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APRESENTACAO

A FGV ¢ formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com um
Unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzir e transmitir
idéias, dados e informacgdes, de modo a contribuir para o desenvolvimento
socioecondmico do pais e sua inser¢do no cenario internacional.

Fundada em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito,
com o intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica
juridica. Trata-se de uma necessidade contempordnea para atuar em um
mundo globalizado, que exige novos servicos e a interface de diversas
disciplinas na resolugdo de problemas complexos.

Para tanto, a Escola de Direito de Sdo Paulo optou pela dedicacao do
professor ¢ do aluno em tempo integral, pela grade curricular
interdisciplinar, pelas novas metodologias de ensino e pela énfase em
pesquisa e publicacdo. Essas sdo as propostas basicas indispensaveis a
formagdo de um profissional e de uma ciéncia juridica a altura das
demandas contemporaneas.

No ambito do programa de pods-graduacdo lato sensu, o GVliaw,
programa de especializacdo em direito da Escola de Direito de Sao Paulo,
tem por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadoras da
graduacao para os profissionais ja atuantes no mercado. Com pouco tempo
de existéncia, a unidade j& se impde no cenario juridico nacional através de
duas dezenas de cursos de especializagdo, corporativos € de educagdo
continuada. Com a presente Série GVlaw, o programa espera difundir seu
magistério, conhecimento e suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GViaw,
profissionais de reconhecida competéncia académica e pratica, o que torna
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte solida
fundamentagao tedrica.

O GVlaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes, advogados e
demais profissionais interessados insumos que, agregados as suas praticas,
possam contribuir para sua especializacao, atualizagao e reflexao critica.



Leandro Silveira Pereira
Coordenador do GViaw



PREFACIO

Os anos 1990 assistiram a dois fendmenos simultineos e
complementares no campo da organizagcdo econOmica: a desconstituicao de
um modelo de desenvolvimento econdmico baseado na centralidade estatal
e a abertura do mercado brasileiro as disputas comerciais internacionais. De
um lado, a reforma do Estado significou uma privatizacdo dos servigos
publicos, que at¢ meados dessa mesma deécada eram ofertados pelas
empresas estatais. De outro lado, a forma com que se procedeu a
internacionaliza¢do econdmica do Pais implicou uma aderéncia abrupta do
Brasil aos termos do ambiente concorrencial externo.

Ambos os fendmenos assentaram-se em uma profunda reorganizagao
juridico-institucional do ambiente econdmico nacional, que, em razao disso,
passou a funcionar de acordo com novos pressupostos € parametros.

Notadamente no campo dos servigos essenciais, essa virada de modelo
representou novo engate entre o ambiente publico e o privado. Setores
como telecomunicagdes, energia, transporte, entre outros, indicam
exatamente a ocorréncia desse fenomeno. No lugar das empresas estatais ou
de uma regulacao incisiva do Estado, tais ramos passaram a contar com a
prestacdo privada de suas atividades e com um aparato regulatorio
orientado pelas razdes de mercado (market-oriented). Basta ver, por
exemplo, a significativa mudanca sofrida por boa parte desses setores no
que se refere a forma de remuneragdo, que deixou de ser calculada na base
de custos para assumir mecanismos baseados em produtividade, indicando
assim uma aderéncia a logica privada.

Aludidas alteracdes institucionais, no entanto, ndo siao triviais € nem
desprovidas de intensos conflitos de interesse. A desregulacao da economia
¢ a conseqiiente possibilidade da atuacao privada em setores anteriormente
publicos trazem consigo dilemas de dificil solugdo, tais como a arida
compatibilizacdo entre as necessidades dos usuarios e os imperativos
econdmicos dos prestadores. Os servigos publicos, ainda que executados
pela livre iniciativa, ndo deixam de apresentar um carater essencial para os
seus demandantes, que os percebem como atividades que devem permitir
uma fruicdo universal. Os investidores encarregados desses segmentos
econdmicos, por sua vez, balizam-se na obten¢do méxima de retorno



econdmico e lucratividade. A tensdo entre eficiéncia e eqiiidade ¢é, portanto,
constitutiva desse novo capitulo da organizacao dos servigos publicos.

Os textos de Alexandre Faraco, sobre o setor de telecomunicacoes, de
Vinicius Marques de Carvalho, sobre o setor de saneamento, € o de Mdnica
Guise, sobre medicamentos, estao voltados exatamente a essa dificil
composicao. Enquanto o setor de telecomunicagdes foi pioneiro na busca de
uma solucdo, embora ainda carente de uma efetiva implementagdo, capaz
de articular universaliza¢do e participacdo privada, o setor de saneamento
s6 muito recentemente veio a dispor de um marco regulatorio para tentar
dirimir esta e outras controvérsias. J4 o setor de medicamentos, que
apresenta a mesma disputa, ao buscar mediar o interesse privado dos
laboratorios, protegido na forma de patentes, e o direito dos pacientes ao
acesso a medicamentos importantes, resvala nas regulacdes internacionais,
como o acordo TRIPs e as competéncias da OMC.

Os 1impasses apresentados pelas reformas econdmicas nos setores
tratados por este livro abrangem também outros componentes. Para além
dessa dificil justaposi¢ao entre a efetivagdo de direitos e a persecugao
lucrativa, a consolidacdo desse novo modelo institucional traz ainda
dificuldades no que tange ao pleno funcionamento de uma economia
concorrencial, em segmentos dotados de extensas e intensas falhas de
mercado. Nesse sentido, o artigo de Eduardo Guimaraes, sobre a regulacao
de transportes terrestres, indica justamente os limites desse setor para
conviver em um ambiente concorrencial.

Problemas de mercado também sao partilhados pelo setor aéreo, como
revela o texto de Alessandro Oliveira. Embora esse segmento apresente
maior competitividade entre os operadores, padece de uma concentragdo de
empresas € de uma restricdo de aeroportos, o que acaba por prejudicar a
adequada prestacao de tal servigo.

Um ultimo desdobramento da reorganizacao institucional pela qual estes
setores passaram ¢ explorado no artigo de Mariana Mota Prado. Trata-se
dos problemas de desenho e de implementacdo a que estdo associadas as
reformas econdmicas. No caso do setor elétrico, por exemplo, a autora nos
mostra como as assimetrias existentes entre a concepcao € o funcionamento
das alteracdes institucionais podem provocar um movimento de repetidas
reformas das reformas.



Com esse leque de temas, este livro procura percorrer alguns aspectos
importantes de um conjunto de setores regulados. Muito embora nao sejam
estes setores os unicos submetidos a regulagdo publica, todos eles
apresentam uma caracteristica comum, qual seja, o fato de constituirem
atividades destinadas a fruicao pelos usuarios. Por tal razao, outros setores
igualmente regulados nao foram tratados neste livro.

Eis, enfim, artigos com diferentes cores e leituras, cada qual dedicado a
um setor, cada qual com uma perspectiva acerca da tensa e complementar
relagdo existente entre o Estado e o mercado. O que os unifica? Talvez seja
o propoésito: fazer destas paginas apenas uma provocagdo capaz de
estimular novas e sucessivas pesquisas no terreno do Direito e da Economia
da regulagao.

Mario Gomes Schapiro
Coordenador
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1 O SETOR DE ENERGIA ELETRICA

Mariana Mota Prado

Bacharel em Direito pela Universidade de Sdo Paulo, mestre (LL.M.) e doutora (J.S.D.)
pela Faculdade de Direito da Universidade de Yale, EUA, professora (assistant
professor) da Faculdade de Direito da Universidade de Toronto, Canada.

1.1 Introducao

O presente capitulo apresentard breve historico das diversas reformas
pelas quais passou o setor de energia elétrica brasileiro de 1992 ate 2006.
Serdo descritos trés momentos de importantes mudangas nesse periodo,
intitulados aqui de reforma, reforma da reforma e contra-reforma. Esses
momentos mostram que, em grande parte, o funcionamento do mercado de
eletricidade se baseia na complexa regulacdao (leis, regulamentos e
contratos) que governa as relagcdes entre consumidores, empresas € governo.
Eles ilustram também as dificuldades em governar tais relagdes: varias das
reformas implementadas no Brasil ndo geraram os resultados esperados.

O capitulo esta dividido em sete partes. A primeira explica brevemente o
funcionamento do mercado de energia elétrica e indica quais os elementos
basicos que compdem a regulacdo setorial. A segunda analisa a crise das
empresas estatais e do modelo regulatério do setor ao final dos anos 1980.
A terceira analisa as reformas implementadas no setor de energia elétrica
brasileiro no periodo de 1995 até¢ o fim do processo de privatizagao (a
reforma). A quarta, a crise do setor, suas causas ¢ as solu¢des adotadas (a
reforma da reforma). A quinta discute uma das principais seqiielas da crise,
as negociacoes do valor das indenizacdes previstas no anexo V dos
contratos de compra e venda de energia. A sexta oferece um resumo das
reformas implementadas recentemente pelo governo Lula (a contra-
reforma). Finalmente, a sétima discute se as reformas aqui apresentadas



podem ser classificadas como pro-mercado e pro-Estado. A conclusao
apresenta um resumo das li¢des que podemos tirar dessa breve analise.

1.2 Por que regular o setor de energia elétrica?

O mercado de energia elétrica se divide em quatro grandes setores:
geracao, transmissdao, distribuicdo e comercializacdo. As empresas de
energia elétrica podem atuar nesses setores por meio de integragao vertical,
ou com uma estrutura desverticalizada. Empresas integradas verticalmente
sdo as que interligam atividades dentro do processo produtivo ou interligam
produgdo e distribui¢do. Por exemplo, no setor elétrico uma empresa
verticalizada ndo apenas produzird energia, mas ela também vai distribuir
essa energia para o consumidor final. Empresas integradas verticalmente
atuam em dois ou trés mercados ao mesmo tempo. Em contraste, as
empresas desverticalizadas atuam em apenas um setor e contratam os
servigos prestados por outras empresas nos outros setores. Em geral, a
desverticalizagdo das empresas no setor elétrico € vista como algo que
pode, potencialmente, aumentar a eficiéncia do mercado como um todo,
dado que ela permite introduzir competicao nos setores competitivos desse
mercado, separando-os dos setores que sao considerados como monopolios
naturais.

No setor elétrico, os setores de transmissdo e distribuicdol sdo
considerados monopolios naturais, ou seja, neles ndo ha possibilidade de
competicdo entre as empresas. Nesses dois setores hd redes que
basicamente transportam energia por meio de fios. Para haver competicao,
portanto, seria necessario multiplicar as redes de transmissao e distribui¢ao
que cobrem determinada area geografica, de maneira que os consumidores
pudessem escolher a empresa que transportaria a energia até o local onde
ela seria consumida. Duplicar ou multiplicar essas redes, todavia, envolve
altos custos, € o retorno que as empresas teriam por tais investimentos nao
seria suficiente para motivar seu ingresso no mercado. Como resultado,
esses mercados acabam sendo naturalmente estruturados como monopdlios
naturais, nos quais € apenas viavel a sobrevivéncia de uma Gnica empresa.



Os setores potencialmente competitivos sdo o de geragdo e o de revenda.
Mas nem sempre foi assim: o setor de geracdo foi, por muito tempo,
considerado um monopdlio natural. Ele apenas se tornou competitivo com a
integracdo das redes de transmissdo de energia elétrica. Essa integracdo
passou a dar aos consumidores acesso a geradoras que estavam distantes do
local de consumo (STOFT, 2002, p. 7). Ainda que haja apenas um fio que
chegue ao local de consumo de eletricidade (distribui¢do), gragcas aos
servicos de transmissdo, esse fio conecta o consumidor a varios geradores
de energia. Dessa forma, em teoria, o consumidor pode escolher de quem
comprar. A oferta e a procura de energia nesse sistema poderiam determinar
precos sem que houvesse interferéncia do Estado no sistema de geracao.
Mas isso seria apenas na teoria.

Na pratica, existem dois obstaculos que impedem que o mercado de
geracao de energia elétrica seja competitivo. Primeiro, o modo em que se da
o consumo de energia torna quase impossivel determinar padroes de
consumo de acordo com variagdes de prego. Isso ocorre porque a energia
elétrica € consumida continuamente, dentro de um décimo de segundo a
partir do momento em que ¢ produzida. E n3o ha possibilidade de
estocagem. Assim, no momento em que o consumidor consegue obter
informagdo sobre o preco real da energia, aquela informacgdo j& ndo
necessariamente reflete o custo da energia que ele estd consumindo nesse
momento. Portanto, o consumidor ndo consegue responder efetivamente as
flutuacoes reais de preco e, por conseqiiéncia, a lei da oferta e da procura
nao funciona como em um mercado perfeito (STOFT, 2002, p. 14-15).

O segundo obstaculo ¢ a impossibilidade de desconectar consumidores
que estejam descumprindo seus contratos, seguindo uma variacdo do prego
de custo em tempo real (STOFT, 2002, p. 15). No mercado de energia
elétrica, o consumidor pode usar energia da rede sem ter nenhum contrato:
quando uma fonte consumidora de energia se conecta a rede, ela vai
“puxar” a corrente elétrica daquela rede. Por causa disso, o sistema ¢
constantemente monitorado para garantir que estd sendo produzida a mesma
quantidade de eletricidade que estd sendo consumida a todo o momento,
sem nenhum desequilibrio?. Portanto, a empresa pode fisicamente
desconectar o consumidor da rede, mas ndo pode recusar-se a lhe fornecer
energia elétrica no exato momento em que o consumidor deixou de cumprir



seu contrato. Em outras palavras, ha inimputabilidade no sistema. Isso
impede que o preco dos contratos seja determinado pela lei da oferta e da
procura.

Em razao da impossibilidade de estocagem, exigéncia de equilibrio em
tempo real e inimputabilidade — as caracteristicas especificas do setor
descritas acima —, os agentes estdo impossibilitados de tomar decisoes
segundo a oscilacdo dos pre¢os em tempo real. Como conseqiiéncia, um
regime exclusivamente de livre competicio ndo ¢ possivel no setor de
energia elétrica. Sempre € necessario haver regulacao (SIOSHANSI, 2006,
p. 71). O proposito da regulagdo ndo € inventar novos esquemas de preco,
mas sim tentar estabelecer mecanismos que garantam que 0s pregos
cobrados serdo o mais proximos possivel daqueles que existiriam se
houvesse livre mercado. O pressuposto € que a competi¢do favorece o
consumidor final, pois gera incentivos para que as empresas reduzam seus
custos de produgdo e sejam mais eficientes. Portanto, um dos objetivos da
regulacdo ¢ tentar estabelecer regras que gerem incentivos para que as
empresas se comportem, tanto quanto possivel, como elas se comportariam
em um ambiente competitivo. Alternativamente, a regulacdo pode
simplesmente definir o preco do produto ou servico a fim de garantir que
ele seja o mais proximo possivel do pre¢co cobrado em um ambiente
competitivo, como no caso dos monopdlios naturais de transmissao e
distribuigao.

Ainda que se reconheca que nenhum mercado de eletricidade foi ou
poderia ser completamente desregulado, quanto e que tipo de regulagdo
deve ser utilizado nesse mercado ¢ uma das questdes mais controversas da
literatura (SIOSHANSI, 2006, p. 71). O argumento a favor da regulagdo ¢
que o setor de energia elétrica, assim como muitos outros setores de infra-
estrutura, nao funciona espontaneamente como um livre mercado. Mas ha,
por outro lado, argumentos contra a regulacdo. Sem chegar a defender que o
setor teria competi¢ao perfeita se desregulado, esses criticos da regulacao
apenas apontam para as deficiéncias regulatérias. Portanto, um dos
argumentos a favor da desregulacao de certos setores do mercado de energia
elétrica seria a crenga de que as ineficiéncias do proprio mercado geram
menos custos que as ineficiéncias geradas pela regulacdo. O argumento,
todavia, € controverso, pois ndo hd dados nem para sustentd-lo nem para



derruba-lo (STOFT, 2002, p. 10-11). A experiéncia empirica sugere que
mesmo um mercado competitivo que funciona bem precisa de um regulador
ou, no minimo, um monitor de mercado ou uma autoridade de controle de
cartéis (SIOSHANSI, 2006, p. 71).

Apesar do consenso sobre a necessidade de regulagao, muitos autores se
referem as reformas do setor elétrico como a desregulagao do setor. Dada a
inevitdvel necessidade de alguma regulacdo, um termo mais apropriado
para descrever tais reformas ¢ “reestruturacdo”. Um processo de
reestruturacao — que ¢ uma tentativa de redefinir os papéis dos agentes que
operam no mercado, do regulador, e/ou redefinir as regras do jogo — pode
envolver desregulagdo em alguns niveis, mas nao em todo o mercado. Por
exemplo, quando a California reestruturou seu mercado, ela desregulou o
mercado atacadista ao eliminar quase todas as restrigdes que impediam as
geradoras de definir o prego da energia no atacado, mas manteve o setor de
comercializacdo completamente regulado, no caso, com a definicao de um
teto de prego, ou o valor maximo que poderia ser cobrado pelos servigos de
comercializacdo (price cap). Ainda que o processo de reestruturacdo nao
envolva desregulacdo, ele pode tentar introduzir competi¢do em alguns ou
em todos os segmentos do mercado e remover barreiras para comércio e
trocas. Esse tipo de reforma ¢ freqiientemente chamado de liberalizacao
(SIOSHANSI, 2006, p. 71).

