéncias de
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operarem como meio privilegiado para o consenso (LOPEZ e FELDER, 1997 apud LOPEZ,
2000).

No que tange a consulta publica, visa a trazer, aos cidaddos, a discussdo dos
regulamentos em preparagdo. A consulta ¢ feita de maneira individual e durante um periodo
determinado, e destina-se a ouvir a opinido publica acerca de normas a serem editadas pelo
ente regulador conferindo-se, portanto, aos interessados, a possibilidade de emitirem suas
opinides sobre o contetdo de tais regras, antes de sua publicagao.

Os conselhos consultivos sdo o6rgdos de participagdo social institucionalizada,
integrados por pessoas da sociedade e representantes de 6rgdos cujos interesses sdo atingidos
pela regulacdo. “Suas atribui¢des sdo de carater consultivo e fiscalizador, incluindo ainda a
emissdo de opinides sobre projetos das agéncias, aconselhamento quanto a prestacdo dos
servigos publicos, apreciacdo de relatorios e elaboragdo de propostas concernentes a atuagao
do Conselho Diretor” (BINENBOJM, 2005, p. 18). Os conselhos ndo tém poder normativo, a
cargo da direcao da agéncia, mas podem vir a influenciar o processo deliberativo, mesmo que
sua func¢do seja apenas opinativa e de encaminhamento de idéias.

A ouvidoria tem por finalidade divulgar, amplamente, as criticas sobre a atuacdo da
agéncia e, assim como as outras formas de participagdo, contribui para a uniformizagdo da
Administragdo Publica Brasileira e abre possibilidades para um debate transparente e
democratico, por envolver os sujeitos que serdo atingidos pelas decisdes dos oOrgdos
reguladores.

Para Baralt (2003), os contratos de gestdo propiciam a transi¢ao da provisao de bens e
servicos publicos através da padronizagao das necessidades das comunidades, para uma forma
de administracdo orientada para resultados. O autor argumenta que a demanda por bens
publicos é heterogénea, variando de uma localidade para outra; por esta razdo, ¢ dificil
agrega-la em promessas eleitorais, fato que gera problemas de representatividade e controle
na provisao destes bens. Estes problemas se estendem da esfera politica para uma geréncia
publica burocratica, cuja estrutura organizacional, caracterizada pelo controle e pela repeticao
de procedimentos, ¢ pouco flexivel para atender, adequada e eficazmente, as exigéncias das
comunidades.

Conseqlientemente, a solugao para produzir bens publicos que se ajustem as demandas
locais especificas esta na acdo publica mais responsavel e eficiente, com foco nos cidadaos e
norteada para a obtencdo de resultados, por meio do estabelecimento de um sistema de

controle e informagdo social, operacionalizado por contratos de gestdo, instrumentos de
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controle social que promovem, de forma transparente, melhor sintonia entre as preferéncias e
necessidades da populacao e a oferta de servigos publicos (BARALT, 2003).

Binenbojm (2005); Grotti (2004) concordam que, no Brasil, a participacdo dos
cidaddos na Administragdo Publica encontra-se em estagio prematuro de desenvolvimento,
visto que, dada a complexidade dos assuntos eminentemente técnicos, os usuarios ainda sao
leigos. Isto posto, o discurso da legitimagdo pelo procedimento participativo ¢ criticado em
funcao do baixo grau de organizacdo e mobilizacdo da sociedade, sendo de vital importancia
que os orgdos reguladores fomentem o controle social por meio da divulgacdo do seu papel
institucional, conseguindo-se, entdo, uma maior aproximagdo entre empresas reguladas e

usuérios (GROTTI, 2004).

2.9 REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS NO CONTEXTO BRASILEIRO

Aguillar (1999) mostra que o interesse publico determina o perfil regulatorio, o grau
de concentragdo regulatoria dos servigos publicos que, por sua vez, revela a confianga do
Estado em que os interesses publicos serdo atingidos mediante sua outorga a iniciativa
privada.

O controle pela desconcentragao confere ampla liberdade a agdo dos particulares e faz
supor que ha uma relativa falta de confianca em que a iniciativa privada possa alcangar,
espontaneamente, os fins que o Estado patrocina. De qualquer forma, a liberdade de
empreender de que desfrute o mercado em relacdo ao Estado ¢ conseqiliéncia da politica
regulatoria estatal.

Quanto as instancias da regulacdo, uma relaciona-se ao aspecto operacional e outra ao
aspecto normativo. A regulagdo operacional diz respeito a preferéncia outorgada a iniciativa
privada, as empresas e 6rgdos estatais para desempenhar atividades de interesse publico. Por
concentragdo regulatoria operacional entende-se a intensidade com que o Estado toma para si
e para suas entidades a tarefa empresarial. A regulagdo normativa refere-se a maior ou menor
responsabilidade do Estado em regulamentar efetivamente o setor que a ele interesse, por

meio da imposi¢ao de normas juridicas aos particulares.
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Em matéria de servigos publicos, a contrapartida necessaria a desconcentragdo
regulatéria operacional ¢ a concentragdo regulatéria normativa, o controle estatal”, por
exigéncia constitucional (AGUILLAR, 1999).

Verifica-se isto no setor de gés natural que, apesar de carecer da definicdo de um
marco regulatorio, tem um alto grau de concentracdo regulatéria normativa, haja vista a
existéncia de controle estatal nas esferas federal e estadual; do ponto de vista operacional, o
servigo publico de distribuicdo e comercializagdo de gas canalizado ¢ desconcentrado,
valendo assinalar que, no Estado da Bahia, delegou-se essa atividade, por meio de concessao,
a Bahiagas, empresa de economia mista regida, portanto, pelo direito privado, conforme
dispoe o artigo 173, § 1°, inciso II, da Constitui¢do Federal, sem embargo, da sujeicdo ao
regime juridico-administrativo, no tocante a licitacdo de servigos e obras, e contratacdo de
pessoal, salvo nos cargos em comissdo (BRASIL, 1988, Art. 37).

Aguillar (1999) complementa a explicagdo dessa tipologia regulatoria apresentando a
distingdo entre regulacdo setorial, regional e geral. Enquanto a regulacao setorial limita-se a
segmentos determinados de atividades econdmicas sobre os quais se objetiva exercer o
controle, a regulagdo regional compreende o controle de atividades, levando-se em conta a
disposi¢do geografica ou politica e, por regulagdo geral de atividades economicas entende-se
aquela que exerce controle estatal sobre a totalidade da economia.

No caso dos servicos publicos, a competéncia regulatéria especifica ¢ do ente
concedente e, relativamente a distribuicdo e comercializagdo do gés canalizado, sdo
atribui¢des dos Estados.

A partir do interesse publico (no sentido de interesse do Estado) e do controle social,
Aguillar (1999) apresenta um quadro analitico e classificatério da regulagdo dos servicos
publicos no Brasil, dividido em quatro etapas. As andlises das trés primeiras fases do controle
regulatorio dos servigos publicos procuram estabelecer de que modo o Estado Brasileiro
prestigiou, nas politicas publicas estatais, o controle social, ou seja, em que medida conferiu
poder & populacdo para interferir nos processos decisorios com relagdo a prestacdo dos
servigos publicos.

O periodo da regulagdo patrimonialista vai do Brasil Colonia até o Primeiro Império,

comprometido com a concep¢io patrimonialista®’ de Estado. Nesse periodo, a participaco no

*® Na linguagem politica e administrativa, ha o principio que estabelece que controle e agio devem estar
separados (COMPARATO apud AGUILLAR, 1999).

21 Weber (1992) distingue trés tipos classicos de dominagio: a tradicional, a carismatica e a legal-burocratica. O
patrimonialismo ¢ uma espécie de especializa¢do da forma de dominagdo tradicional, sindbnimo de apropriagdo
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poder condicionava-se ao fato de se pertencer a uma casta aristocratica ou a classe
comerciante — essa ultima tornou-se poderosa de fato e passou a integrar o poder burocratico —
e a populacdo em geral ndo tinha capacidade de interferir no poder decisorio.

Durante esse referido periodo, de 300 anos, Portugal regulou a economia brasileira
valendo-se: do regime de monopdlio, das companhias de comércio e das concessdes régias
(FAORO apud AGUILLAR, 1999). A Coroa detinha o monopdlio de praticamente todas as
atividades econOdmicas e as explorava mediante concessdo ou pelo emprego de companhias de
comércio. Outra caracteristica da regula¢do desta época ¢ a falta de compromisso da propria
regulacdo com interesses que nao os ligados & manutengdo do poder politico e econdmico das
cortes portuguesas, isto €, era nulo o controle social embutido na regulacdo patrimonialista.

A regulacdo desconcentrada compreende o inicio do segundo Império até os anos 30
do século XX. Apesar de, no segundo Império, ainda permanecer bastante arraigado na figura
do Imperador, o poder politico comega a passar para as maos de outros centros de poder,
como as Provincias e os Municipios, sendo que se torna mais nitida essa identificagdo no
periodo republicano.

As atividades de prestagdo de servigos publicos eram desregulamentadas, tanto do
ponto de vista operacional quanto normativo. Bastante controlado, a excecdo foi o setor de
ferrovias, bem como o da rede portuaria. Apenas uma parte do que hoje se considera servigcos
publicos estava sujeita a regras juridicas especificas. A outra parcela era de livre exploracao
particular, e sobre ela incidiam normas aplicéveis a toda atividade economica. Esse periodo,
por motivos 6bvios, também ndo se caracteriza por permitir um efetivo controle social dos
servigos publicos, relativamente a participacao nos processos decisorios.

A prestagdo de alguns tipos de servicos — como iluminacdo publica, saneamento
basico e infra-estrutura portudria - eram da competéncia e atribui¢do inquestionavel do Estado
até o inicio da Republica. Com o tempo, passaram a ser desempenhados pela iniciativa
privada, mas tutelados segundo o interesse publico.

Alguns servigos que tiveram origem na iniciativa privada foram julgados relevantes e
submetidos ao regime de Direito Publico. Apds a crise do petréleo de 1929, num contexto de
escassez de transporte, de energia ¢ de comunicacdes no Pais, colocou-se em duvida a
capacidade da economia de mercado de assegurar adequadamente o funcionamento das

atividades essenciais para a populacao.

da maquina estatal por seus governantes, sendo nulo o poder de interferéncia dos governados sobre sua
utilizagdo.
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A regulacao concentrada vai da década de 30 até o final da década de 80 do século
passado. No inicio desse periodo, a discussdo ocorreu em torno da legitimagdo do controle
estatal dos servicos de interesse publico; novas teorias politicas e econdmicas surgiram para
designar, ao Estado, a gestdo da pratica desses servi¢os. Este modelo de concentragdo
regulatdria cristaliza-se no Estado Novo.

Interventores estaduais e prefeitos nomeados pelo Presidente da Republica detém
amplos poderes regulatorios sobre servigos publicos atribuidos ao Poder Executivo, isto €, a
concentragdo regulatoria era caracterizada pelo predominio da Unido em relacdo aos Estados
e Municipios. Além disso, foi alterado o quadro geral da organizagao dos servigos publicos
para tornar mais atrativos os investimentos privados, principalmente os estrangeiros. Para
tanto, o valor das tarifas dos servigos passou a ser vinculado ao valor da moeda-ouro,
permitindo a preservacdo da estabilidade dos investimentos em moeda estrangeira. As
concessdes até esse periodo independiam de licitagdo publica, pois a outorga era meramente
politica.

Outro exemplo de ingeréncia do Estado é a edicdo do Codigo de Aguas, em 1934,
destinado a regular o aproveitamento dos recursos hidricos, o que possibilitou a regulacdo da
producgdo de energia elétrica. O retorno de Vargas, em 1951, reacendeu o intervencionismo
econdmico e todo o esforco de industrializacdo, desenvolvendo-se no Pais um modelo
econdmico de substituigdo de importagdes, apregoado pela Comissdo Econdmica para a
América Latina ¢ o Caribe (CEPAL).

O fato de parte de empresas estatais ditarem politicas publicas desvirtuou a logica do
controle social sobre agdes do Estado, visto que as empresas sdo o objeto da regulacdo e tém
interesse distinto daquele dos usudrios, cujo acesso ao processo decisorio inexistiu, durante
esse periodo. Soma-se a isto, como revela Toledo Silva (apud AGUILLAR, 1999, p. 206), que
“a inviabilizacdo desse modelo regulatorio, com o fracasso econdémico financeiro das
empresas publicas encarregadas da regulacdo, tornou imprestavel igualmente um retorno aos
orgaos setoriais da Administragdo Direta”.