Os processos de reestruturacdo do setor elétrico em geral estdo
associados a processos de privatizagdo, mas ndao devemos confundi-los.
Enquanto a reestruturacao diz respeito a definicdo dos papéis dos agentes e
das regras do jogo, a privatizacdo geralmente se refere a venda de ativos
estatais para o setor privado. E importante notar que, apesar de estarem
freqlientemente associados, ¢ possivel liberalizar o mercado sem
necessariamente privatizar as empresas do setor (SIOSHANSI, 2006, p. 71).

Além da eficiéncia (e preco razoavel para consumidores), a
reestruturacao do setor elétrico e as mudancgas na regulagdo também tém
outras preocupagdes, como atrair investimentos para expansao e
aprimoramento da infra-estrutura existente. Varios modelos regulatorios
geram poucos investimentos na expansdo da capacidade de geracdo
(JOSKOW, 2006). Essa preocupacao ¢ ainda mais relevante e proeminente



em paises em desenvolvimento, nos quais ha uma demanda crescente
(SIOSHANSI, 2006, p. 70).

O restante deste capitulo mostrara uma série de obstaculos e problemas
enfrentados na tentativa de conceber e implementar um modelo regulatério
no setor elétrico brasileiro que reduzisse os obstaculos para competi¢cao e
atraisse investimentos privados para o setor.

1.3 A crise das empresas estatais e a proposta de
reforma

As empresas estatais criadas a partir da década de 50 dominaram o setor
elétrico brasileiro e foram um modelo bem-sucedido até o final da década
de 80, quando comegaram a enfrentar grandes dificuldades financeiras
(PIRES, 1999, p. 140-141). Nesse periodo, devido a uma crise fiscal, o
Estado foi obrigado a reduzir drasticamente o volume de investimentos nas
empresas estatais (GOLDENBERG e PRADO, 2003). Progressivamente, o
governo parou de financiar o setor elétrico, além de cortar subsidios e
isengOes tarifarias para estatais. Além da falta de investimento estatal, as
tarifas cobradas haviam sido utilizadas para controle inflacionario e por isso
estavam altamente comprimidas, ndo cobrindo os custos de operagdo das
empresas do setor (PINHEIRO, 2003, p. 7; FERREIRA, 2003, p. 190 ¢ s.).
A falta de recursos financeiros do governo coincidiu também com
crescentes dificuldades na obtencdo de financiamento externo. Como
resultado, ao final dos anos 1980 as estatais do setor estavam com dividas
consideraveis. As conseqiiéncias dessa situacao financeira logo se tornaram
visiveis: no periodo anterior a crise (entre 1951 ¢ 1980) a capacidade de
geragdo aumentou em média 9,8% ao ano. A partir do inicio da crise até a
primeira reforma (entre 1981 ¢ 19932) essa taxa caiu para 4,1% ao ano — o
que estava abaixo do aumento no consumo (5,3% ao ano) (PINHEIRO,
2003, p. 8).

No periodo de 1995 a 1999, foi implementada uma série de reformas
visando a abertura do mercado e ao estabelecimento de competi¢do no
setor. Essas reformas regulatorias, intituladas de Reestruturagdo do Setor
Elétrico Brasileiro (RE-SEB), foram acompanhadas de um ambicioso plano



de privatizacio* Tanto o processo de privatizacdo quanto a reforma

regulatoria eram possiveis solugdes para a crise das empresas do setor:
enquanto a privatizagdo permitiria arrecadar fundos para lidar com a crise
fiscal do Estado, ela também era vista como uma potencial solugdo para a
falta de investimento no setor; a reforma regulatoria, além de atrair
investimento privado, deveria estabelecer competicdo entre as empresas
privadas, aumentando a eficiéncia na prestagdo dos servicos, €, a0 mesmo
tempo, deveria proteger os consumidores contra precos monopolisticos e
abusos de poder de mercado.

A reforma propunha um modelo diametralmente oposto aquele que
predominou no setor até o inicio da década de 90, caracterizado por
integracao vertical de um lado, especialmente entre empresas de geragao e
transmissdo, e, de outro, por cooperacao entre todas as empresas no setor. A
reforma regulatéria visava a abolir essa estrutura com: a) criacdo de
competicdo nos servicos de geracdo; b) acesso irrestrito as redes de
transmissao e distribuicdo; e c) criagdo de competicdo nos servigos de
comercializacdo. Para tanto, era necessario desverticalizar todas as
empresas verticalmente integradas (GOLDENBERG e PRADO, 2003, p.
225). Isso garantiria um funcionamento independente dos setores
competitivos (geragdo e comercializagdo) e ndo competitivos (transmissao e
distribui¢do) do mercado de eletricidade.

A privatizagdo comegou pelas empresas que nao estavam verticalmente
integradas. Enquanto estas eram vendidas em leildes publicos, o governo
promovia a reestruturacdo daquelas integradas verticalmente. A
reestruturacao das empresas foi acompanhada de: a) uma série de restrigoes
a futuras integracdes verticais®; b) limitacdes a participacdo acionaria em
outras empresas que prestavam o mesmo servigo (integracao horizontal),
tanto para distribuicdo quanto para geracdo e para a soma dos dois®; c)
regras que previam o progressivo aumento do nimero de consumidores
livres, que poderiam escolher de quem comprar eletricidade; d) regras que
previam o aumento da flexibilidade para que empresas de geracao e
distribui¢do pudessem negociar livremente contratos de compra e venda de
energia.

Essas reformas, especialmente as descritas nos itens ¢ € d acima, ndo
geraram os resultados esperados, como veremos a seguir.



1.4 O periodo de transicao: rumo ao livre mercado

A reforma implementada a partir de 1995 (governo FHC) reconhecia os
setores de distribuicdo e transmissdo como monopdlios naturais, enquanto
visava a transformar os setores de geracdo e comercializacdo em mercados
competitivos. Como mencionei na segunda se¢ao, a competi¢ao no setor de
geracao de energia elétrica € possivel porque, em principio, o consumidor
pode adquirir energia de qualquer geradora conectada a rede.

A interligacdo de diversos geradores com diversos consumidores exige,
todavia, algum tipo de coordenacdo para garantir que a mesma quantidade
de energia consumida esteja sendo gerada quase simultaneamente. Para
assegurar tal coordenacdo, a reforma implementada no governo FHC
manteve um modelo centralizado de despacho fisico e transferiu a
responsabilidade pela operacdo do sistema ao Operador Nacional do
Sistema (ONS), que ¢ uma associacao civil sem fins lucrativos. O ONS foi
criado em 1998 e coordenado por representantes das empresas de geragao,
transmissao e distribui¢do, por exportadores ¢ importadores de energia, por
consumidores livres e pelo Ministério das Minas e Energia (Lei n. 9.648/98
e Dec. n. 2.655/98). Ele substituiu o Grupo Coordenador para Operagao
Interligada (GCOI), que era controlado pela Eletrobras.

Enquanto o ONS garantia o equilibrio fisico, operando o sistema de
despacho de forma centralizada, e enquanto o sistema de transporte de
energia (transmissdao e distribuigdo) era reconhecido como monopolio
natural, a reforma pretendia introduzir livre competicio nos setores de
geragdo e comercializagdo (ARAUJO, 2006, p. 548). Os diversos agentes
do mercado — geradoras, distribuidoras, agentes comercializadores,
exportadores e importadores de energia — poderiam assinar contratos
bilaterais de longo prazo para compra e venda de energia. Isso ocorreria
sem um controle centralizado do Estado. Tais contratos seriam registrados
no mercado atacadista de energia (MAE)Z. O MAE também coordenaria o
mercado de curto prazo (spot market), no qual o excesso de energia podia
ser comercializado.



A completa implementacdo desse livre mercado seria precedida de um
periodo de transi¢do de oito anos (Lei n. 9.648/98). Durante o periodo de
transicao, existiria um mercado regulado e o livre mercado. No mercado
regulado haveria contratos bilaterais entre geradoras e distribuidoras de
energia elétrica, os chamados contratos iniciais. No mercado livre, a energia
seria negociada livremente. Ao final do periodo de transi¢do, a compra e
venda de energia seria livremente negociada. O proposito da transi¢do era
evitar uma mudanca imediata para o regime de livre negociagdo dos
contratos de fornecimento de energia, o que causaria um choque nos precos
da eletricidade (PIRES, 1999, p. 150). No inicio do periodo de transicao, os
unicos agentes que podiam participar desse livre mercado eram os agentes
criados pelo novo modelo: produtores independentes, agentes
comercializadores, e consumidores livres.

Aludidos agentes ndo existiam no modelo regulatério anterior,
controlado pelo Estado. Produtores independentes sdo geradores de energia
que produzem eletricidade para consumo proprio, ou para ser
comercializada com outros geradores, distribuidoras ou consumidores livres
(1. e., eles ndo podem fornecer energia diretamente para consumidores
cativos) (Lei n. 9.074/95, arts. 11 e 12). Agentes comercializadores sao
entidades que vendem energia no livre mercado, e os comercializadores que
foram constituidos apenas para esse fim sdo empresas que nao tém ativos
no setor (Lei n. 9.427/96, art. 3% XIV, e Res. ANEEL n. 265/98).
Finalmente, consumidores livres, como o proprio nome sugere, sao aqueles
que podem adquirir eletricidade diretamente dos geradores ou de qualquer
outra entidade que opera no sistema (Lei n. 9.074/95, arts. 15 € 16, e Dec. n.
2003/96). Os consumidores livres sdo o oposto dos consumidores cativos.
Estes sdao atendidos pelas distribuidoras locais € ndo tém outra opcao senao
comprar energia da unica distribuidora que presta servigos na regido onde
eles se encontram.

Apesar de limitado no inicio, o nimero de participantes no mercado
livre deveria aumentar progressivamente. O pressuposto era que, quanto
maior o numero de consumidores livres, maior seria a competi¢ao no setor.
Portanto, os critérios para que um agente se tornasse consumidor livre
mudariam progressivamente. Em 1995, consumidores com demanda igual
ou superior a 10 MW eram livres e, se eles quisessem deixar o mercado



regulado, poderiam comprar eletricidade diretamente das geradoras e/ou

produtores independentes (Lei n. 9.074/95, art. 15)8. A partir de 2000,
aqueles com uma demanda igual ou superior a 3 MW passaram a ser
consumidores livres (art. 15, § 22). A flexibilidade progressiva do critério de
defini¢do do consumidor livre tinha como proposito atrair um nimero cada
vez maior de consumidores para o livre mercado, gerando competi¢ao
primeiro entre distribuidoras e geradores e posteriormente entre agentes
comercializadores.

Os resultados, porém, ficaram aquém do almejado: a maioria daqueles
que se qualificavam como consumidores livres decidiu permanecer no
mercado regulado, como consumidores cativos (BAJAY, 2006, p. 870). Ha
pelo menos uma possivel razdo para essa decisdo: ao se tornarem
consumidores livres, as empresas tinham de migrar do mercado regulado
para o livre mercado. Isso, todavia, gerava grande desvantagem, pois no
mercado regulado havia subsidios cruzados para beneficiar consumidores
industriais (que compdem uma parcela significativa de consumidores
livres). Tais subsidios eram perdidos na migragdo para o livre mercado
(BAJAY, 2006, p. 870). O resultado ¢ que o numero de consumidores que
optaram por se tornar consumidores livres foi significativamente menor que
o esperado: a regulacdo criou a possibilidade para que eles fossem livres,
mas nao forneceu incentivos para que esses consumidores saissem do
mercado regulado.

Além do progressivo aumento no numero de consumidores livres, outra
mudanca deveria ocorrer no periodo de transi¢cdo: o aumento da quantidade
(e do “tipo”) de energia negociada no livre mercado. Enquanto a energia
produzida pelas geradoras recém-construidas (“energia nova”) podia ser
livremente negociada no livre mercado, a “energia velha”, produzida pelas
empresas geradoras existentes (que, em sua maioria, ja estavam operando
havia anos e ja haviam amortizado seus investimentos), estava sujeita a um
controle estrito. Na primeira fase do periodo de transi¢ao, de 1998 a 2002,
as velhas empresas geradoras foram obrigadas a assinar contratos com as
distribuidoras, chamados “contratos iniciais”, que definiam o pregco de
venda da “energia velha” até 2002. A partir de 2003, 25% do total de
energia negociada por meio dos “contratos iniciais” seria adicionado ao
mercado livre todo ano. Conseqiientemente, a quantidade de energia



negociada no mercado livre aumentaria e, no final da segunda fase do
periodo de transi¢do, toda a eletricidade produzida no Brasil deveria ser
comercializada por meio dele. Esse processo seria simultaineo ao processo
de ingresso crescente de consumidores livres no livre mercado. O resultado
final esperado era, portanto, um progressivo movimento de migragdo em
direcdo ao livre mercado de eletricidade. Mas isso acabou nao ocorrendo.

Com a contra-reforma implementada por Lula em 2004, toda a estrutura
de funcionamento do setor foi modificada (como veremos em maior detalhe
na se¢do 1.7, abaixo), e o processo de transicdo nunca foi completado.
Antes de analisar isso, todavia, precisamos entender o que antecedeu a
contra-reforma de Lula: a crise do setor elétrico.

1.5 A crise: reformando a reforma

A secdo anterior ilustrou a dificuldade em utilizar regulagdo para
estabelecer um livre mercado sob condi¢des nas quais a livre competicao
nao ocorre espontaneamente. A presente secao trata de outro objetivo da
regulacdo: atrair investimentos privados para o setor. Nesse aspecto, as
reformas implementadas no Brasil enfrentaram um desafio adicional, pois
precisavam também atrair investimentos para expansao € aprimoramento
dos servigos de infra-estrutura de maneira a preencher a lacuna deixada pelo
periodo de estrangulamento fiscal do Estado brasileiro (PIRES, 1999, p.
138).

Logo ap0Os o inicio do processo de privatizagdo e reforma do setor,
houve melhora na qualidade do servigo e aumento da eficiéncia no setor de
energia elétrica. A causa principal dessa melhora foi a redugdo de perdas no
sistema de distribuicao e corte de pessoal dentro das empresas (PINHEIRO,
2003, p. 8). Também houve aumento de investimentos no setor em geral
(ARAUJO, 2006, p. 554, figura 15.10). Esse aumento corresponde a
investimentos no setor de transmissdo e distribuicdo e inclui aqueles
utilizados para consertar problemas com as antigas redes (PINHEIRO,
2003, p. 8). Em geracao, todavia, os resultados nao foram tdo bons.

Conforme mencionado anteriormente, o setor elétrico passava por
graves problemas financeiros ao final da década de 80. Portanto, era



imperativo que a reforma atraisse novos investimentos, garantindo que o
crescimento da oferta acompanhasse o natural crescimento da demanda. A
falta de investimentos estatais na década de 80 resultou em uma expansao
da capacidade de geracao inferior a expansdo da demanda/consumo. Ainda
que tenha havido investimentos e que a expansdo da capacidade de geragao
tenha superado a expansdao do consumo em alguns anos apds a

privatizagdo?, isso ndo foi suficiente para preencher a lacuna entre consumo
e geracao criada pela falta de investimentos nos anos 80. A vagarosa
expansao da capacidade de geragdo, aliada a um periodo de quarenta dias
sem chuva no verdo de 2001, culminou na crise de energia elétrica e em um
periodo de racionamento que durou de junho de 2001 até fevereiro de 2002
(Medida Provisoria n. 2.148-1, arts. 13 e s.).

Existe consenso em torno do fato de que, se os projetos de geragao
planejados que nem sequer comecaram a ser construidos e aqueles cujas
obras estavam com o andamento atrasado tivessem sido finalizados, a crise
ndo teria ocorridol?. A falta de chuvas no periodo de janeiro e fevereiro de
2001, portanto, ndo teria culminado em uma crise, seguida de
racionamento, se a expansdo da capacidade de geracdo tivesse ocorrido
conforme previsto. Isso porque sistemas predominantemente hidricos
exigem um constante equilibrio entre (i) uso imediato da agua nos
reservatorios, que reduz custos a curto prazo mas aumenta custos futuros, e
(i1) preservagao da agua para futuro uso, aumentando o custo imediato dado
o uso de energia oriunda das termoelétricas, mas reduzindo o custo futuro
(CAMARGO e MENDES, 2003, p. 521). Optou-se pelo uso imediato da
agua, contando-se com a disponibilidade de uma capacidade de geracdo
maior no futuro, o que nao ocorreu.

Apesar desse consenso, ha divergéncias sobre as razdes pelas quais essa
expansao da capacidade de geragdo ndo ocorreu. Um relatério

governamental com um diagnostico da crise (relatério Kelman)ll oferece
algumas explicagdes de por que o governo nao previu a crise € por que nao
houve investimentos em geragdo. Vale destacar duas. Primeiro, quanto a
falta de previsdo e agdes preventivas, o governo estaria sem informacgoes
acuradas sobre a gravidade do problema. Segundo, quanto a falta de
investimentos em geracdo, houve grande ineficiéncia dentro da maquina
governamental e falta de comunicagcdo e coordenacdo entre diferentes



setores do governo (como a ONS, a ANEEL, o MME e a Presidéncia da
Republica). Por exemplo, as empresas estatais que tinham planos para
investir em geragdo foram impedidas de fazé-lo em razdo das restri¢des
impostas pela politica macroecondmica do governo.

Apesar de concordar com a maior parte do diagndstico oferecido pelo
relatério Kelman, alguns especialistas acreditam que a falta de
investimentos em geracao, especialmente em usinas termoelétricas, deve-se
a problemas estruturais do modelo implementado por FHC. Uma versdo
mais conciliatoria do argumento afirma que ndo seria possivel estabelecer
um regime de competi¢do entre hidroelétricas e termoelétricas no Brasil
sem a utilizagdo de medidas contrarias a 16gica de mercado, como reducao
de eficiéncia ou redistribui¢do de recursos, que atraisse investimentos para a
termoeletricidade (ARAUJO, 2001, p. 93; ARAUJO, 2006, p. 555). Em
virtude da predominancia de energia hidroelétrica e do alto custo de
producdo de energia termoelétrica, as termoelétricas apenas despachariam
energia ocasionalmente. Isso torna o investimento em termoeletricidade
muito arriscado, pois o investidor ndo tem garantia nenhuma de retorno
(ARAUJO, 2006, p. 555). Por isso, as medidas se tornavam necessarias até
0 momento em que a composicdo da matriz energética estivesse mais
equilibrada.

Uma versdo mais critica do argumento defende a idéia de que o modelo
de mercado competitivo simplesmente ¢ inadequado para o sistema
brasileiro, que tem uma matriz hidroelétrica e exige coordenagdo entre as
geradoras. Em suma, as falhas das reformas foram causadas pela
importacdo de um modelo regulatério estrangeiro, o qual ndo foi
devidamente adaptado ao setor elétrico brasileiro (GOLDENBERG e
PRADO, 2003, p. 225-228 e 233).

Uma série de medidas foram implementadas para debelar a crise, dentre
as quais o racionamento de energia elétrica que resultou em significante
redu¢do da demanda de energia no sistema. Tal racionamento resolveu o
problema da escassez de energia, mas gerou outro problema, que
discutiremos a seguir.



1.6 Apos a crise: o problema do Anexo V

Conforme mencionado anteriormente, a reforma do setor elétrico
proposta pelo governo FHC exigiu que as empresas de distribuicao de
energia assinassem contratos de longo prazo com as geradoras para o
periodo de 1998 até¢ 2002 (os chamados ‘“contratos iniciais”). As
distribuidoras concordaram em assinar tais contratos, que correspondiam a
aquisicdo de 100% da energia por elas consumida, desde que fossem
protegidas contra a possibilidade de racionamento do consumo de energia
elétrica. Para tanto, foi criado o Anexo V dos contratos de compra de
energia elétrica, que garantia compensagdo para as distribuidoras em caso
de racionamento.

Em junho de 2001, o governo brasileiro impds um racionamento em
virtude da crise energética discutida na secdo anterior. Os consumidores
foram obrigados a reduzir seu consumo de energia, sendo estabelecidas
diferentes metas para diferentes consumidores (GCE, Res. n. 8, de 25-5-

2001)12. Como conseqiiéncia, os niveis de consumo de energia reduziram
algo em torno de 20%. As distribuidoras de energia elétrica imediatamente
exigiram a indenizagdo prevista no Anexo V dos contratos de compra de
energia. Naquele momento, 80% das empresas de distribui¢do haviam sido
privatizadas, enquanto 80% das geradoras permaneciam nas maos do
Estado, que seria o principal responsavel pelo pagamento das indenizagoes.

O governo alegou que as indenizagdes, segundo os termos das clausulas
contratuais, levariam a maioria das geradoras de energia elétrica a faléncia.
Apo6s intensas negociagdes, foi acordado que o governo compensaria as
distribuidoras pelas perdas. Os termos da compensagao foram definidos no
Acordo Geral do Setor Elétricol®. Por meio do acordo, o governo
securitizou 80% das perdas com empréstimos do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdémico e Social (BNDES) e autorizou uma
recomposi¢ao tarifaria extraordinaria a partir de janeiro de 2002, de maneira
a garantir receitas para que as distribuidoras pagassem tais empréstimos.

Os percentuais de aumento de tarifas ndo corresponderam aqueles
inicialmente exigidos pelas distribuidoras, as quais, no inicio das
negociagdes, pediam uma recomposi¢do tarifaria que fosse capaz de
recompensar suas perdas dentro de um periodo de dezesseis meses. Em vez
disso, o governo ofereceu um aumento que deveria cobrir tais perdas dentro



de um periodo de trés anos (36 meses). As empresas acabaram por aceitar
os termos do acordo, e os consumidores tiveram de arcar com aumentos que
variaram de 2,9% a 7,9%. O periodo inicialmente previsto ndo foi suficiente
para indenizar algumas empresas por suas perdas. Nesses casos, 0 governo
decidiu estender para até dez anos o periodo de reajuste extraordinario.

No fim das contas, 0 governo, as empresas € 0os consumidores acabaram
arcando com os custos do apagdo. O governo ofereceu empréstimos do
BNDES e teve de enfrentar o impacto politico negativo do aumento das
tarifas, interpretado como uma ofensa pelos consumidores, que haviam
cumprido seu papel respeitando as metas de racionamento. As geradoras e
distribuidoras tiveram de arcar com uma diminuicdo significativa das
receitas, que nao foi totalmente evitada pelo acordo do setor. E os
consumidores passaram a pagar mais pela eletricidade, com os aumentos
tarifarios.

1.7 Mudanca de curso: o governo Lula e a contra-
reforma’*

Em 2004, o governo implementou novo modelo no setor elétrico
brasileiro. Uma das principais caracteristicas desse modelo foi a
implementa¢do de uma estrutura mais centralizada que, em contraste com o
modelo anteriormente implementado por FHC, d4 menos espago para forgas
de mercado (ARAUIJO, 2006, p. 560).

O modelo Lula manteve um mercado de geracao competitivo, mas
restringiu bastante a quantidade de contratos que podem ser negociados
livremente. Alguns contratos de venda de energia podem ser negociados
livremente, o que foi chamado de Ambiente de Contratagao Livre (ACL).
Outros contratos, todavia, estdo restritos ao Ambiente de Contratacao
Regulada (ACR). Esses ultimos s3o chamados Contratos de
Comercializagao de Energia Elétrica no Ambiente Regulado (CCEAR). As

distribuidoras sdo as principais participantes do ACR12. Os consumidores e
comercializadores podem negociar livremente e assinar contratos bilaterais
no ACL. As geradoras que operam em regime de servigo publico, os
produtores independentes, os autoprodutores € os comercializadores podem
todos optar entre vender energia no ACR ou no ACL (Leis n. 10.847/2004 ¢
10.848/2004).
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de Leiloes ngnri.!do:.
M Iy

Fonte: Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (www.ccee.org.br.).

No ACR, em vez de livre contratacao, ha leildes de energia. Baseada na
demanda prevista pelas distribuidoras, a ANEEL (diretamente ou por meio
da Camara de Comercializagio de Energia Elétrical®,CCEE) promove
leildes de energia pelo critério da menor tarifa (Dec. n. 5.163/2004, art. 20,
VII). Tanto as geradoras de servico publico quanto os produtores
independentes, os autoprodutores € os agentes comercializadores podem
oferecer energia nos leiloes. O vencedor sera aquele que oferecer o menor
preco por MW/hora e assinara CCEARs com as distribuidoras.

H4 dois tipos de CCEAR, um para compra de energia de novos
empreendimentos € outro para compra de energia dos empreendimentos
existentes. O primeiro tem duracao mais longa, sendo de no minimo 15 € no
maximo 30 anos, € o leildo ¢ realizado 3 ou 5 anos antes do prazo para
inicio do suprimento. O segundo contrato dura no minimo 5 € no maximo
15 anos, e o leildo ¢ realizado um ano antes do prazo para inicio do
suprimento. O prazo de duragdo mais longo dos contratos para novos
empreendimentos serve como incentivo para investimentos no setor, dado
que os investidores sabem que, se conseguirem vencer o leildo com a menor
tarifa, terdo demanda assegurada. Essa demanda também ¢ garantida pela
exigéncia — imposta pelo novo modelo — de que as distribuidoras contratem

100% da sua demanda de energiall. Vale notar que os prazos de 5 e 3 anos
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para inicio do suprimento permitem aos investidores organizar o
financiamento do projeto de construcdo, para que as usinas hidroelétricas
(em geral, 5 anos) e termoelétricas (em geral, 3 anos) estejam em
funcionamento no prazo previsto.

No prazo de até um ano antes do inicio do suprimento, podem ser
realizados leildes de ajuste, nos quais ha apenas um vendedor e uma
distribuidora. Diferentemente dos contratos assinados em outros leiloes, os
de ajuste ndo podem ter mais de dois anos de duragdo, bem como ndo
podem representar mais de 1% do total da carga necessdria para
atendimento do mercado consumidor (Dec. n. 5.163/04, art. 26). O
proposito dos leildes de ajuste € permitir que as empresas distribuidoras
complementem a carga de energia inicialmente contratada para atender a
demanda dos consumidores finais.

Do ponto de vista econdmico, o ACR ¢ tido como um pool de
compradores, pois um grupo de distribuidoras atua como um comprador
unico no leildo de energia. Dentro do pool, as geradoras que vencem o
leilao assinam diversos CCEARs, um com cada distribuidora participante
daquele leilao especifico. O resultado disso € que as geradoras assumem
menos riscos com relagdo ao retorno do capital investido, pois, ainda que
uma das distribuidoras se torne inadimplente, ¢ menos provavel que todas
elas o facam ao mesmo tempo (CORREIA et al., 2006a, p. 619). Isso
deveria reduzir o preco dos contratos de compra e venda de energia, que,
em geral, tem embutido o risco de descumprimento do contrato pela outra
parte (ROCHA e GARCIA, 2006, p. 3829).

Além disso, ao organizar a demanda por energia em forma de pool e
fechar a compra com quem oferecer a tarifa mais barata, o sistema esta
preocupado em evitar abuso de poder de mercado e garantir modicidade
tarifaria para o consumidor final (CORREIA et al., 2006, p. 511 e 522).
Como os leildes de energia influenciam o pre¢o da tarifa paga pelos
consumidores cativos, que sao aqueles servidos pelas distribuidoras sob um
regime de monopdlio natural, eles também servem para assegurar tarifas
razoaveis.

No ACL, podem participar geradoras, agentes de comercializacao,
importadores e exportadores de energia elétrica e consumidores livres.
Conforme explicado anteriormente, os consumidores livres podem escolher



seus provedores de energia (pagando uma taxa pelo uso das redes de
transmissao e distribuicdo). No ACL, os vendedores e compradores tém
liberdade para estabelecer os termos dos contratos bilaterais de compra e
venda de energia. A diferenga do modelo anterior, ha agora incentivos
concretos para a migragao de consumidores cativos para esse mercado. Tais

incentivos incluem: redugdo dos precos (em parte em razao do excesso da

producdo gerada pelo racionamento), eliminacio de barreiras tributarias'®,

reducdo do prazo para migragdo de trés para um ano'?, e possibilidade de
retorno ao status de consumidor cativo no prazo de cinco anos. E 0 aumento
no numero de consumidores livres no mercado foi significativo: de 34
consumidores livres em 2004, a CCEE passou a ter 466 em 2005 e 613 at¢
dezembro de 2006.

H4 outros aspectos importantes do novo mercado que ndo serdo
explorados em maior detalhe aqui. Vale mencionar, todavia, que as
avaliagdes iniciais do novo modelo foram positivas (CORREIA et al. 2006,
p. 528). Porém, o sistema estd operando ha muito pouco tempo para
podermos afirmar definitivamente que ele funciona. E ainda ha questdes
importantes para serem resolvidas, que nao foram sequer mencionadas aqui,
como o licenciamento ambiental e o problema do gas natural. Devemos
adotar, portanto, um otimismo parcimonioso (ARAUJ 0, 2006, p. 563).

1.8. Mercado versus Estado?

A breve apresentacdo dos problemas com as reformas do setor elétrico
brasileiro e a analise simplificada dos modelos regulatorios apresentada
aqui poderia levar alguns a concluir, equivocadamente, que no Brasil houve
uma tentativa frustrada de implementar um regime de livre mercado,
seguida da criagdo de um modelo de estrito controle governamental. Em
outras palavras, o leitor poderia ficar tentado a rotular as reformas de FHC
como pro-mercado e as de Lula como pré-Estado.

Tal distingdo, todavia, ndo ¢ completamente acurada. As reformas de
FHC de fato se utilizaram de uma pesada retorica pro-mercado. Contudo,
ainda que a transi¢do tivesse sido bem-sucedida, o setor de geracao nao
poderia ser considerado um livre mercado, por trés razdes. Primeiro, o



modelo implementado pelo governo FHC decidiu manter a coordenagdo
entre as usinas hidroelétricas, observando em parte o controle centralizado
que predominava no periodo pré-privatizagio (ARAUJO, 2006, p. 538).
Afirmam os especialistas que, em virtude da predominancia da matriz
hidroelétrica e da existéncia de bacias interligadas, a coordenacao permite a
otimizag¢dao do uso da 4gua, aumentando a eficiéncia do sistema. A razao ¢
simples: dentro de uma mesma bacia hidroelétrica, o consumo ou estoque
de 4gua de uma usina afeta diretamente a quantidade de agua disponivel
para outras usinas. Além disso, a coordenacao do uso da agua entre bacias
permite que o sistema interligado administre melhor a geragdo de energia
em periodos de seca e periodos chuvosos. Esse tipo de coordenagao parece
peculiar ao sistema brasileiro. Outros sistemas de matriz
predominantemente hidrica ndo adotaram esse tipo de mecanismo, porque
ou eles possuem mais usinas termoelétricas no sistema ou eles estdo
interligados com outros sistemas cuja matriz termoelétrica ¢ mais
significativa (ARAUJO, 2006, p. 550).

A segunda razdo ¢ que as peculiaridades do sistema hidrico e o despacho
centralizado levaram a implementa¢do de um mecanismo que eliminava a
livre competi¢do entre geradoras: o Mecanismo de Realocagdo de Energia
(MRE) (ARAUIJO, 2006, p. 538 e 549). O MRE ¢ um mecanismo
financeiro para redugdo do risco hidrologico e foi implementado em 1998
(Dec. n. 2.655/98, Cap. 1V, secao 1I).

A terceira razdo pela qual as reformas de FHC ndo criariam livre
competicao ¢ o fato de que o modelo de determinagao do preco no mercado
de curto prazo (spot) nao era totalmente definido pela lei da oferta e da
procura. Em vez de definir o preco de curto prazo com base nas ofertas
feitas em leildes de energia, o MAE funcionava de acordo com precos
estabelecidos por meio de formulas, e os resultados eram definidos por
computadores, com base em alguns dados fornecidos pelos agentes do
mercado (ARAUJO, 2006, p. 548-549).

Portanto, ainda que as reformas implementadas por FHC tivessem sido
bem-sucedidas, por causa das trés razdes apresentadas acima, restam
davidas de que se poderia considerar esse um livre mercado com efetiva
competicdo entre empresas, no qual os precos eram determinados pela lei
da oferta e da procura.



Em contraste, as reformas de Lula, que sdo claramente mais céticas das
forcas de mercado do que as de FHC, acabaram por estabelecer um
esquema no qual contratos livres correspondem a 18% do total de energia
consumida. Um numero significativamente maior do que aquele obtido
durante o governo FHC (ARAUJO, 2006, p. 538).

Os graficos abaixo demonstram o aumento do nimero de contratos
bilaterais e da quantidade de energia negociada livremente de 2001 a 2006:

Quantidade de Contratos Bilaterais - 2001 a 2006
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Fonte: Camara de Comercializa¢ao de Energia Elétrica (www.ccee.org.br.).
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Fonte: Camara de Comercializacao de Energia Elétrica (www.ccee.org.br.).

1.9 Conclusao

As varias reformas pelas quais passou o setor elétrico brasileiro nao
atingiram os resultados esperados por, basicamente, duas razoes: falhas de
desenho ¢ falhas de implementagao. Falhas de desenho sdao aquelas que nao
adaptam o modelo regulatorio as peculiaridades do pais no qual tal reforma
esta sendo representada. Algumas vezes, os problemas com o desenho se
tornam visiveis apenas com o tempo. As falhas de implementagao ocorrem
quando o desenho e a estrutura do mercado sdo soélidos, mas a
implementagdo tem problemas porque o processo de transicdo nao evolui
conforme o esperado ou porque a implementagdo das reformas nao ¢
conduzida da melhor forma possivel (o que pode ocorrer em raziao da
resisténcia politica ou de outros fatores externos a reforma). No caso do
Brasil, parece ter havido falhas de desenho na reforma implementada por
FHC, aliadas a falhas de implementacdo (ARAUJO, 2001, p. 85;
SIOSHANSI, 2006, p. 72).