A queda do regime militar, nos anos oitenta, o discurso liberal dos empresarios e da
opinido publica, o deficit fiscal que culminou na incapacidade estatal de acompanhar as
necessidades de investimentos em infra-estrutura, tudo isso contribuiu para a volta do discurso
de abstencdo estatal na prestagdo dos servicos publicos, transferindo-se similar tarefa a
iniciativa privada, cabendo ao Estado, apenas, regular a atividade.

O periodo contemporaneo compreende o final da década de 1980 até os dias atuais,

onde se inserem as agéncias reguladoras.
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2.10 A EMERGENCIA DAS AGENCIAS REGULADORAS DE SERVICOS PUBLICOS

As agéncias surgiram na Inglaterra, na primeira metade do século XIX, quando o
Parlamento criou entes autbnomos com o objetivo de por em pratica medidas previstas em lei,
e para decidirem controvérsias oriundas dos textos legais.

Foi nos Estados Unidos da América do Norte, meio século depois, que as agéncias
proliferaram, para regularem atividades privadas, em nome do interesse publico, e aplicarem
sancoes.

A histéria das agéncias americanas passou por quatro fases principais (GROTTI,
2004). O modelo surgiu da necessidade de se dar uma resposta as disputas entre empresas de
transporte ferroviario e os fazendeiros do Oeste. As primeiras visavam ao lucro maximo nas
tarifas por elas livremente estipuladas, enquanto os fazendeiros do Oeste exerciam pressao
sobre as Assembléias Estaduais, pela regulagdo tarifaria. Como resultado, criaram-se a
Interstate Commerce Comission — ICCZZ, em 1887, e, logo depois, a Federal Trade Comission
- FTC, ambas para controlar condutas anticompetitivas de empresas e monopolios (GROTTI e
MENDES apud GROTTI, 2004). Num segundo momento, no periodo de 1930 a 1945, as
agéncias intervieram de forma expressiva na economia americana, como parte da politica do
New Deal, que lhes conferiu significativa autonomia.

As agéncias expandiram-se a partir da crenga na capacitagdo técnica e nessa nova e
melhor forma de a Administracdo Publica reagir para proteger a estabilidade da economia,
bem como os interesses dos menos favorecidos, contra oscilagdes de mercados desregulados,
como também da necessidade de driblar entraves do Judiciario a regulagao (SUNSTEIN apud
BINENBOJM, 2005). O resultado foi a supressdo de principios bésicos do liberalismo e o
inicio de um amplo debate jurisprudencial, em torno de normas e principios constitucionais.

Na terceira fase, de 1945 a 1965, houve uma uniformidade no processo de tomada de
decisdes pelas agéncias, a partir da edigdo de uma lei que tratou do procedimento

administrativo, conferindo-lhes maior legitimidade.

2 Apesar de a (ICC) ser apresentada como a primeira agéncia reguladora independente dos Estados Unidos, a
moderna agéncia reguladora tornou-se elemento da Administragdo Publica americana com o New Deal
(SUNSTEIN apud BINENBOIM, 2005).
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Nos vinte anos seguintes, as agéncias foram capturadas pelos agentes regulados que,
por meio do seu poderio econdomico e da sua grande influéncia politica, implantaram
mecanismos de pressdo, determinando até o conteido da regulagdo que iriam sofrer. Os
maiores prejudicados foram os consumidores.

De 1985 aos dias atuais, encontra-se em andamento um processo para se redefinir um
modelo regulatério independente, mas com controles externos adequados. A atuagao
crescente das agéncias nas atividades privadas, sua eficiéncia na gestdo dos mercados
regulados, e sua ndo sujeicdo aos mecanismos de accountability” eleitoral, suscitaram
questionamentos relativos ao controle politico, responsividade social e legitimidade

democratica das agéncias (SUNSTEIN apud BINENBOJM, 2005).

2.10.1. As agéncias reguladoras no Brasil

As agéncias reguladoras vém no bojo do processo de privatizagdo dos servigos
publicos, com objetivo de criar e garantir um ambiente competitivo, proteger os investimentos
realizados pelas empresas e resguardar os interesses dos usudrios dos servigos.

Para Di Pietro (2003), o surgimento e o crescimento das agéncias reguladoras no
Brasil estdo diretamente ligados ao direito brasileiro. Esta autora refere-se a ‘“‘agéncia

24
reguladora”

como qualquer 6rgdo da Administragdo Direta ou entidade da Administra¢do
Indireta com a funcdo de regular matéria especifica.

Ainda na perspectiva da referida autora, por influéncia do direito norte-americano,
embora num contexto politico e econdomico oposto, surgem, no Brasil, na segunda metade da
década de noventa do século passado, as agéncias setoriais de regulagdo. Nos Estados Unidos
elas foram concebidas para impulsionar a mudanca e relativizar liberdades econdmicas
basicas, como o direito a propriedade. Aqui, as agéncias foram criadas para garantia da
preservacao do status quo € para assegurar as liberdades econdmicas.

O modelo regulatorio brasileiro foi adotado logo apds um amplo processo de

desestatizagdes, para o qual a reforma do Estado foi requisito essencial, garantindo a

estabilidade e a previsibilidade do ambiente institucional, um modelo “que subtraisse 0 marco

» Um governo ¢ accountable se os cidadios sdo capazes de julgar e sancionar as agdes dos agentes politicos
segundo o resultado das politicas publicas por eles implementadas (MANIN; PRZEWORSKI & STOKES apud
BINENBOJM, 2005), de forma que vencem as eleicdes os que agem no melhor interesse dos cidaddos
(PRZEWORSKI apud BRESSER-PEREIRA, 1998).

# Os dispositivos constitucionais utilizam a expressdo érgio regulador em lugar do termo “agéncia”, inspirado,
provavelmente, nas “regulatory agencies” ou “independent administrative agencies” dos Estados Unidos
(QUEIROZ, 2001).
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regulatério do processo politico-eleitoral” (BINENBOJM, 2005, p. 6), condi¢do sine qua non
para o investimento pelo setor privado nos servigos publicos e em outras atividades
econdmicas.

Ha relacdes entre o ambiente institucional e a estrutura de governanga, pois o0s
elementos desta podem interferir naquele (WILLIAMSON apud FARINA, 1997). A acdo de
grupos de poder em prol de transformagdes na legislagdio em seu beneficio, portanto,
alterariam o ambiente institucional. Do estabelecimento, portanto, da relagdo entre instituigdes
e desenvolvimento econdmico, decorre a escolha entre especializagdo e custos de transacao,
isto €, os ganhos advindos com a especializagdo sdo minimizados pelos custos com o aumento
das transagdes. Cabe, as institui¢des, conciliar este movimento, impedindo o crescimento dos
custos (FARINA, 1997).

Como os contratos sdo passiveis de imperfei¢des, o mercado nem sempre ¢ o melhor
gestor das transagdes entre agentes econOmicos, sendo adequada a criacdo de arranjos
organizacionais para coordenar as transagdes, controlar e fiscalizar as relagdes entre os
agentes e aplicar sangdes, no caso de comportamento oportunista (QUEIROZ, 2001).

A época da transicdo institucional nos setores de fornecimento de servigos publicos
brasileiros, a preocupagdo era mostrar aos mercados o compromisso de protecao do direito de
propriedade dos investidores e o cumprimento do estabelecido nos contratos celebrados, com
o proposito de atrair investimentos e evitar influéncias politicas sobre as atividades de
regulagdo.

Instaladas, as agéncias depararam-se com contratos quase padronizados, revestidos de
postulados vigentes no direito administrativo — posteriormente disciplinados pelas normas
atinentes as concessdes - e, sob o aspecto econdmico, de cldusulas que especificavam
mecanismos para reajuste e revisdo de tarifas, de tal sorte que se mantivesse o equilibrio
contratual (KRAUSE, 2001).

Os entes reguladores, continua Krause (2001), utilizaram-se dos instrumentos
inicialmente propostos para outras contratagdes, sem que tenham sido promovidas alteragdes.
Em sendo contratos de longo prazo, ensejam revisdo e readequacdo, especialmente porque o
teor original pode ja ndo ser suficiente para atingir o equilibrio, a qualidade e a satisfacdo que
requer a realidade presente, esbarrando, porém, os reguladores, na exigéncia do Direito
Administrativo de que s6 vale o que esta escrito no contrato.

Talvez porque tenha sido criado depois da lei de concessdes e apds instituidos os
contratos, o ente regulatorio s6 detém a possibilidade de normatizar e regulamentar o que o

Direito e a Economia disciplinam. Cabe a ele buscar adequar o contrato, dentro do possivel,
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procurando agir sobre os monopo6lios por meio do controle dos precos e da qualidade dos
servicos publicos, buscando melhorar a eficiéncia da prestacdo, ampliar a oferta e reduzir os
precos dos servicos, sob pena de se tornar indcua sua existéncia, interpretando o direito
administrativo vigente a realidade do momento, tendo em vista que a sociedade, como um
todo, ¢ o objeto maior da atividade regulatoria (KRAUSE, 2001; BINENBOJM, 2005;
GROTTI, 2004; PIRES, 2001).

Para tanto, faz-se necessario garantir uma regulacdo imparcial e protegida contra
ingeréncias politicas. Por este motivo, as agéncias reguladoras, instituigdes que regem a
relacdo entre agentes e buscam assegurar o cumprimento do que foi estabelecido em contrato,
foram criadas como autarquias de regime especial, dotadas de especializacao e de certo grau
de autonomia®, por meio de independéncia técnica para tomada de decisdo, independéncia
normativa, financeira ¢ decisoria.

A independéncia financeira é assegurada por dotacdes orcamentarias gerais, pela
existéncia de receitas proprias, geralmente provenientes de taxas de fiscalizacdo e de
regulacdo, participagdes em contratos, acordos € convénios. A autonomia decisoOria se torna
viavel: por forca da estabilidade outorgada aos seus dirigentes, conduzidos aos cargos
mediante mandatos fixos, a prazos certos e que s6 se podem romper, antes de seu término, por
processo administrativo disciplinar; pela existéncia de quadro proprio; pelo fato de serem
dirigidas em regime de colegiado (PIRES, 2001; GROTTI, 2004).

As agéncias podem ter atuagdo de natureza unissetorial ou multissetorial, isto €, o ente
regulador incumbe-se da regulagdo de um setor da economia (agé€ncia unissetorial) ou ¢
responsavel pela fiscalizacdo de varios servigcos publicos (agéncia multissetorial). No plano
federal, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL?, unissetorial, foi a primeira a ser
criada. J& nos Estados, surgiram agéncias multissetoriais, para regular as atividades dos
servigos publicos concedidos ou para exercer poder delegado pela Unido na fiscalizacdo de
servigos elétricos.

Nos termos do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRE), as agéncias
sdo classificadas em executivas e reguladoras. As reguladoras sdo mais autonomas de que as
executivas, visto que executam politicas permanentes de Estado que, em principio, ndo devem

variar com mudancas de governo. Em geral, regulam precos de servigos publicos

** Questiona-se se a agéncia reguladora, como ente da administragio indireta, pode esquivar-se da orientagio e
coordenacdo do 6rgao executivo ao qual estd estruturalmente ligada (GROTTI, 2004).
% As agéncias reguladoras nacionais comegaram a ser criadas para as 4reas de energia -elétrica,
telecomunicacdes, petroleo, aguas, satide, vigilancia sanitaria e transportes. A ANEEL foi a primeira, instituida
pela Lei no. 9.427, de 26/12/96, e regulamentada pelo Decreto no. 2.335, de 06/10/97.
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monopolistas. J& as executivas realizam politicas de governo, cujas prioridades mudam em
funcdo do partido ou das coalizdes partidarias. Dentre as caracteristicas principais das
agéncias executivas estdo a implementacdo de politicas publicas e a arrecadagdo de impostos
(BRESSER-PEREIRA, 1998).

Em regra, as agéncias reguladoras visam a regulacao dos servigos publicos objeto de
concessao e t€m, entre outras, as funcgdes: de proteger os direitos dos usuarios; de estimular
investimentos para assegurar o fornecimento em longo prazo; de propiciar o uso generalizado
dos servicos; de incentivar a eficiéncia; de estabelecer as bases para os céalculos das tarifas e
aprovar as estruturas tarifarias aplicaveis as diferentes classes de consumidores.

Para tanto, as agéncias t€m as atribui¢cdes de: normatizar e aplicar as normas legais,
regulamentares e contratuais; licitar o Contrato de Concessdo, celebra-lo com o licitante
vencedor e fiscalizar-lhe a execucdo; zelar pelo cumprimento da legislagdo; implementar as
diretrizes estabelecidas pelo poder concedente relativamente a delegagdo dos servigos;
fomentar a universalizacdo e adotar medidas para controle da qualidade e das tarifas dos
servigos; decidir e homologar os pedidos de reajuste de tarifas; determinar ou efetuar
diligéncias junto as entidades reguladas, sendo-lhes garantido amplo acesso as informagdes
sobre matérias de sua competéncia; aplicar sangdes aos concessiondrios; atender ao usuario,
mediante o recebimento e processamento de reclamacgoes; realizar audiéncias publicas;
aprovar planos de investimentos em obras e servigos que tenham impacto sobre a prestagao
dos servicos; assegurar aos usuarios ampla informagao sobre os servigos publicos regulados
(QUEIROZ, 2001).

Passado o processo de desestatizagdes, o Brasil adentrou numa segunda etapa
regulatoria, que se deu com a sucessdo no governo federal (sai o presidente Fernando
Henrique Cardoso e entra o Presidente Luiz Indcio Lula da Silva) e se caracterizou ndo mais
pela preocupagdo com a autonomia, mas com questoes como controle politico e legitimidade
democratica, no intuito de mesclar a autonomia técnica das agéncias com mecanismos de
controle politico e juridico (BINENBOJM, 2005).

Desta forma, um foco de tensdo com o regime democratico, gerado pela estrutura
regulatoria brasileira, reside no fato de as agéncias ndo sujeitarem seus administradores aos
procedimentos de accountability eleitoral; paralelamente, estes se acham investidos em
mandatos que excedem os dos agentes politicos eleitos. Isto se evidenciou no primeiro
governo do Presidente Lula que, contrario aos aumentos de tarifas concedidos pelas agéncias,

designou, no inicio de seu mandato, uma comissdo para apresentar uma proposta legislativa
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de reforma da estrutura das agéncias, deflagrando fragilidades do arranjo institucional das
agéncias reguladoras.

A liberdade de movimento das agéncias reguladoras ¢ limitada tanto pelo seu
envolvimento institucional como pelo grau de aceitagio que a populacdo tem de sua
autonomia. O Legislativo e o Executivo podem interferir nos orgaos reguladores e, desta
forma, limitar sua independéncia e prejudicar a sua credibilidade. A intervengdo do Poder
Executivo, na designagdo de autoridades, cria dificuldades concretas para a autonomia efetiva
do regulador e o torna mais suscetivel a captura pelo poder politico, o que afeta o
estabelecimento de estruturas reguladoras independentes (LOPEZ, 2000). A autonomia &
fundamental para as agéncias, por permitir um distanciamento do poder politico, evitar
interferéncias e assegurar a sua continuidade administrativa (PIQUET CARNEIRO apud
ALVES, 2000).

A delegagdo e a descentralizagdo (no sentido de desconcentragdo) visam a aumentar o
controle do administrador (principal) e isto tem sido usado como uma estratégia
administrativa. A descentralizagdo implica em dar maior autonomia as unidades
descentralizadas. Para tanto, faz-se necessario definir objetivos e estabelecer diretrizes claras
que orientem os administradores. Autonomia e eficiéncia tém correlacdo. Quanto maior a
autonomia, mais descentralizadas as agcdes e quanto mais os controles forem a posteriori, mais
eficientes serdo os servigos publicos, visto que os administradores serdo controlados por
resultados, tornando-se mais dificil para seus superiores, para os politicos ou os burocratas
aplicarem politicas clientelistas. A autonomia do administrador publico distingue-se em dois
tipos: a que se refere as pressoes dos politicos € a que se relaciona aos procedimentos legais
estritos (MCCUBBINS apud BRESSER-PEREIRA, 1998).

Para mitigar o risco de captura e dar legitimidade social as a¢des da agéncia, Pires
(2001) anota a importancia da transparéncia da gestdo, que pode ser garantida através da nao
coincidéncia de mandatos de seus diretores e da previsao, em regimento interno, do
estabelecimento de canais de interagdo com a sociedade, para divulgacdo aos interessados, por

exemplo, de versdes preliminares de regulamentagdes.
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3 FORNECIMENTO DE GAS CANALIZADO

3.1 INDUSTRIA DO GAS NATURAL

A industria de gas natural integra o setor de infra-estrutura, ligado ao desenvolvimento
socio-econdmico, uma vez que permite, as empresas, melhor aproveitamento dos recursos,
enquanto propicia qualidade de vida a populacdo, valendo anotar que, no Brasil e em outros
paises, as industrias deste comentado setor desenvolveram-se a partir do fornecimento, pelo
Estado, de tais bens e servigos.

Ao longo das décadas de 1980 e 1990, entretanto, com a perda da capacidade do
Estado em alocar recursos para expansdao e manutengdo dos servigos e comodidades de infra-
estrutura, toma impulso a privatizagdo das empresas estatais, € o governo promove reformas
estruturais para flexibilizar mercados e incentivar investimentos privados em areas como a de
telecomunicagdes, energia elétrica, navegacao de cabotagem, petroleo e gas natural.

Além da promulgacdo da Lei n° 8.987, de 13/02/1995, pertinente as concessdes de
servicos publicos, foram editadas leis e emendas constitucionais para cada setor de infra-
estrutura, entre as ultimas a que mudou o conceito de empresa nacional, a que abriu a
exploragdo e refino de petréleo a empresas estrangeiras € a que alterou a competéncia dos
Estados relativamente a explora¢do dos servigos de gas natural canalizado (CECCHI, 2001;
SANTOS, 2003).

A industria de gas natural passou por transformagdes ao longo desses ultimos anos,
tornando-se foco de atencdes tanto na elaboracdo de politicas publicas — o gas apresenta-se
como uma alternativa energética das menos poluentes — quanto para investimentos — tendo em
vista o potencial de crescimento do setor.

Houve, primeiramente, avangos tecnologicos, contribuindo para a redugdo nos custos

de substitui¢dao entre energéticos, o que favoreceu o consumo desse combustivel. Além disto,
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as reformas ocorridas em setores energéticos de varios paises levaram a decomposicao de
industrias tradicionalmente integradas, abrindo espaco para a atuacdo de novos agentes em
cada um dos segmentos da cadeia produtiva dessa industria (CECCHI, 2001).

Abre-se um paréntese a fim de esclarecer que, no setor de infra-estrutura, inserem-se
os “bens e servicos compostos de ativos fixos que estdo a disposicdo da coletividade,
incluindo-se ai empresas e individuos” (CECCHI, 2001, p. 21), havendo distingdo entre infra-
estruturas social e econdmica, aquela satisfazendo as demandas por servicos publicos que
beneficiam, inicialmente, as familias, como satude, educacdo, seguranga publica, saneamento,
justica e defesa civil; esta, onde se enquadram energia, gas natural, eletricidade, transporte e
comunicagdo, fornecendo servigos que respondem, de imediato, as necessidades das empresas
com relagdo a insumos de produgao.

As infra-estruturas econdmicas tém, contudo, impacto social significativo, nelas se
destacando o carater coletivo da utilizagdo e o interesse publico das respectivas atividades,
distinguindo-se o ativo fixo do servico fornecido. Colocados, ambos, a disposicao da
coletividade, contribuem para estruturar a economia em seu entorno e para a melhoria da
qualidade de vida, estimulando as relagdes comerciais e sociais. No caso do gas natural, sdo
ativos fixos os equipamentos de produ¢do, as unidades de processamento ¢ os sistemas de
transporte e distribuicdo. A qualidade dos servigos, a confiabilidade do fornecimento, a
possibilidade de acesso aos produtos fornecidos referem-se a parte ndo mercantil. As infra-
estruturas possuem o poder de estruturar e integrar, consolidando alicerces sobre os quais se
erguem relagdes econdmicas € a organizagao social das regides onde se implantam os ativos.

A industria de infra-estrutura caracteriza-se pela indivisibilidade dos seus ativos que,
se fracionados, ndo servem ao proposito de fornecer servigos e, portanto, tornam-se
ineficientes (CECCHI, 2001).

Outro aspecto € a sua estrutura de custo - tratando-se de mercadorias que podem ser
consumidas por todos que se encontram nas vizinhangas das instalagdes fisicas, os
fornecedores devem estar preparados para responder a oscilagdes de demanda, muitas vezes
imprevisiveis. Por ndo poderem ser parcelados, os ativos sdo superdimensionados e, por
corolario, elevam-se os gastos atinentes a sua implantagdo. Quanto maior a instalagdo de
infra-estrutura, maior o dispéndio inicial € menor o custo marginal de produgdo, ou seja, as
economias de escala predominam nas infra-estruturas. Com relagdo ao fornecimento do
servigo, o custo ¢ baixo.

A “Lei dos Rendimentos Decrescentes (de escala)” (CECCHI, 2001, p. 24), estabelece

que, em um processo produtivo, para um dado capital, acréscimos de trabalho geram, a partir
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de certo ponto, acréscimos menores na producao até que, a partir de um outro ponto, novos
acréscimos implicam em diminui¢do de producdo, o que justificaria as vantagens da
competicao diante do monopdlio. Uma vez submetidos a concorréncia, os produtores seriam
obrigados a levar em consideracdo uma combinacdo 6tima de fatores e a vender a pregos
iguais aos custos marginais, assegurando a alocagdo 6tima de recursos de produgdo. Marshall
(apud CECCHI, 2001), entretanto, constatou uma excec¢do a esta lei nas atividades de infra-
estrutura, onde os rendimentos de escala ndo apenas cresciam, no inicio, como jamais se
tornavam decrescentes, legitimando-se, dessa forma, o monopdlio natural na maior parte
desses servigos. Marshall (apud CECCHI, 2001) observou ainda que os ativos fixos dos
servigos de infra-estrutura promoviam externalidades positivas®’ que excediam, muitas vezes,
os beneficios privados, os lucros apropriados pelas prestadoras dos servigos.

Isto posto, a gestdo dos servicos de infra-estrutura difere da de outros setores - uma
vez que razdes econdmicas justificam a presenga de uma s6 empresa, outros concorrentes nao
ofertam a mesma mercadoria. Conseqiientemente, o consumidor ndo pode substitui-la,
sujeitando-se ao poder de fixa¢do de pre¢o do monopolista. Por outro lado, a producdo de
grandes quantidades aproxima o custo marginal de zero. Se o preco praticado estivesse
proximo ao custo marginal, seria demasiadamente baixo para garantir o retorno dos
investimentos € nao atrairia o capital privado. Outro ponto que traria dificuldade ao retorno
dos investimentos refere-se as externalidades positivas, pois os beneficios sociais sao maiores
do que os privados e dificeis de serem apropriados pelas empresas, desinteressando o capital
privado pelo fornecimento do servico.

Assim, a indivisibilidade dos ativos, as economias de escala e as externalidades
positivas, todas falhas de mercado, impedem que este, por si so, estabeleca o prego dos bens e
servigos, favorecendo a existéncia de monopolios. Além disso, no mercado de infra-
estruturas, em fungdo das caracteristicas técnicas e econdmicas, o primeiro a se instalar impde
barreiras de entrada a novos concorrentes, sabendo-se que essa experiéncia adquirida pode
refletir-se em vantagem de custo. Sob a otica do usudrio, dificilmente o consumidor
abandonaré os servicos de um fornecedor que ja tem rede constituida por outra em fase de
implantacdo. O relacionamento instituido entre as partes, ao longo do tempo, conforma os
habitos do consumidor ¢ do prestador de servigos, determinando um ponto de ndo retorno

devido aos custos de mudanca e aos beneficios adquiridos (CECCHI, 2001).

" Como exemplo, este autor cita a instalagdo de infra-estrutura de distribui¢do urbana de eletricidade, permitindo
que os usuarios usufruam dos beneficios diretos da iluminagio; além disso, contribuindo para a maior seguranga
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A especificidade dos ativos™ e as economias de integracio também caracterizam as
infra-estruturas. Farina (1997) define ativo especifico como aquele cujo reemprego implica
em perda de valor, pois esta diretamente ligado a continuidade da atividade na qual ele foi
empregado. Quando essa perda de valor ¢ total, tem-se o sunk cost ou custo afundado, pois o
custo fixo incorrido € irrecuperavel.