Em ambos os casos (falhas de desenho ou de implementacao), torna-se
necessario conduzir reformas das reformas, o que tem ocorrido em diversos
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paises ao redor do mundo. Ajustes as reformas originais foram ou estdao
sendo implementados no Chile, na Argentina, na Colombia, nos Estados
Unidos (Califérnia) e at¢é mesmo na Inglaterra, que era considerada um
modelo para outros paises (SIOSHANSI, 2006, p. 73). As reformas
implementadas no Brasil para lidar com a crise de energia elétrica e a
recente reforma do setor se enquadram, portanto, em um padrao
relativamente comum no cendrio internacional.

Quais as conseqiiéncias disso? Mercados de energia elétrica parecem
estar adotando, ou ja adotaram, formas hibridas, nas quais as empresas nao
estdo completamente desverticalizadas, nem totalmente privatizadas, nem
se conduzem de modo verdadeiramente competitivo. Em alguns casos,
essas formas hibridas parecem ser transitorias, mas em outros nao parece
haver intencdo (ou a opg¢do) de criar um mercado completamente
desverticalizado, privatizado e liberalizado (SIOSHANSI, 2006, p. 75).
Esse ultimo parece ser o caso do Brasil atualmente, apds as reformas
implementadas por Lula.

Isso ¢ bom ou ruim? E dificil dizer. Nao ha consenso na literatura sobre
as vantagens e desvantagens da integracdo vertical e privatizacdo no setor
elétrico (SIOSHANSI, 2006, p. 76). Como conseqiiéncia, tal qual indicado
na segunda secdo do capitulo, ha pouco consenso sobre que tipo de
regulacdo e em que intensidade deveria ser usado no setor. Mais do que
1sso, ndo ha consenso sobre o que constitui um mercado de energia elétrica
bem estruturado, nem ha um indice universal para comparar performance
de diferentes mercados (SIOSHANSI, 2006, p. 81).

Portanto, ndo devemos questionar-nos se determinadas reformas no
Brasil resolveram definitivamente os problemas do setor. Em virtude de
conseqliéncias imprevisiveis, evolugdes inesperadas, ou obstaculos que nao
estdo sob controle dos formuladores de politicas publicas, reformas que sao
perfeitamente aceitaveis hoje podem tornar-se disfuncionais a qualquer
momento. A pergunta mais importante a ser feita ¢ se determinada reforma
é viavel e resolve os problemas atuais do sistema (ARAUJO, 2006, p. 559).
E uma resposta positiva ndo deve impedir-nos de reconhecer que outras
reformas provavelmente serdo necessarias em um futuro préximo.
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6 O novo quadro regulatdrio também estabelecia limitacdo ao poder de mercado,
sendo o percentual autorizado diferente para cada regiao (Res. ANEEL n. 94/98,
arts. 12 e 39).

7 O MAE foi previsto na Lei n. 9.648/98 e regulamentado pelo Decreto n.
2.655/98. As bases de funcionamento do MAE foram definidas em um acordo
entre os agentes do setor chamado Acordo de Mercado.

8 A Lei n. 9.074/95 foi posteriormente modificada pela Lei n. 9.648/98 que, por
sua vez, foi completada pela Resolucao ANEEL n. 264/98. Em 1998, esses
consumidores livres também eram autorizados a contratar com concessionarias ou
agentes comercializadores no sistema interconectado.

9 De 1990 a 1994 a expansao média da capacidade de geracao era de 1.069 MW
por ano. De 1995 a 1999 foi de 2.101 MW/ano. Apesar de ter havido grande
expansao da capacidade em 2000 (4.262 MW), em 2001 esse numero foi reduzido
a 2.498 MW.

10 O anuncio da crise em maio de 2001 foi seguido pela criagdo da Camara de
Gestao da Crise de Energia (GCE), que, por sua vez, criou uma forca-tarefa (task
force) para oferecer um diagndstico e sugerir solugbes. Liderado por Jerson
Kelman, esse grupo produziu o relatorio Kelman, que se tornou um diagnostico
consensualmente aceito na literatura especializada. Para alguns autores que
corroboram esse ponto do relatdério Kelman, vide ARAUJO, 2006, p. 555 (afirmando



que o relatério Kelman foi considerado, por todos os envolvidos, um acurado
diagndstico técnico) e GOLDENBERG e PRADO, 2003, p. 230.
11 Vide nota de rodapé 10, supra.

12 Para os consumidores industriais existiam metas de 15% a 25%; para
empresas estatais e servico publico, eram de até 35%; para consumidores
residenciais e comércio, era de 20%.

13 Formalizado na Medida Provisoria n. 14/2001 e posteriormente convertido na
Lei n. 10.438/2002.

14 A literatura especializada freqlentemente se refere a reforma implementada
por Lula como a Reforma da Reforma (ARAUJO, 2006, p. 558). O termo “contra-
reforma” parece mais apropriado, todavia, porque a reforma de Lula “representa
um recuo em alguns aspectos da reforma iniciada em 1990 e a construcao de
regras institucionais para o retorno do planejamento central e estatal e para os
investimentos publicos que haviam sido abandonados” (CORREIA et al., 20063, p.
618).

15 Além de adquirir energia mediante leildes, as distribuidoras podem comprar
energia da Hidroelétrica de Itaipu, das geradoras dentro do Programa de
Incentivos as Fontes Alternativas de Energia (PROINFA), geracao distribuida
(conforme definida pelo Dec. n. 5.163/2004, art. 14) e contratos bilaterais
assinados antes de 16 de marcgo de 2004.

16 A CCEE é uma entidade privada, sem fins lucrativos, e foi criada pelo novo
modelo para substituir o MAE, ainda que mantenha muito da estrutura
institucional dele — cinco conselheiros no conselho de administracao, sendo o
Presidente nomeado pelo Ministério das Minas e Energia — Lei n. 10.848/2004 e
Convencao de Comercializagdo, instituida pela Resolucao ANEEL n. 109/04.

17 No modelo anterior, elas eram obrigadas a contratar apenas 85% antes da crise
e 95% depois da crise.

18 Conselho Nacional de Politica Fazendaria, Convénio ICMS n. 117/2004.

19 Lei n. 10.848/2004 e Decreto n. 5.163/2004. Anteriormente a migracao era
definida pela Resolucao ANEEL n. 264/98.
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2.1 Introducao

O presente texto! se propde a fazer uma descrigdo geral e abrangente do
setor de telecomunicacdes e de sua respectiva disciplina juridica. Esta
dividido em quatro partes. A primeira delas faz uma retrospectiva da
organizagdo do setor e da reforma que teve como marco a privatizacao do
Sistema Telebras.

Em seguida, discute-se como essa reforma foi traduzida no ambito
juridico e normativo a partir da tensao entre os dois principios fundamentais
que nortelam a legislacdo setorial (universalizagdo e concorréncia).
Argumenta-se que concorréncia e universalizacdo ndo sdo vetores que se
excluem, mas podem estar diretamente relacionados, sendo ainda possivel
identificar, em alguns contextos, uma relagdo de dependéncia entre um e
outro.

Com o proposito de aprofundar a analise dessa questdo especifica, o
texto segue na terceira parte com uma discussdo sobre as politicas de
universalizacdo subseqiientes a privatizagao do Sistema Telebras. Na quarta
parte, por fim, avalia-se como a implementacgao eficiente de uma politica de
universalizacdo do acesso a redes digitais tem uma relacao de dependéncia
com as condi¢des de concorréncia no setor (o que também conduz a uma



analise da evolugdo recente das normas voltadas a promocao da
concorréncia nas telecomunicagdes).

2.2 Antecedentes: a organizacao do setor de
telecomunicagoes no Brasil e a privatizacao do
sistema Telebras

2.2.1 Do caos ao monopdlio estatal

Historicamente as telecomunicag¢des brasileiras estiveram de modo
direto associadas ao denominado “Sistema Telebras”. A sua origem remonta
a década de sessenta do ultimo século, quando a Unido Federal procurou
melhor sistematizar a forma pela qual os servicos eram prestados. Sua
efetiva implantagdo, porém, ocorreu apenas no inicio dos anos 1970.

Até entdo, o setor era marcado por uma significativa fragmentagao, com
diversas empresas locais e regionais operando sem coordenacdo e
comprometendo o desenvolvimento de uma rede nacional integrada. No
plano constitucional, a telefonia local e estadual ndo era alocada ao ambito
de competéncia da Unido, razdo pela qual proliferavam concessdes por

parte de Estados e Municipios?. Estima-se que durante os anos 1960

atuavam no Pais cerca de mil e duzentas operadoras?, e a maior parte do

trafego telefonico era controlado por empresas de capital estrangeiro®.

Até a promulgacdo da Lei n. 4.117, de 27 de agosto de 1962, também
nao havia uma sistematizagdo legislativa quanto a matéria. Esse diploma
legal, em seu art. 42, autorizou a Unido a criar uma empresa encarregada de
explorar os servicos de sua competéncia, os quais foram definidos pelo seu
art. 10 como os: (1) “servigos dos troncos que integram o Sistema Nacional
de Telecomunicacgdes, inclusive suas conexdes internacionais”; e (ii)
“servigos publicos de telégrafos, de telefonia interestaduais e de
radiocomunicacdes, ressalvadas as excecoes legais”. A Embratel foi a
empresa criada com base nessa autorizagao legislativa.

Em 1968, o governo adquiriu a Companhia Telefonica Brasileira e,

gradualmente, foi obtendo o controle da maioria das operadoras do Pais>.
Segundo observa Florinda Antelo Pastoriza,



a 1déia basica era criar um sistema nacional de telecomunicagdes que permitisse
unificar e compatibilizar tecnicamente a rede, uma vez que a fragmentagdo da industria

havia produzido grande heterogeneidade de equipamentos, prejudicando a interligagao

entre as diversas regides do pais e elevando o custo de operagdo do sistema®.

A fragmentacdo do poder de outorgar concessdes perdurou até a
Constitui¢ao de 1967, a qual concentrou de forma expressa tal competéncia

na Unido. Subseqlientemente, a Lei n. 5.792, de 11 de julho de 1972,
estruturou o Sistema Telebrds e autorizou, em seu art. 11, a transformacao
da Embratel em uma sociedade de economia mista que passaria a ser
subsidiaria da Telebras, procedimento que foi regulamentado pelo Decreto
n. 70.913/72.

Por volta de 1973, mediante aquisi¢des e fusdes, a Telebras reduzira o
numero de operadoras para trinta e sete, quase todas sob o seu controle. Por
meio do Decreto n. 74.379/74, a Telebras foi designada ‘“concessiondria
geral” para a exploragdo dos servigos publicos de telecomunicacdes. Em
linhas gerais, as operadoras controladas pela Telebras cuidavam da telefonia
local e interestadual. A Embratel ficou encarregada de operar a rede basica
ligando os grandes centros urbanos brasileiros, a telefonia internacional, a
transmissao de dados e os servicos de telex.

Ja na década de noventa, quando o governo federal definiu as etapas
visando a reestruturacdo do Sistema Telebras, este era formado por uma
holding, a Telebras, que controlava vinte e sete empresas estaduais ou
locais, além de uma operadora de longa distancia nacional e internacional
(i. e., a Embratel).

Havia, ainda, quatro empresas ndo controladas pela Unido: a Companhia
Rio-grandense de Telecomunicagdes (CRT), do Governo do Estado do Rio
Grande do Sul; os Servicos de Comunicacdes Telefonicas (Sercomtel), da
Prefeitura de Londrina (Estado do Parand); as Centrais Telefonicas de
Ribeirdo Preto (Ceterp), da Prefeitura de Ribeirdo Preto (Estado de Sao
Paulo); e a Companhia de Telecomunicag¢des do Brasil Central (CTBC), de
capital privado e sediada em Uberlandia (sua area de atuacdo estende-se



pelo Triangulo Mineiro, nordeste de Sdo Paulo, sul de Goias e sudeste do

Mato Grosso do Sul)®

A existéncia dessas empresas nao afetava a estrutura monopolizada do
setor, pois atuavam dentro de areas geograficas delimitadas, sem concorrer
com nenhuma outra operadora. Ademais, dependiam necessariamente
daquelas ligadas a Telebras para integrarem suas redes locais e regionais ao
sistema nacional de telecomunicacdes.

Esse modelo centralizado foi determinante para o desenvolvimento da
infra-estrutura de telecomunicag¢des no Brasil, que fora prejudicado, em
larga escala, pela existéncia de um setor fragmentado e pouco regulado, no
qual as decisdes econdmicas ficavam a cargo de agentes que atuavam sem
nenhuma coordenagao e de autoridades locais que nao dispunham do
necessario suporte técnico.

Ressalte-se, ainda, que até a Unido Federal efetivamente assumir os
servicos, o volume de investimentos era bastante insuficiente, tendo
resultado em uma rede incapaz de atender a demanda associada ao
desenvolvimento de outros setores da economia. A presenca estatal e os
investimentos publicos foram, portanto, os meios de superagdo da
incapacidade de a iniciativa privada alocar ao setor os recursos necessarios.

No momento da promulgagdo da Constituicdo de 1988, o modelo
construido em torno do monopdlio estatal foi recepcionado e confirmado. O
art. 21, XI, ndo apenas atribuiu a Unido a competéncia para explorar os
servigos de telecomunicagdes, mas expressamente estabeleceu que isso
deveria ser feito de forma direta ou mediante empresas sob controle
acionario estatal.

2.2.2 Privatizacao e abertura do setor: do monopdlio estatal a
concorréncia privada

A mudanga na forma de organizacao das telecomunicagdes brasileiras se
insere em um contexto mais amplo de revisdo do papel do Estado. As
politicas desenvolvimentistas no Brasil tradicionalmente se basearam em
acoes tomadas a partir do Estado, o qual assumiu um papel nuclear na
industrializacdo e no periodo ininterrupto de crescimento econdmico que se
verificou durante as décadas de quarenta a oitenta.



Com a crise fiscal dos anos 19802, verifica-se um crescente esgotamento
da capacidade de investir do Estado e uma inaptidao para reverter a queda
na taxa de crescimento economico. Esse quadro foi agravado por um déficit
publico crescente, o qual, por sua vez, impulsionava o processo
inflacionario. Paralelamente a crise fiscal, colocou-se um questionamento
quanto a forma de atuagdao do Estado no dominio econdmico, a qual se
estendia por praticamente todos os setores e também dava mostras de
esgotamento.

O programa de reforma do Estado brasileiro origina-se da busca de
alternativas para o enfrentamento de uma crise fiscal, sendo marcado
inicialmente por uma estratégia de continua improvisagdo (i. €., sem uma
orientacdo clara e sistematica quanto aos objetivos dessa reforma), na qual,
porém, ja se fazia presente o objetivo de retracdo do aparato estatal sobre a
economial’. A discussdo sistematica quanto ao papel que deveria
desempenhar o Estado (e a nova regulacdo a ser implementada) surge
apenas em um segundo momento, confirmando a opcao de reorganizar a
economia em torno do mercado. Ha, assim, uma definitiva ruptura com o
modelo anterior de regulacdo e de desenvolvimento impulsionado pelo
Estado.

Conforme consta do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
preparado pelo Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado em 1995, o objetivo visado era o fortalecimento da funcao estatal de
promotor e regulador do desenvolvimento econdmico e social, deixando,
porém, de ser o Poder Publico o responsavel direto por ele. Nesse sentido,
colocar-se-iam como inadiaveis “reformas econOmicas orientadas para o
mercado, que, acompanhadas de uma politica industrial e tecnoldgica,
[garantissem] a concorréncia interna € [criassem]| as condi¢des para o
enfrentamento da competi¢do internacional”.

O novo modelo de regulagdo das telecomunicacdes ira refletir tais
premissas. Baseou-se no proposito de conferir maior espaco de atuacao aos
agentes privados (e reducao, por meio da privatizagdo, da prestacao direta
dos servigos por empresas estatais), assim como na tentativa de garantir a
imposi¢do de limites ao poder econdmico (transferido a particulares no
processo de privatizacdo) mediante o fortalecimento dos mecanismos de
mercado (i. e., da concorréncia).



O primeiro marco normativo de implementa¢cdo do novo modelo foi a
Emenda Constitucional n. 8/95, que alterou a redagdo do art. 21, XI. Foi
elaborada com o claro proposito de permitir a reestruturagdo do setor de
telecomunicagdes com base na quebra do monopo6lio publico e passagem
para um regime de mercado. Viabilizou, ainda, as privatizagcdes, na medida
em que retirou a exigéncia de que os servigos de telecomunicagdes fossem
prestados por empresas sob controle estatal. Dando seqiliéncia a esse
processo, a promulga¢do da aludida emenda seguiu-se a Lei n. 9.295, de 19
de julho de 1996.

Esta foi direcionada, antes mesmo de qualquer defini¢do mais concreta
quanto ao novo modelo que se buscava, a abrir a concorréncia alguns
segmentos tidos como de alta atratividade para o setor privado. Sob essa lei
foram feitas licitacoes para a concessdo da exploragdao da denominada
Banda B do entdo denominado Servigo Mdével Celular (SMC). Nos termos
do art. 32 desse diploma, a exploragdo seria feita apenas por meio de
concessoes. Optou o legislador, conseqiientemente, por um regime de
servigo publico.

A Lei n. 9.295/96 disciplinou, também, a prestacio do SMC pelo
Sistema Telebras (i. e., pelo conjunto de operadoras controladas pela Unido
Federal, as quais praticamente detinham o monopolio sobre os servigos de
telecomunicagdes). As operadoras estaduais e locais ja vinham atuando
nesse mercado com base em permissoes. A lei determinou que tais
permissdes fossem transformadas em concessdes (art. 4%), devendo as
respectivas operadoras constituir empresas especificas para a exploragdao
desses servicos (art. 4%, paragrafo unico, e 59).

Houve, com base nisso, uma duplica¢do das operadoras regionais sob o
controle da Telebras, as quais passaram a operar a denominada Banda A do
SMC em regime de concessdo. Posteriormente, vieram a ser privatizadas
junto com todo o Sistema Telebras. Nesse primeiro momento da abertura do
setor, portanto, institui-se um duopdlio em relacdo a telefonia movelL.

No tocante as empresas do Sistema Telebrds, cabe destacar que nao
houve propriamente a outorga de uma concessao, visto que as atividades
continuaram a ser prestadas e controladas pelo proprio Estado em regime de
servigo publico. Conforme posi¢do adotada por Geraldo Ataliba, a qual
acabou por modificar substancialmente o entendimento prevalecente na



doutrina brasileira, ndo ha uma relacao entre concedente e concessionario

quando este houver sido criado pelo titular do servigo, com capitais

propriostZ.

Efetivamente ndo hd uma concessdao quando a atividade ndo sai da
esfera imediata de controle estatal, tampouco se verifica a transferéncia dos

seus riscos, os quais continuam sendo assumidos pelo Poder Publico, que

despendeu os recursos necessarios a constituicio da respectiva empresal2.

Apesar de haver uma descentralizacdo administrativa, o Poder Publico

continuara controlando diretamente a organizacdo e a prestacdo dos

servigosi?.

A Lei n. 9.295/96 foi praticamente inteira revogada pela Lei Geral de
Telecomunicagdes (LGT, Lei n. 9.472/97), a qual procurou organizar de
forma ampla e sistematica o novo modelo institucional das
telecomunicagdes. Disciplinou os regimes de prestacdo dos servigos, a
criagdo da Anatel e a privatizagdo do Sistema Telebras.

O art. 18, III, da LGT estabeleceu a necessidade de o Poder Executivo
aprovar um “plano geral de outorgas de servigo prestado no regime publico
(PGO)”. Sua finalidade, segundo o art. 84, seria definir a area de atuagao
das operadoras, o numero delas, os prazos de vigéncia das concessdes € o
de admissao de novas prestadoras. Sua elaboragao coube, nos termos do art.
19, 111, a Anatel mediante prévia consulta publica.

Uma vez instalada a Anatell2, a elaboracdo desse plano colocava-se
como o passo seguinte do processo de liberalizagdo e privatizagdo. O art.
187 da LGT autorizou o Poder Executivo a reestruturar e desestatizar as
empresas controladas pela Unido. Nos termos do art. 188, essa
reestruturacao deveria ser feita com vistas a compatibilizar as areas de
atuacdo das empresas com o PGO.

Em 4 de dezembro de 1997, o Conselho Diretor da Anatel submeteu a
consulta publica uma primeira versao do PGO (Consulta Publica 2). A
versao final sofreu poucas mudancgas e foi aprovada pelo Decreto n. 2.534,
de 2 de abril de 1998. O servigo enquadrado no regime publico foi apenas
aquele assim ja classificado pela propria LGT (i. e., o Servico Telefonico
Fixo Comutado — STFC, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico
em geral; cf. art. 64, paragrafo unico, da LGT). Todos os demais,
conseqlientemente, deveriam ser prestados em regime privado.



O PGO dividiu o territorio nacional em quatro regides e trinta e quatro
setores. Cada um destes foi delimitado pela area de atuacdo das operadoras

até entdo controladas pela Telebrds, além das outras quatro empresas

independentes'®. Esses setores sdo distribuidos em trés Regides

geograficas!Z, sendo que a denominada Regiio IV congrega todo o
territorio nacional, correspondendo a area de atuagdo da Embratel.

Conforme o art. 207 da LGT, as operadoras que ja atuavam em cada um
dos setores deveriam pleitear a celebragdo de contratos de concessdo que
passariam a regular a atuacdo delas nos termos do PGO. Dentro dos seus
respectivos setores nas Regides I, II e III, as operadoras ficaram habilitadas
a prestar servigos locais e de longa distancia no ambito da propria regido. A
Embratel, com atuacdo em todo o territorio nacional, coube a prestacao de
servicos de longa distancia nacional (n3o limitado ao intra-regional) e
internacional.

No PGO também ficou estabelecido o cronograma de abertura do
mercado de telefonia fixa. Apds a privatizagdo deveria ser instaurado um
procedimento licitatorio para a expedicdo de autorizagdes a fim de que um
novo prestador viesse a atuar no regime privado em cada uma das referidas
regioes. As empresas que receberam essas autorizacoes ficaram conhecidas
como “empresas-espelho” 18,

Instaurou-se, assim, a exemplo do que ocorrera com a telefonia movel,
um regime tempordrio de concorréncia entre um numero limitado de
empresas, cuja data-limite, pelo menos no plano juridico, era 31 de
dezembro de 2001, quando deixou de haver qualquer restricao a quantidade
de empresas prestadoras do STFC. Destaque-se, também, que o STFC seria
prestado concomitantemente no regime publico e no privado. No ambito do
primeiro, colocaram-se, em principio, apenas as operadoras que ja atuavam
na prestacdo do servico em regime de monopolio. Todas as demais
empresas que viessem a ingressar no mercado de telefonia estariam
submetidas a um regime privado.

Subseqilientemente a aprovacdo do PGO, e tomando-o como base, o
Decreto n. 2.546, de 14 de abril de 1998, aprovou o modelo de
reestruturacdo do Sistema Telebrds, com vistas a posterior privatizacao.
Nesse momento, ¢ importante lembrar, a Telebras ja ndo controlava apenas
as operadoras de telefonia fixa, mas também as empresas que exploravam a



telefonia movel e que foram constituidas nos termos do art. 5% da Lei n.
9.295/96.

O modelo baseou-se na cisdao da Telebras em doze empresas, também
holdings, que passaram a controlar as respectivas operadoras. Foram
constituidas quatro empresas para a telefonia fixa (controladoras das
operadoras que integravam, respectivamente, as Regioes I, II, III e IV do
PGO) e oito empresas para a telefonia movel.

A privatizacao foi feita por meio da alienacdo onerosa das agdes de
propriedade da Unido, que lhe asseguravam o controle aciondrio dessas
doze empresas. Foi vedada a aquisi¢do, por um mesmo acionista ou grupo
de acionistas, de participa¢do maior ou igual a 20%: (1) em mais de uma das
quatro empresas de telefonia fixa; (i) em mais de uma das empresas que
integravam as areas de concessao 1 a 6 da Banda A; (ii1) em mais de uma
das empresas que integravam as areas de concessao 7 a 10 da Banda A; (iv)
em qualquer das empresas de telefonia movel em area territorial onde ja
detivesse concessao para o mesmo servi¢co na Banda B (cf. art. 74, Dec. n.
2.546/98).

Como mencionado acima, as empresas privatizadas assinaram, antes do
inicio do processo de privatizagdo, contratos de concessao nos termos do

art. 207 da LGT. Estes foram mantidos em todos os seus termos com a

alienacdo do controle acionario pela Unido.

2.2.3 A evolucao do setor apds a privatizacao

Nos anos subseqiientes a privatizagdo, o setor continuou dominado pelas
empresas formadas a partir da Telebrés, pelo menos no dmbito do STFC
(cyja infra-estrutura também € o principal suporte para a prestagdao de outros
servicos, como o de transmissdo de dados). Em cada uma das trés regides
em que foi dividido o Pais, a concorréncia evoluiu apenas em relacao aos
servigos de longa distancia, sendo que nos servigos e redes locais ainda ha a
preponderancia das concessiondrias privatizadas (agora operando sob as
denominacdes de Telemar/Oi — Regido I, Brasil Telecom — Regido II e
Telefonica — Regido II1).

A concorréncia nos servicos de longa distancia, em cada regido, da-se
principalmente entre a Embratel e a concessiondria que atua na regido, com
participacdo menor da espelho da Embratel (a Intelig) e outras empresas de



porte mais reduzido. As empresas-espelho especificas a cada uma das
regides nao tiveram um impacto significativo nos anos imediatamente
subseqlientes a privatizacdo. A GVT, que atua na Regido II, continua
operando e em expansdo. A Vésper, porém, que recebeu a autorizagdo para
as Regides I e III acabou por ser vendida & Embratel em 200322,

ApOs a abertura plena do setor (i. €., o fim do duopdlio legal), também
houve pouca entrada relevante no ambito local. Ha um numero até
expressivo de empresas que detém autorizagdo, as quais, contudo,
normalmente exploram alguns nichos de mercado e ndo representam uma
pressdo concorrencial efetiva as concessionarias?l. Na verdade, foram as
concessionarias que expandiram sua area de atuagdo apoOs a privatizagao,
passando a atuar na prestacao de outros servigos de telecomunicacdes € em
outras areas geograficas.

Nos termos do PGO, as concessiondrias privatizadas sO6 poderiam
solicitar autorizagdo para prestar outros tipos de servico a partir de 31 de
dezembro de 2003 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001,
quando todas as concessionarias da Regido houvessem cumprido
integralmente as obrigacdes de universalizacdo e expansdo que, segundo
seus contratos de concessdo, deveriam cumprir at¢ 31 de dezembro de
200322, Houve, de fato, o reconhecimento pela Anatel do adiantamento do
cumprimento dessas metas, o que permitiu, a partir de 2002, a expansao da
area de atuacdo das concessionarias.

Os grupos econdmicos das trés concessionarias regionais, além de
atuarem na prestagdo do STFC e de servigos de transmissdo de dados,
também oferecem servicos de telefonia mével. Sao bastante ativos, ainda,
no mercado em expansdo de oferta de acesso a Internet em banda larga (o
qual no Brasil ¢ dominado por esses grupos)?. Atualmente buscam
ingressar na oferta do chamado #riple play, caracterizado pela venda
agregada de servicos de voz (telefonia), de transmissao de dados (acesso em
banda larga a Internet) e de contetido audiovisual (televisao).

Isso implica, para as concessiondrias de STFC, o desenvolvimento de
estratégias que permitam a oferta de servigcos de televisdo, ambito em que
tradicionalmente ndo atuaram. Ha, basicamente, trés formas possiveis de
fazer isso. A primeira seria por meio da constru¢do de uma rede propria

para servigos de televisdo por assinatura??. Outra opgdo seria realizar a



distribui¢do de conteudo audiovisual por meio da propria Internet (a

chamada TVIP), o que é uma possibilidade ainda limitada®>. A ultima
forma, que efetivamente foi adotada, ¢ a concentracdo por meio de
aquisicoes. De fato, Telemar/O1 e Telefonica adquiriram ou firmaram
parcerias com empresas que ja detinham redes de televisao por assinatura
para viabilizar seu ingresso no mercado de distribuicdo de contetdo
audiovisual?®.

A Embratel, por sua vez, divisou na oferta agregada de pacotes triple
play a possibilidade de ingressar na prestagao dos servicos locais de voz
para usuarios residenciais. Conjuntamente com a rede Net de televisdo por
assinatura, utiliza a capacidade de transmissao de dados da infra-estrutura
da rede de televisdo para disponibilizar um servico de voz via Internet

(VoIP). Esse servigo € oferecido pela Net em conjunto com os de acesso em

banda larga a Internet e de televisdo?l. Embora isso impacte a concorréncia
no ambito do servigo de voz local, representa uma alternativa ainda limitada
fora da oferta de pacotes triple play, tendo em vista a baixa penetragdo das
redes de televisdo por assinatura no Brasil23.

Em relacdo ao servigo de telefonia movel, a concorréncia ¢ muito mais
expressiva. Além dos grupos que se formaram a partir do duopdlio das
Bandas A e B, as proprias concessionarias de STFC, como dito, expandiram
suas atividades para o servico movel. No primeiro trimestre de 2007, 47,6%
da populacdo brasileira tinha a opcdo de escolher entre os servigos de
quatro prestadoras diferentes. Em virtude da propria concorréncia (e
conseqliente reducdo de precos) e da oferta dos servigos pré-pagos, a
expansdo desse servigo foi rapida e alcangou o nimero de 102,2 milhdes de
linhas no primeiro trimestre de 200722

2.3 Universalizacao e concorréncia na reforma do
setor de telecomunicagoes

A tradugdo juridica e normativa da reforma do setor de
telecomunicagdes descrita acima, cujo principal marco legal ¢ a LGT, esta



na tensdo e complementaridade entre dois principios fundamentais:
concorréncia ¢ universalizacao.

O primeiro reflete a i1déia de superagdo de uma organizacdo setorial
baseada no monopolio (estatal), assim como de um tipo de atuagdo estatal
intervencionista que lhe era propria e que buscava, a partir de uma relagao
de hierarquia entre administracdo publica e agente econdmico, fixar
diretamente as principais varidveis econdOmicas (preco a ser cobrado,
investimentos a serem feitos, inovagdes a serem introduzidas). Diante do
esgotamento dessa forma de atuagdo do Poder Publico sobre a economia,
marcada pela centralizacdo do processo decisorio (e, por conseguinte, do
processo de coleta e analise das informagdes necessarias para a tomada das
respectivas decisdes econdmicas), a criagdo de um ambiente concorrencial
foi identificada como uma alternativa capaz de reorganizar o setor em novas
bases e atribuir ao agente estatal um novo papel. Ao mesmo tempo, o
estimulo a entrada de novos agentes econdmicos no setor atrairia recursos
privados necessarios para suplantar a incapacidade estatal de investir no
contexto de uma prolongada crise fiscal.

Assim, pretendia-se que um ambiente econOmico concorrencial,
caracterizado pela descentralizacdo do processo de tomada de decisoes
economicas (do nucleo do Poder Publico para os diversos agentes
econdmicos envolvidos), permitiria a descoberta das melhores solucoes
para os problemas relativos a fixacdo dos precos e decisdes relativas a
oferta, inovagdes e investimento. Por outro lado, a propria existéncia da
concorréncia impediria que essas decisdes fossem tomadas em detrimento
dos usuarios e da sociedade em geral.

Obviamente a concorréncia ndo ¢ um processo natural em todo e
qualquer mercado. Em geral, ¢ preciso muito mais do que garantir direitos
de propriedade e contratos para permitir a emergéncia de uma organizagao
concorrencial entre determinados agentes econdmicos. Isso ¢ sobretudo
verdadeiro em um setor historicamente baseado num monopdlio e que,
pelas suas caracteristicas, oferece significativas barreiras a entrada de novos
concorrentes (sendo inclusive visto até hoje como monopolio natural em
certos segmentos)l. Ndo basta, portanto, transformar a concorréncia num
principio legal, mas € preciso, ainda, o desenvolvimento concreto de um
novo tipo de atuagdo estatal capaz de criar condigdes propicias ao seu



surgimento. Em outras palavras, ¢ preciso uma regulagdo concorrencial
capaz de criar condigdes que limitem o poder do antigo monopolista e

disciplinar a complexidade do problema do acesso as redes de

telecomunicacdes>2.

Idealmente, chegou-se a imaginar que tal regulacdo concorrencial
poderia ser temporaria. Uma vez desenvolvidas condi¢des efetivas de
concorréncia, mostrar-se-ia desnecessaria a permanéncia de uma regulacao
especifica com o objetivo de constranger a acao dos agentes econdmicos em
vista de objetivos concorrenciais. A concorréncia, por si, garantiria 0s
resultados que antes eram buscados por meio da intervengao estatal direta.
Cogitou-se na doutrina, entdo, da possibilidade de o setor ficar sujeito
exclusivamente as regras gerais do direito concorrencial, aplicaveis a

generalidade dos mercados®3,

A idéia de que o direito concorrencial tenderia a substituir a regulagdo
setorial especifica também encontra reflexo legislativo nas proprias normas
relativas a esse ramo do sistema juridico. Isso pode ser comprovado no
direito alemao, por exemplo. Em 1998, a lei concorrencial (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen) sofreu uma modificacdo que, entre outras
disposi¢des, estabeleceu no § 19(4) uma hipotese exemplificativa de abuso
de posi¢do dominante voltada especificamente as industrias organizadas em

rede**. Na fundamentacio do projeto que apresentou tal mudanca, foi
expressamente mencionada a importancia de um dispositivo genérico dessa
natureza para quando, futuramente, a necessidade de regras setoriais
especificas, em setores como as telecomunicagdes, tiver sido afastada>.
Todavia, esse desaparecimento da regulacdo concorrencial esta longe de
ser algo ainda factivel, sendo que mesmo nos paises que foram pioneiros na
reforma setorial (como, por exemplo, a Inglaterra) ainda se verifica
significativa regulacdo especifica. O que se observa, na verdade, ¢ uma
tendéncia exatamente contraria ao seu desaparecimento. A regulacdo
necessaria para criar um ambiente concorrencial no setor de
telecomunicacdes adquire cada vez maior complexidade, uma vez que que a
introdu¢do da concorréncia aumenta a complexidade dos respectivos
mercados e das relagdes entre seus agentes. Se idealmente a geracao de
concorréncia permitiria eliminar diversos controles estatais sobre os agentes

econdmicos, a realidade tem demonstrado até agora o inverso®®. O que se



verifica ndo € o desaparecimento da agdo estatal, mas a modificacdo do seu
tipo e da sua finalidade.