No caso do fornecimento do géas natural, o desempenho da atividade requer a
instalagdo de equipamentos especializados. Os altos custos em que uma empresa do setor
pode incorrer favorecem: a integracdo das etapas da cadeia — extragdo, processamento,
transporte e distribuicdo - de forma a promover a dilui¢do de tal dispéndio e maior agilidade
na solucdo de eventuais problemas como, por exemplo, na hipotese de uma ruptura no
fornecimento.

Apesar da capacidade de produzirem bens e servigos a custos bem mais baixos, as
empresas monopolistas, justamente porque estdo protegidas, por barreiras econOmicas, da
entrada no mercado de outros concorrentes, podem vir a praticar pre¢os abusivos sem repassar
os ganhos de produtividade ao consumidor final, suscetivel, também, a decisdes internas das
empresas no que diz respeito a continuidade e a qualidade dos servicos.

No Brasil, enquanto o setor publico exerceu, através das empresas estatais, o papel de
responsavel pelo fornecimento de bens e servigos publicos, similares decisdes ficavam ao
encargo dos governos, sendo incipiente o papel da concorréncia como instrumento de
regulacdo econdmica. Nos anos 90 do século XX, quando da transferéncia dessas atividades
ao setor privado, o Estado, por intermédio das agéncias reguladoras, passou a desempenhar o
papel de regulador dos monopodlios naturais de setores de infra-estrutura, controlando a
qualidade e os pregos de determinados servigos, o que pressupde a existéncia de regras bem

definidas sobre a estrutura e o funcionamento dos mercados (CECCHI, 2001).

noturna das ruas, fato que favorece alguns beneficios indiretos: os negocios abertos a noite e o aumento de
empregos.

¥ Na auséncia de especificidade de ativos, o mercado mostra-se mais eficiente. A medida que a especificidade
dos ativos aumenta, o mercado apresenta mais custos, o que faz com que a hierarquia — entendida como atuagéo
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3.2 REGULACAO DO SETOR DE GAS NATURAL

Conforme exposto e demonstrado anteriormente, o gés canalizado consubstancia-se,
no Brasil, em um servigo publico, de competéncia dos Estados (Constitui¢do Federal, artigo
25, § 2° com a redacao da Emenda Constitucional 5/1999), integrando o elenco do setor de
infra-estrutura, além de consistir num exemplo perfeito de monopoélio natural deste setor,
necessitando, portanto, de regulamentacdo, haja vista toda a argumentacdo até aqui
apresentada.

A partir da estruturagdo das agéncias reguladoras, sao elaboradas normas juridicas,
instrumentos habeis para fundamentar e nortear a regulagao.

No setor de petrdleo e gas natural, em esfera federal, a regulamentacdo principal
compreende: o artigo 25 da Constituicdo Federal, como visto, incumbe aos Estados a
exploragdo dos servigos locais de gés canalizado; o art. 177, que dispde sobre os monopolios
da Unido para lavra, extragdo e transporte de gas natural; a citada Lei 9.478, de 06/08/1997,
denominada Lei do Petroleo que, além de terminar com o monopdlio da Petrobras sobre a
exploragdo de petrdleo e gas, criou a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis — ANP, estabelecendo as suas funcdes relativamente as atividades
concernentes ao petroleo e segmentos da cadeia de producao de gas natural; o Decreto 2.455,
de 14/01/1998, que implantou a ANP; o Decreto 2.926, de 7/01/1999, que situa as diretrizes
para a exportagdo de petroleo e de gas natural; a Portaria conjunta dos Ministérios das Minas
e Energia e da Fazenda, MME/MF n°. 3, de 17/02/2000, que define os pregos maximos de
venda do gés natural de produgdo nacional para as empresas concessiondrias de gas
canalizado — revogada pela Lei do Petroleo, em 2002; a Lei 10.274, de 10/09/2001, que
autoriza a criacdo de mecanismo de compensagdo para viabilizar a manuten¢do de pregos
constantes para o gas natural destinado ao Programa Prioritario de Termeletricidade - PPT; a
Portaria ANP n. 243, de 18.10.00, que regulamenta as atividades de distribui¢do e
comercializacdo de gas natural comprimido (GNC) a granel e a constru¢do, ampliagdo e
operacdo de Unidades de Compressdo e Distribuicdo de GNC; a Portaria ANP n.170, de
26.11.98, que trata da regulamentagdo para a construcdo, a ampliacdo e a operacao de
instalacdes de transporte ou de transferéncia de petroleo, seus derivados, gés natural, inclusive

liqliefeito, biodiesel e misturas 6leo diesel/biodiesel; a Portaria ANP n.43, de 15.04.98, que

de uma tnica firma ou integracdo vertical — seja a forma organizacional mais eficiente (WILLIAMSON apud
FARINA, 1997).
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constitui a regulamentagdo para a importacdo de géas natural; a Portaria ANP n.104, de
08.07.02, que apresenta a especificagao do gas natural, de origem nacional ou importada, a ser
comercializado em todo o territorio nacional; a Portaria ANP n.118, de 11.07.00, que
regulamenta as atividades de distribuicdo de gés natural liqliefeito (GNL) a granel e de
construcao, ampliagdo e operacao das centrais de distribuicdo de GNL.

Em ambito estadual, destaca-se, além das clausulas do Contrato de Concessdao dos
servicos de gas canalizado, celebrado entre o0 Governo do Estado da Bahia e a Bahiagés, a
seguinte legislacdo acerca do géas natural: a Resolugdo AGERBA n.03, de 30.03.06, que
estabelece as condi¢des gerais de fornecimento de gas canalizado a distribuidores de gas
Natural comprimido no Estado da Bahia, que fixa regras tarifarias e da outras providéncias; a
Resolu¢do AGERBA n.13, de 20.10.05, que aprova os pregos do gas natural, a serem
praticados pela Companhia Distribuidora de Gas Canalizado.

O governo intervém, observadas as areas de competéncia federal e estadual, na
estrutura do setor de gas natural e no controle dos precos de venda do gas natural para as
concessiondrias estaduais de gas canalizado. As atividades de exploracdo, producao,
processamento e transporte, em territorio nacional, competem a Unido e cabe, a ANP, sua
administracdo, conforme estabelecem a Constituicdo Federal ¢ a Lei do Petréleo. Aos
Estados, cabe a exploragdo dos servigos de gas canalizado (BRASIL, 1988, Art. 25, § 2°) e a
regulacdo dos servigos de distribuicao de gas natural.

As atividades de processamento e transporte dependem, ambas, de autorizagdo da
ANP, sendo o transporte classificado em duas modalidades: firme, quando o gas ¢
movimentado de forma ininterrupta, ¢ ndo firme, quando o fornecimento pode ser
interrompido.

A comercializagdo de gas ¢ outra etapa da cadeia. O gas de origem nacional pode ser
comercializado por qualquer agente sem que haja necessidade de solicitar autorizacdo da
ANP, sendo regulado apenas o preco do produto. J& para comercializar o gas importado, ¢
preciso autorizacdo de importacdo expedida pela ANP, sendo facultado o exercicio dessa
atividade a qualquer organizagdo que atenda aos requisitos legais.

A distribuicao do gas canalizado, ultima fase da cadeia de produ¢do do gas natural, é
feita pelos Estados, a partir da Emenda Constitucional n°5, de 1995, diretamente ou mediante
concessao. Até entdo, a Constituicdo Federal restringia a concessdo a empresa estatal.

Quanto as agéncias reguladoras estaduais, em operagao desde 1997, foram constituidas

para exercerem o papel de controle do equilibrio dos contratos e da qualidade da prestacao
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dos servigos, por meio da fiscalizagdo e regulacao da atividade de distribuicao de gas natural
canalizado.

Pouco importa se na esfera federal ou estadual, a intervencdo estatal deve buscar
equilibrar os interesses dos investidores e dos consumidores, regulamentando condigdes de
acesso e das tarifas, de forma a atrair investimentos € amenizar os seus riscos. Para tanto,
impde-se, no setor de gas natural, a implantacdo de um modelo regulatério adequado, em que
a exploracdo do gas natural nacional seja desassociada do petrdleo, deixando o gis de ser
tratado como subproduto daquele.

Em tramitacdo no Congresso Nacional, acham-se trés projetos de lei voltados a
instituicdo de um novo marco normativo para a industria do gas natural no Brasil (OS
GASODUTOS, 2006). O primeiro projeto, o PLS 226/05, aborda a industria do gas natural
como um todo e inova ao dispor sobre algumas das atividades tipicas do setor, ndo previstas
na Lei do Petroleo, como a liquefacdo, a regaseificagdo, a comercializagdo ¢ a armazenagem
em formacgdes geoldgicas naturais. Além disso, estabelece um novo regime de concessao
(contratos de concessdo, a serem celebrados com a Unido Federal, mediante licitagdo) para o
transporte” por meio de dutos, permite a verticalizagdo de atividades, mas exige a separagio
de algumas delas em empresas especificas, estabelecendo regras de transparéncia. Trata da
distribuicao de gas canalizado, integrando-a a industria do gés natural, sem interferir, porém,
na competéncia constitucional dos Estados sobre a atividade. O projeto de lei prevé que, no
caso de crise energética no Pais, o gas disponivel no mercado brasileiro deverd ser
encaminhado, prioritariamente, as termelétricas, sendo que essa preferéncia dada as
termelétricas, em caso de crise de energia, valeria até o fim de 2010.

O segundo, o PL 6.666/06, pretende alterar alguns dispositivos da Lei do Petrdleo,
com vistas a priorizar o suprimento € o investimento em infra-estrutura. Nesse sentido, propoe
a manutencdo do atual regime de autorizacdo para a construg¢do e operagdo de gasodutos,
modifica as definigdes de transporte e de transferéncia e restringe, como ndo o faz a Lei do
Petroleo, o acesso de terceiros as instalagdes dedicadas a tais atividades. Este ultimo aspecto
da legislacdo preconizada pode vir a agravar a concentragdo hoje existente no setor. Por fim,
concede ao o6rgdo regulador a prerrogativa de negar autorizagdo para a constru¢ao e operagao
de gasodutos.

O terceiro projeto, o PL 6.673/06, sugere a adogdo de um regime misto de autorizacdo

e concessao para o transporte duto-vidrio de gas natural, cuja aplicag¢@o ficara a critério do

¥ Atualmente, os dutos sdo construidos mediante simples autorizagdo da ANP. Uma das diferencas do regime de
concessdo € que o preco cobrado pelo transporte do gas passaria a ser regulado pela ANP.
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Ministério de Minas e Energia. Fixa um periodo de exclusividade para o uso dos gasodutos de
transporte pelos carregadores iniciais, cuja contratacdo de capacidade tenha viabilizado a
construcao da infra-estrutura. Institui o regime de concessdo para a estocagem de gas natural

em reservatdrios artificiais e em formacdes geoldgicas.

3.3 DISTRIBUICAO DE GAS CANALIZADO NA BAHIA

Trata-se, o géas natural, de uma mistura de hidrocarbonetos leves — principalmente
metano e etano — que, a temperatura ambiente e a pressdo atmosférica, permanece em estado
gasoso. E inodoro e incolor. Relativamente & origem, pode ser encontrado em reservatorios
subterraneos terrestres ou marinhos, associado ao petréleo - quando ha grande quantidade de
petroleo e pouca de gas - ou nao-associado, quando o reservatorio contém pouca ou nenhuma
quantidade de petroleo. O gas natural tem aumentado sua participagdo na matriz energética
brasileira, principalmente em fun¢do dos beneficios ambientais que oferece, podendo ser
considerado o combustivel menos poluente, comparativamente a outros energéticos também
de origem fossil (SILVA, 2006).

As reservas de gas, definidas conforme a ANP, sdo os “recursos descobertos de gas
natural comercialmente recuperaveis a partir de uma data de referéncia” (SILVA, 2006, p.
44), sendo que a estimativa desses valores congrega um certo grau de incerteza quanto as
informacodes de geociéncias, engenharia e de natureza econdmica, razao pela qual classificam-
se, segundo Silva (2006), em reservas provadas - aquelas para as quais a analise de dados
geoldgicos e de engenharia permite estimar a recuperagdo comercial com elevado grau de
certeza; as reservas provaveis resultam de uma maior incerteza na sua recuperagdo, quando
comparadas com a estimativa de reservas provadas. As reservas possiveis decorrem de
incerteza na sua recuperagdo ainda maior, comparativamente a estimativa de reservas
provaveis. As reservas totais representam a soma das reservas provadas, provaveis e
possiveis.