Adicionalmente, e esse € o ponto que se procurara demonstrar ao final
deste texto, a regulacdo concorrencial especifica se mostra também
relevante na realizacao do outro principio que baseou a reforma setorial (i.
€., a universalizagdo dos servigos).

A universalizagdo traduz o reconhecimento de que o acesso universal
(i.e., de todos os cidaddaos) a determinados tipos de servicos de
telecomunicagdes ¢ fundamental para uma vida digna numa sociedade
complexa como a contemporanea, colocando-se como meta de politica
publica. Por outro lado, a positivagdo expressa do principio da
universalizacdo, como fundamento de todo o sistema legal, demonstra que o
legislador compreendeu que nao basta a concorréncia para alcancar um
desenvolvimento pleno do setor (desenvolvimento considerado aqui de
forma ampla, abrangendo inclusive objetivos capazes de promover a
inclusdo social)2Z.

E preciso uma politica piblica especifica voltada a realizagio desse
objetivo, pois agentes privados movidos por seus proprios interesses, ainda
que submetidos ao estimulo da concorréncia, ndo aplicardo recursos
significativos para explorar atividades deficitarias (i. e., incapazes de gerar
um fluxo de receitas superior ao dos custos). Ha na LGT um
reconhecimento dessa circunstancia, razdo pela qual estabelece um regime
juridico diferenciado para certas prestadoras de servigos que estardo
vinculadas a implementacdo de metas de universalizagao.

Em seu art. 63, a LGT estabelece que a prestacdo dos servicos de
telecomunicagdes pode dar-se em dois regimes juridicos distintos: o publico
e o privado. O regime privado ¢ bastante proximo aquele das atividades
econdmicas até mesmo constitucionalmente ao setor privado. A regra ¢ a
liberdade de ag¢do dos agentes econdmicos, inclusive no tocante a fixagdo

do prego. O regime publico, por seu turno, identifica-se com o de servigo

publico®. Nos termos do paragrafo tnico do art. 63, da LGT, sua

caracteristica essencial ¢ ser “prestado mediante concessao ou permissao,
com atribuicdo a sua prestadora de obrigacdes de universalizacdo e de
continuidade”. Atualmente operam em regime publico (sob um contrato de



concessao) apenas as prestadoras do STFC oriundas do Sistema Telebras ou
ja existentes no momento de sua privatizagao.

A LGT exige que a universalizagdo seja visada pelo menos com relagao
ao servico telefonico fixo comutado, destinado ao uso do publico em geral
(paragrafo inico do art. 64). Concomitantemente, estabelece a possibilidade
de a qualquer tempo o Poder Executivo, por meio de decreto, vir a submeter
outros servigos ao regime publico e, portanto, ao objetivo de
universalizacao (art. 18, I).

Ainda quanto ao regime publico, deve ser destacado que a LGT
disciplina com bastante detalhamento as caracteristicas das respectivas
concessdes € permissdes, assim como dos contratos e das licitagoes,
afastando expressamente, no art. 210, a legislacao geral sobre concessoes e
licitagdes (Leis n. 8.666, de 21-6-1993, 8.987, de 13-2-1995, ¢ 9.074, de 7-
7-1995).

E interessante observar, por outro lado, que, mesmo em relacdo aos
servigos prestados em carater publico, a LGT almeja criar um sistema em
que haja concorréncia envolvendo os concessiondrios ou permissionarios.
Assim, a perspectiva de imposicdo de um regime de servigo publico para
alguns operadores nao afasta a circunstancia de que se pretende, para o
setor como um todo, criar um ambiente concorrencial que abranja inclusive
aqueles agentes que atuam no ambito publico.

Ja no art. 62 da LGT estatuiu-se que “os servigos de telecomunicagdes
serdo organizados com base no principio da livre, ampla e justa competicao
entre todas as prestadoras”. Ao tratar especificamente das concessoes,
estabeleceu a lei que estas “nao terdo carater de exclusividade”, assim como
que se deve considerar o “ambiente de competi¢ao” na defini¢cao das areas
de exploracao, nimero de prestadoras, prazos de vigéncia e prazos para
admissao de novas prestadoras (art. 84 e seu § 19).

Também nesse contexto ¢ permitida a prestagdo de uma mesma
modalidade de servico concomitantemente em regime publico e privado
(art. 65). A LGT admite, assim, a existéncia de concorréncia entre
prestadoras atuando em regime publico e outras atuando em regime
privado.

E inegavel, portanto, que o proprio regime de servico publico foi
adaptado aos influxos que marcam a nova forma de regular o setor. Isso se



verifica tanto no ambito das relacdoes entre as operadoras, em que
claramente se pretende privilegiar o desenvolvimento de mecanismos de
mercado, como nas proprias regras que disciplinam a relagdo entre o Poder
Publico e as concessionarias.

H4 uma flexibilizacao no tocante ao que tradicionalmente caracteriza o
regime dos agentes privados que atuam sob a forma de servigo publico. O
regime tarifario ilustra bem tal circunstancia. Abre-se a possibilidade de que
o controle das tarifas da concessionaria seja feito exclusivamente pela sua
submissdo a concorréncia, reconhecendo-se as dificuldades e limitacoes
inerentes ao processo de fixacao e revisao de tarifas por um o6rgao regulador
(cf. o art. 104 da LGT).

Nesse sentido, destaca-se também uma limita¢do da tradicional garantia
do equilibrio econdmico-financeiro. Esta ndo abrange, nos contratos de
concessao do STFC, alteragdes provocadas pelo fato de a concessionaria vir
a enfrentar a concorréncia de outras empresas. Assim, 0s prejuizos
decorrentes da perda de participagdo no mercado, resultante da entrada de
novos concorrentes, ndo serdo compensaveis por meio de uma revisao dos
termos da concessdo, nem gerardo pretensdo de indenizagdo a
concessionaria. Ha, portanto, um grau de incerteza quanto a compensagao
econdmica que efetivamente cabera ao prestador do servigo.

A marca caracteristica do regime de servigo publico, porém, como
enfatizado acima, ¢ a universaliza¢dao. Nos termos da LGT:

Obrigacdes de universalizagdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de
qualquer pessoa ou institui¢do de interesse publico a servigo de telecomunicagdes,
independentemente de sua localizacdo e condi¢do socioecondmica, bem como as
destinadas a permitir a utilizagdo das telecomunicagdes em servigos essenciais de
interesse publico (art. 79, § 19).

Embora as obrigacdes sejam impostas as prestadoras que atuam em
regime publico, a Unido Federal aparece como responsavel por assegurar a
existéncia, universaliza¢ao e continuidade dos servigos prestados em regime
publico (art. 64). Deve, portanto, conceber ¢ implementar politicas que



permitam realizar tal objetivo, o que ¢ feito com a participacao direta do
Presidente da Republica.

Ao contrario do que muitas vezes se sugere nas criticas mais recentes
feitas as agéncias de regulacdo, estas ndo retiraram do Presidente da
Republica o poder de formular politicas publicas setoriais. No tocante a
universalizacdo, a Anatel tem um papel muito mais executivo, cabendo ao
Presidente da Republica a decisdo final quanto as politicas a serem
adotadas.

Assim, cabe a Anatel formular uma proposta de politica de
universalizagdo e submeté-la ao Presidente da Republica, apos a realizagdo
de consultas publicas (art. 19, III). Todavia, cabe ao Presidente a decisdao
quanto a quais servigos serdo prestados em regime publico e de que forma
se dard sua progressiva universalizacdo, o que fara editando, mediante
decreto, um plano geral de metas de universalizacao (PGMU — art. 18, 1, 11
e I1I, da LGT).

A LGT também disciplina expressamente a forma de financiamento da
universalizacdo, contemplando as preocupagdes decorrentes da organizagao
concorrencial do setor. Nos termos do art. 80, § 19, o plano que estabelecer
as metas de universalizagao (1. e., 0o PGMU) devera especificar as fontes de
financiamento, que deverao ser “neutras em relagdo a competi¢ao”.

Buscando atender a essa exigéncia, a LGT refere-se a duas fontes
possiveis: (1) os orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; e (i1) um fundo constituido para essa finalidade e para o
qual contribuirdo as prestadoras de servicos de telecomunicagdes nos
regimes publico e privado (art. 81). Ao mesmo tempo, vedou expressamente
formas de financiamento que possam afetar as condi¢des de concorréncia
(os denominados subsidios cruzados, bastante utilizados no ambito do
antigo Sistema Telebras)2.

A criacao do fundo, que veio a ser denominado Fust, foi apenas referida
na LGT, tendo sido objeto de lei especifica posterior (a Lei n. 9.998, de 17-
8-2000). Esta estabeleceu uma contribui¢do que observa o critério antes
destacado, na medida em que incide a taxa de 1% sobre a receita
operacional bruta decorrente da prestacao de servigos de telecomunicacoes

em geral (cf. art. 62, IV)2C,



Os dispositivos da LGT comentados acima expressam, portanto, o
reconhecimento de que apenas a concorréncia nao seria suficiente para
alcangar o objetivo de difundir o acesso aos servicos de telecomunicacoes
na sociedade brasileira. O legislador delineou, assim, uma politica publica
especifica para buscar tal resultado. Mas fez isso levando em conta a
questdo da concorréncia, como se denota da exigéncia de que as fontes de
financiamento da universalizagdo sejam “neutras em relacdo a competicao”.

O legislador buscou tornar possivel uma compatibiliza¢ao entre os dois
vetores sob os quais organizou o setor. Isso ndo significa que haja uma
relagio de necessidade entre um e outro. E possivel cogitar uma politica
setorial de estimulo a concorréncia sem levar em conta metas de

universalizacdo®l. O contrario também ¢é verdadeiro, bastando considerar
que no passado uma das justificativas para a manutengao do monopolio no
setor era de que essa estrutura seria necessaria para universalizar o acesso
a0 Servigo.

No ambito da LGT, porém, a regulagdo concorrencial deve ser pensada
em conjunto com a politica de universalizacdo, de forma que uma ndo
impacte negativamente no desenvolvimento da outra. Mas ¢ possivel ir
além e observar que, em certas circunstancias, o fortalecimento de uma
podera at¢ mesmo servir de estimulo a outra. Na experiéncia brasileira
recente, a telefonia movel celular € claro exemplo de como a concorréncia
pode servir de estimulo a difusio do acesso aos servicos de
telecomunicacdes. Embora o servico mével celular ndo esteja formalmente
contemplado no ambito da politica de universalizagdo, ¢ inegavel sua
contribuigdo para a difusdo do acesso a telefonia no Brasil, o que demonstra

também a possibilidade de um ambiente concorrencial trazer efeitos que

podem impulsionar a politica de universalizagio®2.

Claro que ¢ preciso ponderar que muitas vezes a mera difusdo do acesso
apenas atenderda a uma demanda reprimida de quem tem mais poder
aquisitivo, ndo gerando um processo de inclusdo no mercado consumidor
daqueles para quem nao ¢ economicamente viavel oferecer o servico (o que
conduz novamente a conclusdo de que a universalizagdo exige politicas
publicas especificas e ndo dependentes dos objetivos concorrenciais)®2. Mas
isso ndo afasta a constatagdo de que ¢ possivel haver uma interacdo entre
concorréncia e universalizagao.



Na discussao quanto a forma pela qual o Fust deve ser aplicado, ¢
possivel perceber essa interagdo entre regulagdo concorrencial e
universalizagcdo, conforme se procurara demonstrar na seqiiéncia do texto.
Em razdo dos objetivos que foram visados nesse contexto com a proposta
de criagdo do Servigo de Comunicacao Digital (SCD), chega a existir
praticamente uma interdependéncia entre concorréncia e universalizagao.

2.4 Politicas de universalizacao no Brasil apos a
reforma setorial e o impasse na utilizacao do Fust
2.4.1 Universalizacao apods a privatizacao

No momento da privatizacdo do Sistema Telebrds, em 1998, a politica
de universalizagao foi concentrada na expansao do STFC, por meio da

fixacdo de metas a serem cumpridas pelas concessionarias privatizadas®?.
Tais metas foram fixadas antes mesmo da criacao do Fust; seu cumprimento
nao foi vinculado a utilizacao de recursos do fundo que viria a ser formado,
mas constituiu obrigacao assumida pelas proprias concessionarias em seus

contratos de concessdo, as quais se comprometeram a atender a tais metas

com recursos proprios®.

Nos termos do art. 18, I, da LGT, foi aprovado um Plano Geral de
Metas de Universalizacdo do Servico Telefonico Fixo Comutado Prestado
no Regime Publico (PGMU), pelo Decreto n. 2.592/98. A obrigagdo de os
custos serem integralmente suportados pelas proprias concessionarias
constava dos contratos de concessao ¢ do § 12 do art. 22 do PGMU.
Conforme o art. 42 deste, apenas com relagdo a dois pontos admitia-se que a
Anatel propusesse futuramente fontes adicionais de financiamento: (1) a
implantacdo do STFC, até 31 de dezembro de 2003, em todas as localidades
com mais de seiscentos habitantes; e (i1) a implantagdo do STFC, até 31 de
dezembro de 2005, em todas as localidades com mais de trezentos
habitantes®.

Assim, num primeiro momento, a politica de universalizagdo ndo ficou
dependente da criagdo do fundo a que faz referéncia o art. 81, II, da LGT,
nem da avaliagdo de como poderiam ser utilizados os recursos que viriam a



forma-lo. Apds a criagdo do Fust, a tentativa inicial de implementar
politicas publicas para sua utilizagdo esteve centrada no desenvolvimento
de acesso as redes digitais (um dos objetivos de universalizacao destacados
no art. 52, da Lei n. 9.998/2000).

Por meio do Decreto n. 3.753, de 19 de fevereiro de 2001, foi aprovado
o Plano de Metas para a Universalizacao de Servigos de Telecomunicagoes
em Escolas Publicas de Ensino Profissionalizante (PMU-EP). Na mesma
data, o Decreto n. 3.754 aprovou o Plano de Metas para a Universalizagado
de Servicos de Telecomunicacdes em Escolas Publicas de Ensino Médio
(PMU-EM). O PMU-EM e o PMU-EP estabeleceram os mesmos tipos de
metas. Nos termos do art. 8 dos aludidos decretos, a implantagao de
acessos, incluindo equipamentos terminais, para utilizacdo de servigos de
redes digitais de informacao destinadas ao acesso publico, at¢ mesmo da
Internet, nas instituigdes publicas de ensino médio e profissionalizante,
observaria os seguintes critérios e prazos: atendimento de 60% das
instituicoes com mais de seiscentos alunos até 31 de dezembro de 2001;
atendimento de 80% das instituicdes com mais de trezentos alunos até 30 de
junho de 2002; e atendimento de todas as instituigdes com alunos
matriculados até 31 de dezembro de 2002.

A Anatel, para otimizar a aplicagdo dos recursos do Fust, abriu um
procedimento de licitagdo (Licitagdo n. 001/2001/SPB/Anatel), do qual
poderiam participar todas as concessionarias de STFC interessadas em
receber recursos para assumir as obrigagdes de universalizagdo expostas no
PMU-EM e no PMU-EP. Cada participante, tendo em vista as metas
fixadas, deveria apresentar uma proposta que identificasse qual o montante
de recursos que pretendia receber do Fust para viabilizar o oferecimento dos
servigos. Seria vencedor aquele que requisitasse o menor valor do Fust.

O edital da licitagao foi objeto de varias criticas, destacadamente em
razdo da limitagdo dos participantes as concessiondrias ja existentes. A
licitagdo acabou por ser suspensa por decisdo liminar da Justica Federal e
nao foi concluida, e a propria Anatel, posteriormente, reconheceu a
impropriedade de certas exigéncias constantes do Edital*Z.

A modelagem feita pela Anatel para a Licitagdo acabou por tornar o
acesso aos recursos do Fust um privilégio das concessionarias de STFC
privatizadas. Houve, aqui, uma leitura muito estrita e até mesmo



equivocada dos termos da LGT, conforme se depreenderd da discussao no
topico seguinte. O raciocinio seguido foi o de que as metas de
universalizacdo s6 poderiam ser assumidas por empresas que operassem em
regime publico. Conseqiientemente, s6 poderiam utilizar subsidios
provindos do Fust prestadoras dos servigos que detivessem concessao.
Como as TUnicas concessiondarias eram aquelas recém-privatizadas,
entendeu-se que seria necessario limitar a elas a participagdo na licitagdo
relativa ao cumprimento das metas constantes do PMU-EM e do PMU-EP.

H4 dois erros nesse raciocinio. Primeiro, o STFC ndo abrange o servigo
objeto das metas constantes do PMU-EM e do PMU-EP. Ademais, ndo se
levou em consideragdo que a LGT ndo limita o regime publico ao STFC.
Outros servigos, ja existentes ou que venham a ser criados, podem ser
submetidos ao regime publico por meio de decreto do Poder Executivo (art.
18 da LGT). A propria Lei n. 9.998/2000, ao ampliar o rol de objetivos da
politica de universalizacao, pressupunha a inclusdo de outros servigos no
regime publico.

Apos ter sido abandonada a licitagdo dos recursos do Fust, nos moldes
inicialmente propostos, houve uma indefini¢ao de parte da Anatel quanto ao
que deveria ser feito. A indicagdo de nova proposta de politica de utilizagao
do Fust foi tornada publica apenas no final de 2003, com a Consulta Publica
n. 480, de 24 de novembro, complementada pelas Consultas Publicas n. 493
e 494, ambas de 16 de janeiro de 2004, as quais trataram, respectivamente,
da proposta de Regulamento, Plano Geral de Outorgas e Plano Geral de

Metas de Universalizagdo de um novo Servico de Comunicagdes Digitais
(SCD).

2.4.2 A atuacao do TCU na definicao da forma de aplicacao do Fust

O impasse juridico que se criou em torno do Fust foi objeto de analise
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), em consulta formulada pelo
Ministério das Comunicacoes. O papel do TCU, nesse contexto, pode até
ser visto como inesperado, pois ndo se cogitava do 6rgdo como uma
instancia a influenciar a regulacdo setorial. Todavia, no exercicio de sua
competéncia de fiscalizacdo do dispéndio de recursos publicos e da
atividade administrativa, o TCU acabou por adquirir uma influéncia
também nessa seara. Nao poderia o Poder Executivo pretender implementar



uma forma de utilizacdo do Fust que depois viesse a ser questionada pelo
TCU%,

Diante disso ¢ do impasse descrito no topico anterior, em 2003, o
Ministério das Comunicagdes teve a iniciativa de formular uma consulta ao
TCU sobre como poderiam ser aplicados os recursos do Fust. Embora um
pouco longa, ¢ oportuno transcrever o conteido da consulta para delimitar o

debate travado no ambito da Corte de Contas*2:

Pergunta 1 Considerando que o Poder Executivo promova a contratacdo, com
recursos do Fust, de uma das seguintes hipoteses de objeto: Objeto 1 — Contratagdo da
empresa que ird implantar, manter e operar o servigo de acesso para utilizacdo de
servicos de redes digitais de informacdo destinadas ao acesso publico, inclusive da
Internet, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e institui¢des de saude. Este servico
devera ser composto de (1) provimento de conexdo em banda larga nas interligagdes
dos equipamentos terminais com os provedores de acesso a redes digitais de
informagdo e a Internet; (2) provimento de acesso a redes digitais de informagdes e a
Internet; (3) provimento de equipamentos terminais para operagdo do servigo e
respectivos softwares que o viabilizem; (4) administracdo ¢ operagao dos sistemas e
dos servigos disponibilizados; Objeto 2 — Contratacdo da empresa que ird implantar,
manter e operar o servigo de acesso para utilizagao de servicos de redes digitais de
informagdo destinadas ao acesso publico, inclusive da Internet, a estabelecimentos de
ensino, bibliotecas e instituigdes de saude. Este servico devera ser composto de (1)
provimento de conexdo em banda larga nas interligacdes dos equipamentos terminais,
ja possuidos pelos usuarios, com os provedores de acesso a redes digitais de
informagdo e a Internet; (2) provimento de acesso a redes digitais de informagao e a
Internet; (3) administracdo e operagcdo dos sistemas e dos servicos disponibilizados.
Pergunta-se: 1.1 Os objetos 1 e 2 devem ser licitados com base na Lei n. 8.666/93, de
21 de junho de 1993, ou se aplica a exce¢do do Artigo 210 da Lei n. 9.472, de 16 de
junho de 1997 — LGT? 1.2 Em relagdo aos objetos 1 e 2, € possivel que da licitagao
participem, desde que tecnicamente qualificadas, quaisquer das prestadoras de servigos
de telecomunicagdes, nos regimes publico e privado, e além disso, outras empresas
prestadoras de servigos e fornecedoras de equipamentos e bens de informatica? 1.3 Os
objetos 1 e 2 podem ser licitados no mesmo certame e contratados ao mesmo provedor,
sendo executados conforme os usuarios disponham ou ndo de equipamentos terminais?
1.4 Os objetos 1 e 2 podem ser licitados em lotes delimitando cidades, estados ou
determinadas regides do Pais? 1.5 As provedoras de servigos de telecomunicagdes,
concessionarias ou autorizatarias, estariam habilitadas a disputar a contratacdo dos



objetos 1 e 2 em qualquer lote, local ou regiao? Mesmo quando estejam abrangidas
localidades ndo incluidas em suas areas de outorga? Pergunta 2 A luz da Clausula 7.3
dos contratos de concessdo do STFC (Servigo de Telefonia Fixo Comutado), a seguir
transcrita, ¢ possivel, sem a realizacdo de certame licitatorio, a aplicagdo de recursos
do Fust, mediante a imputagdo de metas adicionais de universalizacdo as
concessionarias, para atender aos objetivos previstos no artigo 5¢ da Lei n. 9.998/2000?
Caso seja possivel a imputagdo anteriormente referida, ficaria excluida a possibilidade
de realizagdo simultdnea de certame licitatorio para a contratacdo dos objetos 1 e 2
(Pergunta 1)? (...) Pergunta 3 Considerando a necessidade freqliente de atualizagdes
tecnoldgicas em equipamentos de informatica; e Considerando a necessidade de se
otimizar a aplicagdo dos recursos do Fust evitando-se a aquisi¢do de equipamentos que
venham a se tornar obsoletos em um curto espago de tempo; Pergunta-se: 3.1 E
possivel que na contratagdo do objeto 1 (Pergunta 1) os bens de informatica envolvidos
sejam contratados pelo provedor através de comodato, leasing, locagdo, visando sua
constante atualizagdo por parte do fornecedor? Pergunta 4 Considerando as tecnologias
largamente utilizadas atualmente de conexdo a Internet com transmissdao em altas
velocidades, algumas delas sem a necessidade de utilizacdo das redes das atuais
empresas de telefonia (publicas e privadas); Pergunta-se: 4.1 O Tribunal de Contas da
Unido considera licita a inclusdo de especificacdo técnica no Edital com a
determinag¢do de uma velocidade minima desejada, por exemplo, 256 kbps, para o
suporte de telecomunicagdes? Pergunta 5 Considerando que inameros
estabelecimentos de ensino publico sao de responsabilidade do governo municipal e
que varios estados e municipios possuem empresas publicas de processamento de
dados; Pergunta-se: 5.1 A legislacdo vigente permite a transferéncia dos recursos do
Fust de forma descentralizada, mediante convénios firmados entre o Ministério das
Comunicacdes/Anatel e as unidades da federacdo para que estas implementem seus
proprios projetos de acordo com suas realidades? 5.2 Este procedimento poderia ser
estendido a esfera municipal e aos entes publicos da administracao direta e indireta?
Pergunta 6 Considerando que a prestacdo dos objetos 1 e 2 (Pergunta 1) seria feita a
titulo gratuito aos usuarios de estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituicdes de
saude, portanto, sem gerar qualquer parcela de custos recuperaveis para o provedor,
seria possivel a utilizagao dos recursos do Fust para fazer face a totalidade dos custos
de provimento daqueles servigos? Pergunta 7 Considerando o prazo fixado no artigo §°
da Lei n. 9.998/2000, a contratacdo poderia prever a gradativa desoneracdo do
comprometimento do Fust com a remuneragdo dos custos durante o prazo de duracao
da prestacao?



A resposta final do TCU a tais questionamentos afastou-se radicalmente
do modelo inicialmente adotado pela Anatel, o qual limitava a utilizagdao
dos recursos as concessionarias de STFC. Houve, porém, no ambito do
TCU, divergéncias quanto a forma de responder as indagacdes constantes
da consulta. A analise que a 12 Secretaria de Controle Externo encaminhou
ao plenario pretendeu ampliar o rol de empresas que poderiam habilitar-se a
receber recursos do Fust, mas sob critérios de dificil compatibilizagdo com
a LGT.

Partiu-se do pressuposto de que os servigos referidos nos Objetos 1 e 2
da consulta ndo seriam abrangidos pelo STFC (i. e., seriam servigos
diversos e, por isso, ndo poderiam ser assumidos por meio de mero aditivo
aos contratos de concessdao de STFC em vigor). Abandonou-se, portanto, o
entendimento que permeava a modelagem anterior da Anatel, o qual
aparentemente admitia a possibilidade de o servigo de acesso a redes

digitais estar compreendido por uma concessio de STFC2L. Foi enfatizada
também a idéia de que o “O6nus da universalizagdo atribuido as
concessionarias de servico de telecomunicagdes nao pode ser transformado
em privilégio de somente essas poderem receber recursos do Fust” (o que
teria ocorrido na hipotese de ter sido levada adiante a licitagdo inicialmente
proposta pela Anatel).

Pretendeu-se argumentar, entdo, no sentido de se poder estender a
aplicacdo dos recursos do Fust as empresas detentoras de autorizagdes para
prestar os servigos de acesso a redes digitais (i. €., empresas que estariam
atuando fora do regime publico). A justificativa para tanto estaria no art.
135 da LGT, que permite a Anatel impor as detentoras de autorizagdao a
aceitacdo de “compromissos de interesse da coletividade”, os quais
poderiam abranger metas de universalizagdo. Destacou-se, ainda, em fun¢ao
do que dispde o art. 8 da Lei n. 9.998/2000, que a utilizacdo dos recursos
deveria ser atribuida mediante processo licitatorio, do qual s6 poderiam
participar empresas que ja estivessem habilitadas a prestar os servicos em
questao (mediante concessdes, permissdes ou autorizagdes especificas ao
servigo a ser objeto de universalizacao), sendo que cada prestadora estaria
limitada & 4rea de atuacdo para a qual houvesse recebido essa outorgal.

Nao obstante a qualidade dos argumentos da 12 Secretaria de Controle
Externo, com o proposito de ampliar os possiveis participantes de uma



licitagcdo pelo uso dos recursos do Fust, parece improprio utilizar o art. 135
para justificar a assun¢cdo de metas de universalizacdo por agentes que
atuam em regime privado. Primeiro, porque ha uma incompatibilidade entre
o regime privado e a universalizacdo, a qual a LGT expressamente vincula
ao regime publico de prestacdo dos servicos. A propria razdo de ser da
distingdo estd no reconhecimento de que a atuacdo dos agentes privados,
num regime tipico de mercado, ndo seria capaz de realizar o objetivo de
viabilizar o amplo acesso a servigos reputados como essenciais. O texto da
LGT ¢ inequivoco nesse sentido. Os arts. 63 e 64, ao estabelecerem os
parametros para a distingdo entre regime publico e privado, fundamentam a
especificidade do primeiro na existéncia de obrigagdes de universalizacao e
continuidade. Todo tratamento que a LGT da as metas e as obrigacdes de
universalizacdo também estd claramente associado ao regime publico (cf.
arts. 79 a 82).

Assim, o art. 135 lido i1soladamente pode até ser utilizado para sustentar
a extensdo das obrigagdes de universalizacdo as empresas detentoras de
autorizagcdo em regime privado. Todavia, essa interpretacdo ndo se sustenta
ao se analisar o artigo no contexto maior da LGT. Quando o dispositivo faz
referéncia a possibilidade de serem exigidos “compromissos de interesse da
coletividade” ndao tem como foco as metas de universalizagdo, cuja
disciplina expressa se encontra no Titulo imediatamente anterior da lei.
Mais do que relacionado a universalizacdo, a parte final do artigo
complementa o disposto no art. 66, segundo o qual

quando um servigo for, ao mesmo tempo, explorado nos regimes publico e privado,
serdo adotadas medidas que impegam a inviabilidade econdmica de sua prestacdo no
regime publico.

Nessa perspectiva, pode a Anatel impor certas obrigacoes a operadora
que atua em regime privado para garantir a viabilidade da empresa que atua
em regime publico. Considere-se, por hipotese, uma situagdo na qual sdo
impostas a operadora em regime publico certas metas de universalizacdo
cujo atendimento ndo € economicamente viavel. O plano geral que fixou
tais metas prevé a possibilidade de a empresa subsidiar essa parcela de sua



atividade com as receitas provenientes de outras mais lucrativas, para as
quais se fixa um teto tarifario que considera a existéncia do subsidio. Se
uma nova operadora puder ingressar nesse mercado lucrativo sem precisar
oferecer servigos no outro, tendera a inviabilizar o esquema de subsidio das
metas de universalizagdo, pois praticara um pre¢o mais baixo do que aquela
que atua em regime publico, ocupando uma parcela de mercado que esta
precisa para oferecer os servicos nao lucrativos. Diante desse cenario,
poderia a Anatel exigir daquela que atua em regime privado também a
assun¢ao de certos compromissos que impecam essa pratica (que poderiam
corresponder ao atendimento de certas metas ou ao pagamento de um
adicional na interconexdo de sua rede a da operadora em regime publico)>2.

O art. 135 também esta relacionado aquelas situagdes em que, por
razOes regulatorias ou técnicas, justifica-se a imposicdo de restrigdes
maiores a empresas que, de outra forma, estariam submetidas a um regime
de mercado semelhante as demais empresas que exploram atividade
econOmica cuja titularidade nao ¢ atribuida pela Constituigdo ao Poder
Publico. Considere-se, por exemplo, o caso da telefonia mével, na qual se
verifica maior intensidade de regulacdo e de restrigdes, seja pela relagao
desse servigo com o STFC, seja pela circunstincia de o numero de
concorrentes potenciais ser mais restrito em decorréncia do carater limitado
do espectro de radiofreqiiéncia.

H4 outra situacdo, relativa as ja referidas empresas-espelho, na qual
foram exigidos certos compromissos de instalacio de novas linhas de
STFC, num contexto no qual por determinado periodo aquelas teriam a
garantia de que mais nenhuma outra empresa receberia outorga para prestar
0 mesmo servico em sua area de atuagdo. Nesse caso, pode-se até pretender
identificar nesses compromissos a assunc¢ao de metas de universalizacao (e
¢ claro que houve um estimulo adicional ao acesso), embora existisse
também uma preocupacdo de ordem concorrencial (i. e., de que as
empresas-espelho, Unicas concorrentes até 2002 das concessionarias de
STFC, efetivamente construissem redes e oferecessem concorréncia a elas).

Mas a obrigagdo de universalizagdo propriamente dita ¢ inerente a
concessao. Os compromissos das empresas-espelhos nem sequer sao
contemplados no PGMU. Assim, algumas imposi¢des feitas as operadoras
privadas podem até colaborar com o fim da universalizagdo (da mesma



forma que a propria concorréncia oferecida por elas pode fazé-lo, a medida
que consiga provocar uma reducao dos precos). Todavia, as operadoras em
regime publico € que serdo o instrumento apropriado para a efetiva
implementagdo e garantia das metas de universalizagdo propriamente ditas.
Ademais, metas de universaliza¢do sao so6 aquelas que constam de um plano
de metas, aprovado por meio de decreto, nos termos do art. 18 (enquanto os
tais compromissos de interesse da coletividade podem ser fixados
diretamente pela Anatel)>2.

A 12 Secretaria de Controle Externo do TCU procurava fugir de um
raciocinio que levasse a conclusdao de que sO6 concessionarias poderiam ter
acesso ao Fust, pois, nesse caso, como sé existem as concessoes ligadas ao
STFC, acabar-se-ia caindo num resultado como aquele a que chegou a
Anatel em 2001. Com essa forma de avaliar a questdo, todavia,
aparentemente nao percebeu que a existéncia de concessdes limitadas ao
STFC nado ¢ exigéncia da LGT, mas decorréncia de o unico plano de
outorgas editado nos termos do art. 18 da LGT referir-se apenas a tal
Servico.

A propria forma como foi concebida a questdo pelo legislador apresenta
uma flexibilidade que permite a inclusdo de outros servigos no ambito do
regime publico®*. Nada impediria, portanto, que se editasse novo plano de
outorgas, com o proposito especifico de aplicagdo dos recursos do Fust a
um tipo de servico diverso do STFC, prevendo-se a outorga de novas
concessoes. Ao mesmo tempo, editar-se-ia um novo plano de metas de
universalizacdo do referido servico, prevendo a utilizagdo dos recursos do
Fust para alcancar tais metas. Assim, ndo se faria licitacdo exclusivamente
para permitir o acesso a recursos do Fust. Seria feita uma licitacdo para a
outorga de concessdes de um novo servico (da qual poderiam participar
empresas que ndo detivessem concessoes), cujos prestadores poderiam
valer-se dos recursos do Fust para cumprir suas metas de universalizagio>.
O vencedor da licitagdo receberia a outorga de uma concessao (e atuaria em
regime publico), que lhe daria também o direito de usar parte dos recursos
do Fust no tocante a parcela do custo que ndo pudesse ser recuperada com a
exploragao eficiente do servi¢o. Idealmente, para otimizar a aplicacdo dos
recursos, a licitagdo deveria considerar na avaliacdo das propostas aquela



capaz de atender ao maior nimero de metas com o menor volume de
recursos.