As reservas nacionais, apesar de, em sua maior parte, estarem na forma associada,
encontram-se dispersas em varias regides do territorio brasileiro. De todo o gas natural
descoberto no Pais, aproximadamente 22% estdo em terra — principalmente no campo de

Urucu (AM) — e em campos produtores no Estado da Bahia, enquanto os mais de 77%
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restantes localizam-se em mar, principalmente na Bacia de Campos, detentora de cerca de
40% de todas as reservas deste energético no Brasil (SILVA, 2006).

Os Estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Amazonas e Bahia sdo os que possuem a
maior parte das reservas brasileiras, perfazendo 84% do total, como se pode verificar na

Figura 1.
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Figura 1 - Distribuicio, entre os estados, das reservas totais de gas natural no Brasil, no
ano de 2004.
Fonte: SILVA, 2006, p.47.

Silva (2006) mostra que, no Estado da Bahia, as reservas encontram-se dispostas em
campos em terra, na regido do Reconcavo Baiano, ¢ no mar, na Bacia de Camamu. Assim,
ap6s um periodo de estabilidade relativa de cerca de dez anos, as reservas provadas de gas na
Bahia tendem a sofrer um acréscimo significativo com as novas areas exploratérias,
destacando-se o Campo de Manati, na Bacia de Camamu, cujas reservas totais encontram-se
estimadas em 24 bilhdes de metros cubicos, correspondendo a cerca de 40% da reserva da
Bahia (GAS NATURAL, 2007).

Descoberto pela Petrobras, em 2000, através da perfuragdo do pogo pioneiro 1-BAS-
128, numa profundidade entre 35 e 50m, as reservas totais de gas deste campo sdo da ordem
de 24 bilhdes de m* - configurando-se na maior reserva do Nordeste - e estdo localizadas a
1.266 m de profundidade. Espera-se produzir 6 milhdes de m?/dia de gas natural em lamina
d'agua de cerca de 35 m. O Campo de Manati ¢ composto por uma plataforma de produgao
maritima, a 10 km da costa, em aguas rasas, e um gasoduto de 125 km de extensao, que liga a

plataforma a estacdo de tratamento em S3o Francisco do Conde (GAS NATURAL, 2007).
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A producao de gas natural entre os estados brasileiros pode ser vista na Figura 2. O

Rio de Janeiro ¢ o maior produtor, seguido do Amazonas e da Bahia.
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Figura 2 - Distribuicio, entre os estados, da producio de gas natural no Brasil, no ano
de 2004.
Fonte: SILVA, 2006, p.43.

A utilizacao do gas natural na Bahia tomou impulso a partir de agosto do ano de 1994,
com o inicio das operagdes da Companhia de Géas da Bahia — Bahiagas®. Autorizada pelo
artigo 25 da Constituicio Federal de 1988, esta empresa de economia mista’', vinculada a
Secretaria de Infra-Estrutura do Estado da Bahia (SEINFRA), foi criada em 1991, tendo-lhe
sido outorgada a concessdo exclusiva, pelo prazo de 50 anos, para explorar, em todo o
territorio da Bahia, os servigos locais de gas canalizado, conforme estabelece o Decreto
Estadual n°. 4.401, de 12/03/91. O Governo do Estado da Bahia ¢ detentor de 51% do capital
votante e de 17% do capital total da Bahiagas; também sdo acionistas da concessiondria a
Petrobras Gas S.A. - Gaspetro, subsidiaria da Petrobras, e a Mitsui, cada uma delas com
24,5% do capital votante e 41,5% do capital total.

O gés natural pode ser utilizado para diversos fins. Seu uso como combustivel ¢
dominante - pode substituir praticamente todos os energéticos e suas caracteristicas técnicas
permitem um controle energético mais eficiente do processo de combustdo. Uma utilizagdo

crescente no mundo ¢ a geragdo de energia elétrica em usinas proximas a centros

3% 0 Balango Energético do Estado da Bahia de 2004 apurou que, no ano de 2003, a participacio do gés natural
na matriz energética baiana foi da ordem de 16%, enquanto a participacdo do gas na matriz energética nacional
foi de cerca de 9%, em 2005, segundo consta no Balango Energético Nacional de 2006, ano-base 2005.

3! As sociedades de economia mista e as empresas publicas sdo entes paraestatais, integrando, ao lado dos entes
estatais, como as autarquias e fundagdes publicas, a administragdo publica indireta. Sdo assim consideradas por
nao se acharem inseridas, como as autarquias e fundagdes publicas, no organismo estatal, caminhando, por assim
dizer, paralelas ao Estado (MEIRELLES, 1995). Em suma, a despeito de suas naturezas juridicas diversas,
empresas publicas, sociedades de economia mista, autarquias ¢ fundagdes publicas compéem a administragdo
publica indireta.
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consumidores. Agregando-se o consumo de vapor d’4gua, aplica-se a co-geragdo, geragao
conjunta de energia elétrica e térmica. Nas areas urbanas, o gas natural pode ser utilizado em
veiculos, como combustivel automotivo, e em residéncias e comércios para cocgdo de
alimentos, aquecimento de agua e climatizacdo de ambientes. Outras utilizagdes do gés
natural s3o: como redutor siderirgico; como matéria-prima para a producao de hidrogénio, de
metanol e para a fixagdo de nitrogénio do ar na produgdo de fertilizantes nitrogenados; por
fim, utiliza-se o gas natural como matéria-prima petroquimica, visando a producdo de eteno e
de propeno (ABREU, 2003).

Detentora de uma rede de gasodutos de mais de 500 quilometros, implantada em 12
municipios baianos — Salvador, Camacari, Dias D’Avila, Simdes Filho, Candeias, Feira de
Santana, Alagoinhas, Catu, Pojuca, Amélia Rodrigues, Santo Amaro e S3o Francisco do
Conde (GAS NATURAL, 2007) — a Bahiagas distribui o gas natural canalizado a clientes dos
segmentos industrial, automotivo, comercial, residencial e co-geragdo, sendo que 91% do
volume vendido destinam-se para o segmento industrial. O grafico 1 abaixo apresenta como
se dividem as vendas da Bahiagas, por segmento de mercado, tomando-se por base as vendas

diarias médias de gas natural, em dezembro/2006, isto &, cerca de 3.100.000 m’/dia.
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||:|Industn'al oAutamotivh g Residencial o Comercial @ Co-gerag ao |

Grifico 1’2 - Vendas de gis da Bahiagas, por segmento, em dezembro/2006 (Base:
Volume Total 3.110 Mil m3/dia).
Fonte: BRASIL ENERGIA, 2007.

32 Este grafico foi elaborado pela autora a partir de dados publicados na Brasil Energia.



73

Relativamente a quantidade de clientes, hoje a Bahiagas atende 90 industrias, 41
postos automotivos que comercializam o gas natural veicular (GNV), 20 estabelecimentos
comerciais e, no segmento residencial, nos bairros da Pituba e Imbui, hd 1.255 domicilios
consumindo esse energético (GAS NATURAL, 2007).

As figuras 3, 4 ¢ 5 ilustram as regides ja atendidas com infra-estrutura de gasodutos e

as novas previsoes de instalacao.
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Figura 3 - Bairros ja atendidos e previsao de instalacio.
Fonte: GAS NATURAL, 2007.



BAIA DE TODOS
0S SANTOS

2007 M8 2008

S 2000 M 2010

5 2011 ™ Gasoduto
' Implantado

Figura 4 - Bairros ja atendidos e previsao de instalacio.
Fonte: GAS NATURAL, 2007.
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Figura 5 - Municipios baianos atendidos.
Fonte: GAS NATURAL, 2007.

Atualmente, a oferta de gas natural na Bahia esta restrita, causando um deficit desse
insumo no mercado do Estado. A demanda reprimida, de aproximadamente 2,7 milhdes de
m’/dia, inviabiliza, a0 menos atualmente, projetos de crescimento industrial e a ampliagdo de
grandes plantas (GAS NATURAL, 2007). “Somando-se o consumo da Petrobras, das trés
usinas termelétricas do estado® e o crescimento projetado pela Bahiagas, o mercado potencial
total de gés natural no Estado da Bahia, devera atingir 12 milhdes de m?*/dia a partir de 2010”
(sic MARTINS, 2006, p.?).

Este quadro tende a se modificar, ja no curto prazo, com o inicio da producdo do

Campo de Manati, o que podera significar um acréscimo, a oferta de gis, da ordem de 6

33 Usina de Camagari da CHESF, TERMOBAHIA ¢ FAFEN ENERGIA.
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milhoes de m3/dia, conforme citado, e, no médio prazo, com a implantagdo do Gasoduto de
Interligagao Sudeste-Nordeste — GASENE.

O GASENE tem inicio de operagdo previsto para 2009 e compreende a construgdo de
trés trechos de gasodutos: Cabiunas-Vitéria, Cacimbas-Vitoria e Cacimbas Catu, totalizando
quase 1.300 quilometros de extensdo. Um dos objetivos do GASENE ¢ permitir o escoamento
do gas natural proveniente do norte do Espirito Santo, o aumento da capacidade de
distribuicdo em todo o Nordeste e, na Bahia, especificamente, ampliar a utilizagdo do gas
canalizado para a regido do Extremo Sul (RELATORIO PETROBRAS 2005, 2006; GAS
NATURAL, 2007).

Silva (2006) apresenta um mapa com a localizagdo do GASENE e das principais
bacias de exploragdo de gas natural nas costas do Espirito Santo e da Bahia, conforme se
observa na figura 7. Para esta autora, a construcao deste empreendimento, além de integrar as
regides Nordeste e Sudeste, esta a maior produtora brasileira de gas natural e petrdleo, podera,
ainda, viabilizar a exploracao econdmica das novas bacias, reduzindo os custos de transporte

do gés natural a ser produzido nessas areas.



Figura 6 - Novas fontes de abastecimento de gas natural para a regido Nordeste.

Fonte: SILVA, 2006, p.50.
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4. REGULACAO DO GAS CANALIZADO NA BAHIA

4.1 A AGENCIA ESTADUAL DE REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS DE
ENERGIA, TRANSPORTES E COMUNICACOES DA BAHIA (AGERBA)

A Agéncia Estadual de Regulagdo de Servicos Publicos de Energia, Transporte e
Comunicacdes da Bahia - AGERBA, uma das primeiras agéncias do Pais, foi instituida pela
Lei n° 7.314, de 19/05/98, e regulamentada pelo Decreto no. 7.426, de 31/08/98, que lhe
aprovou o Regimento.

A AGERBA tem a natureza de autarquia sob regime especial, com personalidade
juridica de direito publico, portanto, autonomia administrativa e financeira, patrimdnio
proprio, encontrando-se vinculada a Secretaria de Infra-Estrutura do Estado da Bahia —
SEINFRA. Foi constituida para representar ¢ defender os usuarios (consumidores) dos
servicos publicos concedidos, mediando relagdes entre estes e as concessionarias e entre as
concessionarias ¢ o Estado (RELATORIO AGERBA 2003/2004, 2004).

A agéncia regula e fiscaliza, no Estado da Bahia, os transportes intermunicipais de
passageiros, rodovidrio e hidrovidrio (ferry boats), as atividades de distribui¢do e
comercializacdo de gés canalizado e de energia elétrica, por delegacdo da ANEEL;
administra, igualmente, os terminais rodovidrios, maritimos e aeroviarios € a rodovia
pedagiada BA 099 — Estrada do Céco — Linha Verde.

Conforme declarou um dos entrevistados, o foco da agéncia ¢ o transporte,
responsavel por 90% da atividade fim da AGERBA, que acumula a concessdo dos servigos de
transporte por delegacdo do Estado. “A AGERBA ¢ atuante, mas incipiente na area do gas”
(entrevistado 5).

A AGERBA tem como: a) visdo corporativa — ser reconhecida como referencial de
exceléncia em regulagdo de servigos publicos; b) missdo — garantir a universalizagdo e a

exceléncia dos servigos publicos de energia, transporte e comunicagdes, através da regulacao,
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controle e fiscalizagdo da sua qualidade, contribuindo para o desenvolvimento do Estado e o
bem-estar do cidadao.

Dentre suas diretrizes, propde-se a: estimular as concessiondrias e permissiondrias a
buscarem, continuamente, a qualidade dos servicos; promover a universalizacdo dos servicos,
permitindo-lhes o acesso a todos os cidaddos, independentemente de localizagdo e condigdo
socio-econdmica; desenvolver e sustentar uma estrutura interna agil, flexivel e tendente a
incentivar a  descentralizagdo de poderes e a dinamizacdo das atividades
(www.agerba.ba.gov.br).

Sua estrutura organizacional compde-se de: um Conselho Consultivo, 6rgdo de
representacao da sociedade, ainda nao instalado, mas que, se houvesse sido, contaria com a
participacdo de 7 representantes: um da Assembléia Legislativa, um da Promotoria de Defesa
do Consumidor do Ministério Pablico, um do Poder Executivo, um das concessionarias dos
servigos delegados, um das permissionarias dos servigos delegados, um da Coordenagdo de
Defesa do Consumidor e um das entidades representativas da sociedade civil; uma Diretoria,
em regime de colegiado, compreendida pelos Diretores Executivo, do Departamento de
Qualidade e Servicos e do Departamento de Tarifas e Pesquisas Socio-Economicas, nomeados
pelo Governador. “No futuro, os diretores serdo sabatinados pela Assembléia e nomeados
para mandatos de 5 anos.” “Existe uma proposta de reestruturacdo do regimento e do
organograma da agéncia, aumentando para 7 o nimero de diretores” (entrevistado 4). A
Diretoria Executiva ¢ formada por um conjunto de 6rgdos de assessoria, planejamento,
execucado, avaliacdo, fiscalizacdo e controle. A estrutura organizacional da AGERBA pode ser
vista no ANEXO.

O decreto que aprovou o Regimento da AGERBA atribui, ao Conselho Consultivo,
ainda ndo implantado, competéncia para se manifestar sobre o plano de metas das entidades
reguladas e sobre as politicas dos diferentes segmentos dos servigos regulados, antes do seu
encaminhamento & SEINFRA e a homologacdao do Governador.

Em 2000, a AGERBA realizou um concurso publico para preenchimento dos cargos
de técnico e especialista em regulagdo, sendo o primeiro para profissionais de nivel médio e o
segundo para os de nivel superior; “brevemente, fard outro concurso, englobado num
concurso geral. Serd nesse formato por decisdo de governo” (entrevistado 2). Mais da metade

dos funcionarios da AGERBA ¢ egressa do DTT**, do DERBA® ¢ da SEINFRA; alguns

34 Departamento de Transporte e Trafego da Secretaria de Transportes do Governo do Estado da Bahia.
33 Departamento de Infra-estrutura de Transportes da Bahia.
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foram transferidos, outros, cedidos. “Ha cerca de 80 pessoas do REDA*”. Segundo palavras
do entrevistado 6, “a AGERBA solicitou a Secretaria de Administracdo (SAEB) que realize o
seu proximo concurso publico. Foi solicitado @ SAEB para dar mais transparéncia”.

A AGERBA compete: promover e zelar pela eficiéncia econdmica e técnica dos
servigos sob sua regulacdo, propiciando condi¢des de qualidade, regularidade, continuidade,
seguranca, atualidade, universalidade e modicidade tarifaria; proteger os usudrios contra
abusos que visem a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros;
relativamente as tarifas, elaborar propostas para estabelecer, revisar, ajustar e aprova-las,
permitindo a manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessio;
atender, por meio dos entes regulados, as solicitagdes de servigos indispensaveis a satisfagao
das necessidades dos usudrios; estimular a expansdo e moderniza¢do dos servicos delegados,
buscando a universalizacdo e a melhoria dos padrdes de qualidade, ressalvando-se a
competéncia do Estado com relagdo a definicdo de politicas de investimentos; corrigir os
efeitos da competi¢ao imperfeita, promovendo a competi¢do entre as empresas reguladas;
fiscalizar aspectos técnicos, juridicos, operacionais, econdmico-financeiros e contabeis dos
contratos de concessdo aplicando, quando cabiveis, san¢des (RELATORIO AGERBA
2003/2004, 2004).

O papel da agéncia, segundo entendimento de alguns entrevistados “é preservar o
Estado, o gestor da distribui¢do do gas, conforme prevé o Art. 175 da Constitui¢ao Federal”.
“A AGERBA regula e fiscaliza a distribui¢do e a comercializagdo do gas canalizado e do gas
veicular”. “As atribui¢des da AGERBA consistem em regular e fiscalizar todo e qualquer
servico publico. No caso do gas, consiste em acompanhar o contrato da Bahiagés, para
resguardar a comunidade”.

No ambito do gés canalizado, cerne deste trabalho, as atividades desenvolvidas pela
AGERBA compreendem a homologacdo das tarifas e a elaboragdo de estudos tarifarios, a
preparagao de resolugdes e a disposi¢ao para apurar e solucionar queixas de consumidores.

Ainda ndo estd em pratica a fiscalizacdo dos servicos prestados pela concessiondria.
“A AGERBA cabe toda fiscalizagio e regulagdo de concessdo da Bahiagas. Em relago ao gis
natural, infelizmente, ainda em fase muito inicial” (entrevistado 7). “Hoje, ainda nio existe
uma sistematica de fiscalizagdo, vamos dizer, periddica, até porque nods aprovamos, em
recente audiéncia publica, as chamadas Condigdes de Fornecimento do Gas na Bahia”

(entrevistado 1). E continua: “E uma resolugdo que deve estar sendo editada e publicada pela

36 Regime Especial de Direito Administrativo.
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AGERBA ainda no més de setembro’’ e esta resolucdo vai exatamente estabelecer quais sdo
as condigdes, quais sdo as relagdes entre concessiondrio e consumidores do géas, quais sdo

seus direitos, quais sdo seus deveres, assim como € no setor elétrico”.

4.1.1 Tarifas de gas canalizado

A andlise e a aprovacao das tarifas dos diversos usos do gés canalizado sdo atividades
periodicas da AGERBA que, basicamente, acompanha a parte econdomica do Contrato de
Concessao dos servigos de gas canalizado, firmado entre o Estado da Bahia ¢ a Bahiagas.

As tarifas sdo compostas do somatorio das parcelas referentes ao custo do gas
(commodity), custo do transporte e da margem de distribuicdo. As variagdes dos custos da
commodity e do transporte sdo repassadas as tarifas pela concessiondria, mediante

homologacdo pela agéncia reguladora. No passado, o reajuste era mensal; hoje,
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periodicidade depende da Petrobras, fornecedora do gas natural a Bahiagas. Com relagao

O~

alteracdo do valor da margem de distribuicdo, a periodicidade ¢ anual e a revisdo
prospectiva, calculada com base nos custos para o ano seguinte e limitada a taxa de retorno
dos investimentos de 20% ao ano, conforme estipulado no Contrato de Concessdo dos
servicos de gas canalizado. O referido contrato ainda permite a remuneragdo dos servicos em
20% ao ano. Segundo informado por um dos entrevistados, esta era, a época, a taxa de
oportunidade para atrair uma empresa. A AGERBA vislumbra revisar o Contrato de
Concessdo, medida dependente da aquiescéncia da Bahiagéds, pois o instrumento da
contrata¢ao nao preve alteragao unilateral.

As tarifas do gés natural variam conforme o uso conferido ao energético e o segmento
de mercado: combustivel (para os segmentos industrial, comercial e co-geragdo), residencial e
automotivo. Para os dois primeiros, aplica-se uma cascata decrescente, de modo que a tarifa
praticada ¢ inversamente proporcional ao volume de gas consumido. Questionou-se o porqué
da tarifa do residencial ser mais cara e o entrevistado 6 considerou que isto se deve aos
investimentos para a implantacdo da infra-estrutura de gasodutos e aos custos de operagao
que, para atendimento desse segmento, sdo mais elevados. “A Bahiagas ndo tem interesse no
residencial. A decisdo foi feita para atender o social, foi uma decisdo politica” (entrevistado
6). Entretanto, comparado a substitutos como GLP*® e energia elétrica, o gas natural é mais

econdmico. “O industrial briga pela redugdo na 4* casa decimal. A diferenca chega a uns mil

37 Até a conclusdo deste trabalho, em marco de 2007, ndo havia sido publicada.
3% Gas Ligiiefeito de Petroleo.
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reais. No residencial, uma alteragdao na 2* casa decimal nao chega a um real” (entrevistado 6).
Outro entrevistado corroborou: “Se a concessionaria entrar no varejo, havera prejuizo da
tarifa, pois estes investimentos ndo serdo diluidos a partir de aumentos significativos nos
volumes vendidos. Como a obrigacdo contratual da distribuidora ¢ levar o gés a qualquer
usuario economicamente rentdvel, para atingir o segmento comercial e residencial, a
concessionaria requererd rentabilidade, sendo que a competitividade do gés frente a outros
energéticos ¢ um outro fator limitante”.

O processo de revisdo tarifaria acontece em abril ou maio, logo depois que o balango ¢
publicado, e se inicia com uma exposi¢do de motivos da Bahiagas, apresentando balangos
patrimoniais, custos e investimentos projetados € uma proposta de margem para o ano
seguinte. “A cada ano, eles (a Bahiagds) véem o que podem construir” (entrevistado 6).
Quanto mais a empresa investe, mais a tarifa sobe. J4 o a aumento do volume de gas vendido
reduz a tarifa. Ainda segundo o entrevistado 6, “Tudo ¢ verificado para ndo pesar o
consumidor residencial, industrial e comercial”. A agéncia faz atualizacdao do levantamento de
custos e compara os investimentos com os indices de reajuste propostos. “Como a
concessionaria coloca valores com base em investimentos que ainda ndo dé& para cumprir, a
AGERBA faz ajustes na margem proposta” (entrevistado 6). Segundo o entrevistado 6, ndo ¢
feita fiscalizagdo sobre o processo de revisao tarifaria porque ha o Contrato que estabelece as
regras. “A féormula do Contrato de Concessdo vem toda amarrada”. Antes da revisao de 2005,
a ultima autorizada pela agéncia havia acontecido em 2001, apds a Diretoria de Tarifas ter
concluido estudo financeiro para apuracdo da margem bruta efetivamente adotada pela
Bahiagas no periodo de 1994 a 2000.

Antes de a AGERBA comegar a atuar, as tarifas eram homologadas a partir dos
pedidos da Bahiagéds a SEINFRA. A agéncia reguladora passou a exigir tudo o que o Contrato
de Concessao determina. Isto levou a uma série de discussoes, até mesmo sobre as formas de
interpreta-lo. Segundo o entrevistado 6, eles (a Bahiagés) calculavam de uma forma; a
AGERBA, de outra, e chegava-se a um embate. “Levou muitos anos a briga e hoje ja

aceitaram. Isto dava grande diferenga entre a reivindicagdo e o que era reajustado.”

4.1.2 Resolugdes pertinentes ao gas canalizado

Em 2005, a AGERBA contratou servigos de uma consultoria, com o objetivo de lhe

dar suporte, na area de gas, no tocante a novos estudos e a assuntos especificos. “A AGERBA

necessita de alguém com experiéncia em regulagdo do gas, que conheca aspectos juridicos e
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econdmicos” (entrevistado 3). O papel desta consultoria, ainda em andamento, ¢ o de analisar
pontos especificos, pertinentes a determinados usuarios de gas, como a questao do by-pass de
usinas termelétricas e de uma fabrica de fertilizantes do Estado da Bahia. O assunto abrange o
poder concedente e a concessdo, visto que interfere no cumprimento da missdo da
concessionaria.

A consultoria também opina sobre resolucdes e normas elaboradas pelo ente
regulador. Um exemplo ¢ a Resolugdo AGERBA 03, publicada no Diério Oficial do Estado
da Bahia em 30 de marc¢o de 2006, que trata da distribui¢do do gas natural comprimido - GNC
na Bahia. Outro exemplo ¢ a homologacdo (ou nao) das margens praticadas pela
concessionaria. Nao houve participacdo dessa consultoria no Regulamento do Gas
Residencial.

Existe, na AGERBA, desde 2003, uma minuta de regulamento elaborada para
abranger as atividades do gés, inicialmente, em todos os segmentos de mercado. Por
orientagao da Diretoria, esta minuta foi reformulada e direcionada para o gas residencial, em
razdo de a AGERBA entender que o consumidor desse segmento ¢ o mais fraco, com pouco
poder de barganha perante a concessiondria. “Atualmente, hd poucos clientes industriais com
grandes consumos. A chegada do gas natural para o segmento de servigos e residencial
evidenciara uma tendéncia de aumento de conflitos entre esses usuarios € a concessionaria,
tendo em vista a pulverizacdo do uso do gés, com muitos clientes com baixos consumos”
(entrevistado 8). Assim, a agéncia optou pelos usuarios residenciais para iniciar a fiscaliza¢ao
do gas canalizado, tendo contratado uma empresa para refazer a antes citada proposta de
regulamento, almejando definir as regras bdasicas, os direitos e deveres dos usuarios e da
concessionaria e as condi¢des operacionais. Em 08/06/2006, apds intimeras alteragdes, a
AGERBA o submeteu a uma audiéncia publica. “Até hoje, na area do gias, a AGERBA
realizou 1 audiéncia publica” (entrevistado 5).

O regulamento proposto visa a administracdo do Contrato de Concessao dos servigos
de gés canalizado. Estabelece os termos de um contrato de adesdo, a qualidade com que a
concessionaria tem que fornecer os servigos € os limites para fornecimento. Entretanto, ndo
prevé a aplica¢do de penalidades, ndo estipula indices formais de qualidade e ndo estabelece
avaliagOes periodicas de qualidade. Isto viria numa segunda etapa, pois os parametros para
residéncias podem ndo ser os mesmos para a indudstria ou para outro segmento, conforme
relatou o (entrevistado 8).

Os entrevistados expuseram os motivos que justificariam o fato de a AGERBA ainda

ndo regular a area de gas e fiscalizar a atuagdo da Bahiagds no segmento residencial.
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Primeiramente, aventaram ser preciso que a minuta, até aqui comentada, converta-se em
Regulamento, através de sua publicacao. Para tanto, falta a aprovacao da Diretoria Colegiada.
Em segundo lugar, conforme entendimento da Procuradoria Juridica da AGERBA, como o
preconizado regulamento ainda ndo estd em vigor, ndo ha como a agéncia cobrar a taxa de
fiscalizagdo, um percentual da ordem de 0,5% sobre o faturamento da concessionaria, que vai
amparar todos os custos para o desempenho dessa atividade; ja para o Departamento de
Planejamento e Operacdes, um aditivo do Contrato de Concessdo permitiria a cobranga da
taxa. Outra razdo ¢ a agéncia nao dispor de corpo técnico para regular a area de géas. “A
AGERBA nio atua nada no industrial, comercial e GNV>*” (entrevistado 8). Um
(entrevistado 4) comentou que a agéncia ndo fiscaliza os servigos porque a rede de géas ainda
estd em fase de implantagdo. “O acompanhamento da qualidade da prestacdo dos servigos de
gas canalizado depende de dois pressupostos: o primeiro ¢ a aprovagdo do regulamento; o
segundo ¢ a existéncia da rede fisica que venha a prover os servigos”. Embora a AGERBA
aguarde a aprovagao do Regulamento, “nos nao estamos fechados a atuar. Se os consumidores

ligarem, a AGERBA vai dar a resposta” (entrevistado 8).

4.2 OUVIDORIA

A Ouvidoria da AGERBA constitui-se em um canal de comunicagdo, principalmente
entre a agéncia e os usudrios, por meio do qual a agéncia recebe criticas, sugestoes, etc.,
funcionando, este 6rgdo, como filtro para as atividades de media¢ao de conflitos.

A Ouvidoria surgiu no final de 1999, a partir da implantacdo de uma central de
atendimento, inicialmente com administracdo propria. Além do atendimento pessoal, no
Centro Administrativo da Bahia — CAB, os usuarios tém a disposi¢ao os seguintes canais de
entrada: o 0800 710080, gratuito, outros numeros de telefone, a internet, o Posto AGERBA,
no Servico de Atendimento ao Cidaddo — SAC, no Shopping Center Iguatemi, cartas,
telegramas e fax.

A reclamagdo, sugestdo ou denuncia segue a tramitagdo: apOs o seu registro no
sistema, a equipe técnica da Ouvidoria a qualifica de acordo com a sua tipologia; em seguida,

a encaminha a concessiondria para que esta se pronuncie. Segundo informado pelo

3% G4s Natural Veicular.
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entrevistado 7, a Ouvidoria agradece a todos que participam e, quando cabivel, dd o retorno
para a questdo. Visando a aproximar o usuario da Ouvidoria, coordenadores em Salvador, e
nos outros 12*° p6los regionais de atuagdo da AGERBA, foram treinados para usar o sistema.

A Ouvidoria defende o consumidor, mas age em consonancia com o objetivo da
AGERBA como um todo, vale dizer, a manutengdo do equilibrio entre os usuarios ¢ a
concessionaria. Destarte, a orientacdo ¢ informar, ao usudrio, que, primeiramente, acione a
concessionaria para a solucdo do problema. A AGERBA sera procurada, de volta, em caso de
demora ou se o cliente ndo se satisfizer com a resposta daquela.

Nesses moldes, a Ouvidoria media conflitos para resgatar as relagdes entre as partes;
emite pareceres técnicos e recomenda acdes com base em resolucdes e na legislagdo setorial;
promove reunides de mediagdo entre a concessiondria € o consumidor.

Relativamente ao gas, a Ouvidoria “esta engatinhando; como nao existe cultura do gas
natural nas residéncias, praticamente nao ha reclamagdes” (entrevistado 7). Em 3 anos de
Ouvidoria, o (entrevistado 7) lembra-se de 2 casos. “A equipe da Ouvidoria ainda esta se
estruturando para receber a demanda dessa 4rea a medida que a Bahia passar a ser atendida
com o gas canalizado”. O ouvidor aventa que deve acontecer com 0 gas 0 mesmo que ocorre
com a energia elétrica, onde “mais de 90% dos casos que chegam sdo do segmento
residencial. Por enquanto, o gas ndo entra nas estatisticas, ndo ha quase nada de gas”.

A Bahiagds implantou sua ouvidoria. Para o (entrevistado 7), “quando a
concessiondria tem ouvidoria significa que tem consciéncia, que estd preocupada com seu
cliente. A ouvidoria ndo ¢ uma obrigagdo, mas uma consciéncia de bem atender, prestar o
melhor atendimento possivel, pois ¢ a partir de fora que se sabe da qualidade do servigo
prestado”.

Ainda a respeito das manifestagdes de clientes, foi relatado pelo (entrevistado 6) que
algumas industrias consumidoras de grandes volumes de gas entraram em contato com a
AGERBA, solicitando ajustes na ultima casa decimal. Outro cliente do segmento
petroquimico buscou atrelar o pre¢o do gis — usado como matéria-prima substituta — ao da
nafta, insumo importado.

A AGERBA entrou na mediagdo de um conflito entre a Bahiagds e um cliente, que
acionou judicialmente a concessionaria por ndo receber a quantidade de gas demandada. “A

AGERBA entra na media¢do, ndo se envolve na demanda judicial” (entrevistado 6). Outro

0 Barreiras, Bom Jesus da Lapa, Seabra, Juazeiro, Alagoinhas, Feira de Santana, Santo Antonio de Jesus, Jequi€,
Vitoria da Conquista, Itabuna, Ilhéus e Teixeira de Freitas.



86

caso de intermediagdao ocorreu para auxiliar a Bahiagas e um cliente do ramo sidertrgico a
chegarem a um acordo sobre indenizagdes. “Acabou tudo bem” (entrevistado 6).

A AGERBA também ja se pronunciou sobre questdo relativa a classificacdo de
gasodutos e a arrecadagdo do Estado. Segundo seu entendimento, o gasoduto Aratu-Camagari
¢ de transporte, ¢ ndo de transferéncia. Foi impetrada acdo, julgada procedente em 1°
instancia, favoravel a agéncia.

Os dutos podem ser classificados como de transporte, transferéncia e distribui¢ao. Os
dois primeiros ligam a producdo ao city-gate (ponto de entrega do gés, pelo supridor, a
concessionaria responsavel pela distribui¢do), sendo que os de transporte levam o gas de um
ponto a outro, enquanto que os de transferéncia podem servir a mais de uma empresa - desde
que pertengam ao mesmo grupo. Sobre os dutos de transporte incidem impostos; sobre os de
transferéncia, ndo. Os gasodutos de distribuicdo levam o gas dos city-gates aos usuarios

finais.

4.3 AUTONOMIA

A agéncia possui certo grau de autonomia financeira, sendo suas principais fontes de
receita as provenientes de dotagdes orgamentarias; do percentual incidente sobre o
faturamento obtido pelas empresas reguladas; as originarias das taxas decorrentes do exercicio
de fiscalizagdo; dos recursos de convénios, acordos ou contratos celebrados com a ANEEL e
orgdos de direito publico ou entidades privadas nacionais, estrangeiras e internacionais; as
originarias de rendas dos seus servicos, bens e atividades. “Os recursos, ja que ela ¢ uma
autarquia em regime especial, sdo originados de receita propria, da prestagdo dos servigos,
quais sao eles: na area de transportes, vocé tem as taxas de poder de policia; na area de
energia elétrica, nds temos um repasse da Agéncia de Energia Elétrica — ANEEL; na area do
transporte interestadual, nds também temos um repasse da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a ANTT. A do gas nos estamos finalizando estudo que vai dar os parametros para
a cobrancga de taxa de fiscalizacdo do gas, que deve vir paralelamente com essa resolucao que
vai estabelecer as Condi¢cdes de Fornecimento; e temos também a taxa de outorga de
terminais, de rodovias, ou seja, todas sdo receitas proprias arrecadadas diretamente pela
AGERBA” (entrevistado 1). A cobranga da taxa fundada no poder de policia é a fonte mais

importante, paga pelos usuarios, oriunda de percentual das tarifas de transportes.
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Relativamente a autonomia politico-administrativa da AGERBA, para decidir sobre o
aumento da margem da concessionaria, empresa controlada pelo Estado, o entrevistado 6
relata que a Bahiagas tem seu Conselho de Administrag¢do presidido pelo Secretario de Infra-
Estrutura. As decisdes envolvem a AGERBA, a Bahiagas e o Secretario, em reunides, € se
chega a um ponto comum. A AGERBA faz o calculo e ela mesma o critica, fazendo as vezes
do usuario, pois o Conselho Consultivo da agéncia até hoje, como antes se afirmou, nao foi
implantado. “O Conselho nunca foi constituido. Seria o forum da representagdo
institucionalizada da sociedade” (entrevistado 5). Nessas reunides, a SEINFRA representa o
Estado e a Bahiagés, a empresa. “Se houvesse o usudrio, seria melhor; a AGERBA poderia
ser isenta. Nao ¢ interessante na parte politica que esse gas aumente muito de prego”. “A
ultima palavra sobre tarifas ¢ do Secretario de Infra-Estrutura, apos consultar o Governador”
(entrevistado 6). Foi comentado que existe um projeto para desvincular a AGERBA da
SEINFRA e conferir mandatos aos diretores da agéncia.

Outro entrevistado ratificou que a palavra final sobre a homologagao de tarifas estd no
campo politico. “A reforma criou as agéncias no Brasil. Segundo a reforma, no papel, o
Estado permanece como formulador de politicas e exercitaria o poder de policia. A atividade
econdmica seria delegada dentro de regras definidas entre o concessionario ¢ o Estado, por
meio do ente regulador. A Lei das Concessdes, de 1995, foi o marco disso. Nao ha
entendimento ou orientagdo clara com relagdo a isso. Questiona-se o papel da agéncia
reguladora como ente autonomo. O Estado, atualmente, passa por uma crise de identidade,
uma crise associada ao vacuo de identidade. O Estado ¢ poder concedente, ¢ poder regulador e
¢ ente fiscalizador. A AGERBA inclui-se nesse contexto. Deveria ser da AGERBA a tltima
palavra sobre as tarifas, porque ela as homologa. Mas essa questdo ¢ remetida para o campo
politico. Sai do técnico para o politico. O Estado delega a atividade [de regulacdo] que se
subordina a regras pré-definidas para o concessiondrio, regras essas definidas nesse
instrumento — com base em diretrizes politicas e em aspectos técnicos, econdmicos,
administrativos e de fiscalizagdo — que existe para ser cumprido”.

Quanto a vinculagio da AGERBA a SEINFRA, “bem, esta ¢ uma questdo que eu
chamo de pecado original, um equivoco de constituicao desse ente regulador (AGERBA), que
deveria ter isencao e autonomia, afinal, a agéncia regula as relagcdes entre o poder concedente,
os usudrios dos servicos (com base no Regulamento) e a concessiondria (a partir de leis que
regem a distribui¢do, a Constituicdo e o Contrato de Concessdo)” (entrevistado 5). Uma
agéncia reguladora ocupa o centro de um tridngulo isésceles, com os usuarios, a

concessionaria € o poder concedente nos seus veértices.
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O entrevistado 8§ nao vé problema com relacdo a subordinacdo entre a estrutura
organizacional da concessionaria a SEINFRA, pelo fato de existir o Contrato de Concessao.
“Vejo maior problema na vinculagio da AGERBA a Secretaria de Infra-Estrutura. Se a
agéncia estiver que ser vinculada a alguém, que seja direto ao Governador, inclusive com
status de Secretaria, ao lado das Secretarias”.

Para o entrevistado 4: “A AGERBA nao esta obrigada a se manifestar a SEINFRA, o
que ha ¢ uma retratagdo no sentido de levar a informagdo, por meio da prestacdo de
esclarecimentos e envio de relatorios. Ha reunides as quartas-feiras com o Secretério de Infra-
Estrutura, quando a AGERBA reporta as decisdes que tomou”.

Na visdo do entrevistado 4, “A AGERBA faz parte do Estado, faz parte da SEINFRA,
mas a SEINFRA, hierarquicamente, estd acima da AGERBA.” Questionado se as tarifas sdo
submetidas a SEINFRA, houve a confirmacao: “A AGERBA submete as tarifas a validag¢ao
da SEINFRA, com certeza. A AGERBA tem certa autonomia, mas ndo sobre todos os atos.
Ela submete a consulta os atos que se referem as questdes maiores, que necessitem de uma
publicagdo. O Secretario de Infra-Estrutura opina com relagdo a homologacdo de tarifas.
Ocorrem despachos todas as quartas-feiras com o Secretario. Aumentos de tarifas sdo levados
a submissdo do Governador de Estado, assim como todos os outros atos que afetem o
cotidiano do usudrio, o bolso do povo. Atos que mexem com o Estado devem ter a
salvaguarda, a anuéncia do Governador”.

As entrevistas enfocaram questdes relativas a prestacdo de contas da agéncia e
aspectos do Contrato de Concessdao. A AGERBA leva ao conhecimento publico suas agdes
por meio das regulamentagdes, do seu site, onde constam as atividades que estdo
desenvolvendo, e da distribuicao de cartilhas. “Poderia haver maior veiculacdo na midia,
radio, jornais, fazer uma propaganda mais forte, mais abrangente” (entrevistado 8). Além
disso, espera-se que a agéncia elabore e divulgue pesquisas de opinido junto aos usuarios,
para avaliar a satisfagdo destes com relagao a prestacdo de diversos servigos concedidos.

O Contrato de Concessdo dos servigos de géas canalizado estipula que os servigos
prestados devem ser adequados. “Servigo adequado ¢ aquele que mantém o equilibrio entre a
oferta ¢ a demanda, que atende a demanda com qualidade e por meio de investimentos
prudentes, isto €, que resultam em modicidade tarifaria” (entrevistado 1). Para o entrevistado
5, “por servigo adequado entende-se a entidade publica atendendo aos usuarios.” A AGERBA
efetua essa avaliacdo através de pesquisas, mas este entrevistado ndo saberia informar se isto

se aplica a area de gas.
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A AGERBA nao pretende, no momento, estender a concessao da distribuicao e
comercializacdo do gés canalizado a outra empresa, tal como aconteceu nos Estados de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro. “A Bahiagas ¢ a concessiondria Unica e ndo ha planos, em fung¢do

da escala e da diretriz politica” (entrevistado 5).
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5. CONCLUSAO

Este estudo tratou de examinar a acdo regulatoria dos servigos de gés canalizado no
Estado da Babhia.

Conforme restou assentado, tais servi¢os, de natureza publica e competéncia estadual,
sao prestados, no Estado da Bahia, por uma concessionaria, a Companhia de Gas da Bahia -
Bahiagas, sociedade de economia mista, controlada pelo Governo do Estado, detentor de 51%
das agdes com direito a voto, cumprindo ressaltar que outra sociedade de economia mista da
Unido, a Petrobras Gas S.A. Gaspetro, subsidiaria da Petrobras, detém 24,5% de a¢des com
direito a voto. Conseqiientemente, 75,5% do controle da Bahiagis encontram-se nas maos dos
Governos do Estado da Bahia e da Unido.

Conquanto se saiba que, até por disposi¢do constitucional, a Bahiagas, uma sociedade
de economia mista, possui natureza juridica de direito privado, cumpre anotar o seu carater de
ente paraestatal, integrante da administragdo publica indireta, ao lado das autarquias,
fundagdes publicas e empresas publicas. Vale ressalvar, ainda, que embora ndo se encontrem
inseridas no organismo estatal, sob o prisma do Direito Administrativo, ndo se hd de negar
que as sociedades de economia mista integram, politicamente, o Estado que, inclusive pelo
fato de lhes deter o controle econdmico, interfere, veementemente, na escolha dos seus
dirigentes. Na Bahiagas, cada um dos votantes indica um diretor, advindo, portanto, dois deles
de decisdo do Governo do Estado da Bahia e da Unido, representada pela Gaspetro, restando,
para a Mitsui, unica acionista privada votante, a indicacdo de um dos diretores.

Destarte, o caso sob exame surge, claramente, como hipotese do Estado regulando-se a
si mesmo. Diante das premissas até aqui colocadas, ao menos por defini¢do, a origem da
atividade regulatdria sob comento ¢ tida como sendo o interesse publico. Isto posto, ndo se
pode aventar a captura da Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de Energia,
Transportes ¢ Comunicacdes da Bahia - AGERBA pela tnica empresa concessiondria, no

Estado da Bahia, dos servigos de gas canalizado, at¢ mesmo porque a exclusividade da
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prestacao, conforme anteriormente configurado, ¢ objeto de monopolio, at¢ mesmo de carater
natural.

Cabe voltar, neste passo, as finalidades do agente regulador: servir de elo entre o poder
concedente, os usuarios e 0s concessionarios, inclusive conciliando eventuais conflitos.
Importante ressaltar, ainda, que a agéncia reguladora deve agir de forma isenta e imparcial,
decidindo, com autonomia, liberdade, eqiiidistancia e isen¢do, a fim de que a mediagao resulte
em satisfacdo para as partes.

Analisando a atuacdo da AGERBA como mediadora dos interesses do Estado,
usuarios € concessionaria, com base em relatos de entrevistados, verifica-se que a relacao
entre a agéncia e esses atores nao se da de forma eqiiidistante, conforme preceitua a teoria da
regulacdo.

Com efeito, a auséncia de autonomia politica da AGERBA, com relacdo a atuagdo no
gas canalizado, constantemente cedendo espago a interferéncia do Secretario de Infra-
Estrutura, impede-lhe a atuacdo imparcial requerida para o bom desempenho de suas
atividades (vide despachos freqlientes de sua Diretoria Executiva com o mencionado
Secretario, conforme relatos de entrevistados). Bem a propdsito, cumpre trazer a colacdo a
questdo das tarifas da Bahiagas, sobre as quais a ultima palavra advém do Secretario de Infra-
Estrutura apos consulta ao Governador.

Ainda a proposito de sua autonomia politico-administrativa, procede frisar que a
AGERBA sequer possui quadro proprio, tendo realizado, em quase dez anos de
funcionamento, apenas um concurso publico, provindo, mais de 50% dos seus servidores, do
Regime Especial de Direito Administrativo - REDA.

Enfim, diferentemente das propostas da reforma do aparelho do Estado, preconizada
por Bresser-Pereira (1998), a AGERBA se consubstancia, pelo quanto se averiguou, em
exemplo concreto de mistura de papéis no ambito da Administracdo Publica, ou seja, uma
indesejavel ingeréncia politica em area de gestao.

Por outro lado, comprovou-se que a AGERBA encontra-se focada no setor de
transportes intermunicipais de passageiros, rodoviario e hidrovidrio. No dizer de um dos
entrevistados, o transporte € responsavel por 90% da atividade fim da agéncia. Por
conseguinte, com relacdo ao gas canalizado, a AGERBA limita-se a elaboracao de estudos
tarifarios, a homologac¢ado de tarifas, a preparagdo de resolugdo, dispondo-se, por fim, a apurar

e solucionar eventuais queixas de consumidores.
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Obviamente que em tais agdes nao se esgotam as atribuigdes de uma agéncia
reguladora, no caso em estudo, da AGERBA relativamente a prestagdo dos servigos de gas
canalizado no Estado da Babhia.

Com efeito, ndo se observa, por parte da AGERBA, o desenho de instrumentos para
que a sua intervencdo resulte em beneficio social - melhoria da qualidade dos servigos por
meio do estabelecimento de padrdes a serem cumpridos pela concessionaria, submetendo-a as
expectativas e solicitacdes dos clientes, e, ainda, a prestar contas a sociedade. A AGERBA
buscaria, assim agindo, a eficiéncia dos servigos publicos de gas canalizado na Bahia, ndo
colocando em jogo o grau de cumprimento dos objetivos publicos, com relacdo aos
comentados servigos.

Por outro lado, relembrando a problematica da regulagdo social, cumpre reconhecer
que a AGERBA ndo cria mecanismos que a propiciem. Conforme relatado por um dos
entrevistados, a agéncia poderia realizar pesquisas para conhecer a opinido dos atuais usuarios
da concessionaria, e incentivar a publicidade, com o objetivo de tornar conhecidas, para o
cidaddo, as vantagens dos servicos que a Bahiagds presta, atraindo novos potenciais
consumidores, ¢ fomentando o interesse social pela sua ampliagdo. Ilustra bem a assertiva a
despropor¢ao da participagao dos usuarios do segmento residencial e industrial atendidos pela
Bahiagés - enquanto o primeiro representa menos de 1%, o Gltimo abarca 91%. Na verdade, a
sociedade ndo reivindica maior acesso aos servicos prestados pela Bahiagids por
desconhecimento, consoante afirmacdo de um dos entrevistados, atendo-se ao publico da
Ouvidoria da AGERBA relativamente ao gés canalizado: “como ndo existe cultura do gas
natural nas residéncias, praticamente nao ha reclamagoes”.

Resumindo e concluindo: a AGERBA ndo exerce, em sua plenitude, a regulagdo dos
servicos de gés canalizado na Bahia, limitando-se, como visto, a questdo das tarifas e
omitindo-se quanto a fiscalizagdo destes servigos, quanto ao estabelecimento de metas e
padrdes para os investimentos e para a qualidade dos servigos prestados pela Bahiagas;
omitindo-se ou quase o fazendo, no tocante a fiscalizacdo do cumprimento das cldusulas do
Contrato de Concessao dos servigos de gés canalizado.

Corroborando o acima exposto, o depoimento de um dos entrevistados no que se refere
ao Regulamento do Gas Residencial, segmento que demandaria maior cuidado da agéncia, por
se tratar de uma faixa de consumidores com pouco poder de barganha perante a
concessionaria. Tal regulamento, embora exista, como minuta, desde 2003, e esteja divulgado

no site da AGERBA, até o momento nao foi publicado, ou seja, ndo entrou em vigor.
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Em suma, capturada pelo Governo, a AGERBA ndo adota medidas efetivas no sentido
de impedir, a Bahiagas, de eventualmente negligenciar a persecucdo do interesse publico,
principal alvo dos servigos que executa, aqui repetidamente caracterizados como de natureza
publica.

Para ampliar os horizontes do presente estudo, o caminho natural, conforme proposto
na introdugdo, consiste em realizar nova pesquisa, desta vez junto a outras agéncias estaduais
competentes para a regulagdo dos servicos de gés canalizado, cotejando-lhes as atuacdes e
resultados, acaso obtidos, com os da AGERBA para, se possivel, oferecer alternativas viaveis

para a regulacdo do setor.
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