A alternativa proposta pela Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizagao,
que acabou por ser adotada pelo Ministro Relator e pelo Plenario do TCU,
segue esse raciocinio. Também partiu do entendimento de que a sistematica
inicialmente adotada pela Anatel, que considerava a participagdo apenas das
concessionarias de STFC, era contrdria ao interesse publico. Todavia, foi
reconhecida a vinculagdo da utilizagdo dos recursos do Fust ao regime
publico de prestacdo dos servigos, afastando-se a argumentacao que, basea-
da no art. 135 da LGT, pretendia admitir o cumprimento de metas de
universalizacdo por quem detivesse autorizagdo. Mas nao se pretendeu, com
isso, limitar a participacdo a quem ja detivesse concessdao (i. e., as
concessionarias de STFC), desde que o certame visasse também a outorga
de uma nova concessao.

Essa nova concessdo contemplaria nova modalidade de servigo, a ser
definida pela Anatel nos termos do art. 69 da LGT. Embora do ponto de
vista tecnoldgico o servico descrito na consulta do Ministério das
Comunicagdes possa ser abrangido pelo Servigo de Rede de Transporte de
Telecomunicagdes (SRTT) ou pelo Servigo de Comunicacdo Multimidia
(SCM), ambos prestados em regime privado, entendeu-se que nada
impediria a criagdo de nova modalidade cuja especificidade seria
determinada pela sua finalidade (i. e., prestacio em regime publico com
atribuicdo de obrigagdes de universalizagdo para atendimento de certas
instituicoes de interesse publico).

Assim, a aplicagdo dos recursos do Fust, segundo a proposta da
Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizacao acatada pelo Plenario do TCU,
deveria observar os seguintes passos: (i) defini¢do pela Anatel, como
servico de interesse coletivo, prestado em regime publico, de uma
modalidade de servigo de telecomunicagdes que desse suporte ao acesso ¢
utilizagdo de “servicos de redes digitais de informacao destinadas ao acesso
publico, inclusive Internet”, com base no art. 69 da LGT; (i1) edicao de
decreto que instituisse o regime publico de prestacdo do referido servigo
(art. 18, I, da LGT); (iii) aprovagdo por decreto de um plano geral de
outorgas para o novo servico (art. 18, II, da LGT); (iv) aprovag¢do por
decreto de um plano geral de metas para a progressiva universalizagdao da



nova modalidade de servico, o qual poderia prever a utilizacdo de recursos
do Fust (art. 18, III, da LGT); e (v) licitagdo pela Anatel da outorga das
concessoes previstas no plano geral de outorgas.

O raciocinio adotado pelo TCU ndo seria prejudicado se, em vez da
criagdo de um servico com caracteristicas semelhantes as de servigos ja
existentes, fosse editado um novo plano geral de outorgas prevendo, por
exemplo, a prestagdo do SCM em regime publico e privado. No regime
publico seriam outorgadas concessdes, por meio de licitacdo, que
garantiriam as concessionarias o acesso a recursos do Fust. A Anatel,
porém, entendeu ser mais adequado seguir o formato sugerido pelo TCU e
prop0s a criacao do servigo.

2.4.3 A proposta de criagao do SCD

As etapas necessarias para viabilizar a utilizagdo dos recursos do Fust,
conforme delineadas na decisdo do TCU, foram em linhas gerais adotadas
pela Anatel, que prop0Os criar um servigo a ser prestado no regime publico,
sob a denominac¢ao de SCD.

Como destacado no topico 2.4.1, o impasse gerado na forma de
utilizacdo do Fust s6 veio a ter algum desdobramento a partir do final de
2003, subseqiientemente ao pronunciamento do TCU, quando a Anatel
apresentou a Consulta Publica n. 480, de 24 de novembro, complementada
pelas Consultas Publicas n. 493 e 494, ambas de 16 de janeiro de 2004. A
primeira apresentou proposta de Regulamento para um novo servigo, o
SCD, e as outras duas as propostas do Plano Geral de Outorgas (PGO-SCD)
e Plano Geral de Metas de Universalizagao (PGMU-SCD) desse servigo.

Na proposta de Regulamento o SCD foi definido como “o servi¢o de
telecomunicacdes de interesse coletivo destinado ao uso do publico em
geral, que por meio de transporte de sinais digitais permite o acesso as redes
digitais de informacdes destinadas ao acesso publico, inclusive da Internet”
(art. 4%). Esse conceito foi desdobrado ao se prever que o SCD deveria
incluir: “provimento de conexdo em banda larga nas interligagdes dos
equipamentos terminais com os provedores de acesso a redes digitais de
informagdo e a Internet”; “provimento de acesso a redes digitais de
informagdes e a Internet”; “administragdo e operacdo dos sistemas e dos
servigos disponibilizados™ (art. 42, § 12). O SCD poderia ainda incluir:
“provimento de equipamentos terminais para operacdo do servigo e



respectivos softwares que o viabilizem”; e “outros tipos de conexdo, nos
termos da regulamentacao” (art. 42, § 29).
Conforme apontado em comentarios que a Anatel recebeu as

Consultas®®, nos seus aspectos técnicos o SCD seria praticamente abrangido
pelo SCM e pelo SRTT (situagdo que, como visto acima, foi considerada
pelo TCU ao cogitar da hipotese de criagdo do servico). A Anatel optou,
portanto, por adotar a linha de raciocinio do TCU, no sentido de que
poderia, com base no art. 69 da LGT, criar um servigo tendo em vista nao
sua especificidade tecnoldgica, mas sua finalidade (i. e., a universalizacao
do acesso para certas instituigoes).

H4, nesse ponto, uma incongruéncia na proposta da Anatel, ao ter
previsto no PGO-SCD a possibilidade de o servigo vir a ser futuramente
prestado concomitantemente no regime privado (art. 10). Ora, se o que iria
definir a especificidade do SCD era sua vinculagdo a objetivos de
universalizacdo, ndo haveria razdo para prever sua prestacdo também
mediante autorizagdo (propria do regime privado), especialmente
considerando que existem outros servicos na regulamentagdo vigente que
abrangem a mesma utilidade do ponto de vista do consumidor.

Ademais, como a criacdo do servi¢o seria determinada em func¢ao da
especificidade de seu fim, a Anatel poderia ter optado por limitar o seu
ambito ao atendimento de certas instituigdes de interesse publico
(bibliotecas, institui¢cdes de educacao, de saude e de atendimento de pessoas
com deficiéncias, unidades do servigo publico em regides remotas ¢ de
fronteiras e orgdos de seguranga publica) que, nos termos do art. 52 da Lei
n. 9.998/2000, deveriam ser beneficidrias da politica de universalizacao. Até
porque € apenas a respeito dessas instituigdes que se pode dizer que ha um
comprometimento da Unido no tocante a universalizacao (cf. art. 5% da Lei
n. 9.998/2000 c/c o art. 64 da LGT), e ndo necessariamente em relacao ao
acesso de todo e qualquer usuario as redes digitais de informacao.

Diante da forma ampla como a Anatel propds definir o SCD, a sua
vinculagdo a universalizagdo do acesso as redes digitais por certas
instituicoes de interesse publico, conforme previsto na Lei n. 9.998/2000,
era percebida apenas a partir da leitura da proposta de PGMU-SCD. O texto
do PGMU-SCD propds a progressiva universalizacdo do acesso ao SCD
para instituicdes de saude, de ensino e de atendimento a pessoas com



deficiéncias, assim como bibliotecas, além do atendimento a unidades do
servigo publico em regides remotas e de fronteiras e a 6rgaos de seguranca
publica. Foram propostas metas quantitativas baseadas: (i) num crescente
percentual de localidades que deveriam ser atendidas; e (ii)) num
decrescente tempo de atendimento as solicitacdes de acesso (arts. 72 € 89).

A necessidade de propor um PGO-SCD, em conjunto com o PGMU-
SCD, decorre do art. 18 da LGT, nos termos do qual cabe ao plano geral de
outorgas disciplinar o regime de prestagdo do servico € o numero de
concessdes que serdo outorgadas, enquanto as metas de universalizagdao
devem ser tratadas em um plano geral de metas de universalizacao. Assim,
em regra, ambos sempre deverdo ser editados conjuntamente em relagao a
novos servigos que se pretenda universalizar.

O PGO-SCD propés dividir o Pais em onze areas de prestagao do SCD,
prevendo uma concessionaria em cada area (art. 42). Estabeleceu, ainda, ser
vedado a qualquer prestadora, sua coligada, controlada ou controladora,
deter concessdo em mais de uma area de prestacio (art. 12). E interessante
observar que essa proposta foi criticada pelas concessionarias de STFC,
detentoras de redes locais, em razao da potencial perda de economia de
escala, enquanto prestadoras que detinham autorizacdes se manifestaram
pela necessidade de uma maior fragmentacdo das areas para viabilizar a
participacio de mais interessados>Z.

Caberia as empresas que, mediante processo de licitacdo, obtivessem
uma das concessoes previstas no PGO-SCD o atendimento em sua area de
atuacdo das metas de universalizacao fixadas no PGMU-SCD, conforme
viesse a ser especificado nos respectivos contratos de concessdo. Previu-se
a utilizagdo dos recursos do Fust em tais hipoteses na forma de
ressarcimento da parcela ndo recuperavel com a exploracdo eficiente do
servigo e em contrapartida a prestacao dos servicos (art. 3%, § 2%, do PGMU-
SCD; cf. art. 81 da LGT).

A criagdo e implementacdo do SCD, porém, ndo foi adiante, tendo em
vista divergéncias entre a Anatel e o Ministério das Comunicagdes quanto
ao modelo adotado. O fato ¢ relatado em nova decisdo do TCU sobre a
matéria, fruto de auditoria que procurou averiguar por que os recursos do
Fust permaneciam sem aplicacdo mesmo apds a decisao comentada no item

4.2, acima®®. Esse novo impasse institucional manteve sem destinacdo os



recursos do Fust. Também ndo hd nenhuma defini¢do, ainda, quanto a
possiveis modelos alternativos para outras politicas de universalizacao.
Durante os ultimos anos o setor permaneceu, portanto, diante de uma
situagdo paradoxal. H& recursos para investir € caréncia de acesso para
suprir, mas desde a privatizacdo do Sistema Telebras nenhuma politica
publica foi efetivamente implementada.

O presente texto ndo pretende fazer uma extensa andlise das razdes que
levaram ao atual quadro de paralisacdo das politicas setoriais. E possivel,
nesse contexto, todavia, identificar uma correlagdo marcante entre
concorréncia e universalizagao nas telecomunicagdes. A forma como o tema
do acesso as redes entre empresas concorrentes ¢ tratado na regulacao acaba
por se mostrar como um dos fatores determinantes da viabilizagdo de novas
politicas de universalizagao.

2.5 Carater complementar entre concorréncia e
universalizacao no acesso a redes digitais

Foi enfatizada ao longo do texto a interacdo e complementaridade que
pode existir entre concorréncia e universalizagdo, tendo-se sugerido que a
proposta de criagdo do SCD seria um exemplo concreto nas
telecomunicacdes brasileiras onde isso se verificaria. O foco dessa
afirmacdo nao ¢ a criacdo em si do servi¢o, mas as condicoes que devem
existir para que se alcance sua universalizacdo e o melhor aproveitamento
possivel dos recursos do Fust.

A modelagem juridica utilizada pela Anatel, claramente inspirada na
decisdo do TCU, partiu do reconhecimento de que a concorréncia para
obten¢do de uma concessao de SCD (e do conseqiiente acesso aos recursos
do Fust) deve ser o mais ampla possivel. Isso levaria a possibilidade de
empresas sem infra-estrutura significativa de telecomunicag¢des poderem
participar da licitacdo das concessOes. Tais empresas iriam depender, em
alguma medida, para a prestagdo do SCD, da infra-estrutura existente e
controlada pelas concessionarias de STFC e outras operadoras com redes ja
instaladas. Assim, a prestagcdo do SCD implicaria o acesso a elementos das
redes das concessionarias. Nota-se, assim, como a universalizacdo desse



servico se relacionaria com um dos temas centrais da regulacdo
concorrencial do setor.

O acesso a elementos desagregados das redes, também conhecido como
unbundling, caracteriza-se pela possibilidade de um prestador de servigo se
utilizar de elementos da rede de outro para construir sua propria rede,
reduzindo assim os investimentos que precisaria realizar (o que pode
representar um estimulo a entrada de novos concorrentes em um mercado
com custos especificos — sunk costs — muito significativos).

Conforme destacado em outra oportunidade®?, a construcdo de uma rede
com cobertura significativa normalmente envolve altos investimentos em
custos fixos especificos (1. e., irrecuperaveis no ambito de outras
atividades), colocando-se como uma relevante barreira a entrada e
reduzindo a contestabilidade do respectivo mercado®!. Essa circunstancia,
ndo obstante um quadro legal favoravel (i. e., a inexisténcia de barreiras
legais a entrada e regras claras quanto a interconexdo), poderia alongar
excessivamente o momento da entrada de novos concorrentes aptos a gerar
condi¢des concorrenciais no setor de telecomunicagdes € a contraporem-se
a posicdo dominante do antigo monopolista. E razoavel supor, ainda, que
em determinados mercados relevantes, especialmente no ambito da rede
local de telefonia, a entrada de outro prestador ndo ocorrera mesmo apds o
transcurso de um prazo mais longo (vide item 2.2.3 acima sobre o que
ocorreu no Brasil).

A possibilidade de o novo concorrente valer-se das redes ja existentes
permite a reducdo dos seus custos especificos e, assim, estimula a entrada e
a contestabilidade do mercado. Nessa perspectiva, para formar certos
segmentos de sua rede ele contrata a utilizacdo de elementos da rede de
outro agente econdmico, pagando apenas por esse uso € ndo incorrendo no
custo especifico envolvido na instalagdo daqueles. Sua eventual saida do

mercado ndo lhe traria, assim, significativos prejuizos com relagdo a essa

parte da rede que criou®?,

Por conta disso, os riscos da entrada para um concorrente potencial
podem ser substancialmente minimizados. Antes de fazer qualquer
investimento mais significativo em determinada area, o interessado podera
iniciar sua operacao e realizar maiores gastos com custos fixos especificos
apenas apos conseguir uma base de consumidores. Se constatar que a



demanda por seus servigos naquele segmento € irriséria, poderd sair do
respectivo mercado sem grandes perdas®3.

Se a capacidade instalada relativa aos elementos da rede for suficiente
para comportar a sua utiliza¢ao por terceiros, havera, por parte do detentor
daqueles, um incentivo para permitir esse uso € obter a respectiva
remuneracao. Obviamente que tal incentivo desaparece quando o uso visa a
permitir a entrada de um novo operador no mesmo mercado. Ademais, se a
rede ¢ controlada em condi¢cdes de monopdlio, a fixagdo do preco podera
dar-se de forma abusiva, ainda que o uso que se pretenda fazer da infra-
estrutura ndo implique concorréncia ao seu detentor. Por essas razdes,
podem ser necessarias regulacdes concorrenciais especificas que
imponham, dentro de certos limites e condigcdes, a obrigacdo de
disponibilizagdo desse tipo de acesso também para potenciais
concorrentes®.

Cumpre notar, sob outra perspectiva, que o acesso a elementos de rede
pode desempenhar uma funcdo ndo diretamente relacionada ao seu aspecto
concorrencial. Em um mercado monopolizado, a duplicacdo excessiva de
infra-estruturas e equipamentos ndo se coloca como um problema, pois as
decisdes de investimento sdo centralizadas. Quando essas decisdes passam
a ser tomadas por mais de uma empresa, a duplicacdo torna-se uma
possibilidade bastante plausivel.

Assim, um prestador de servigo, para entrar no mercado, acabaria por
investir na geracdo de capacidade mesmo quando aquela da rede ja
existente ndo estivesse sendo plenamente aproveitada. A alternativa
oferecida pelo acesso a elementos dessa rede permitiria que a capacidade

excedente fosse utilizada, representando um uso mais eficiente dos

respectivos bens econdmicos®.

Esse tultimo aspecto, alids, estard diretamente relacionado com a
universalizacdo. J& se observou, acima, que o desenvolvimento da
concorréncia pode implicar a ampliagdo da oferta do servigo e colaborar
com a sua universalizacdo. Sob essa perspectiva, uma regulagdo relativa ao
unbundling pode indiretamente promover uma difusdo dos servigos e
quedas nos precos que permitam a inclusdo de mais pessoas no pédlo da
demanda. Todavia, em relagdo ao SCD e eventuais outras situagdes nas
quais a prestacao dos servicos nao ¢ economicamente viavel, o unbundling



nao estaria diretamente estimulando a concorréncia (a nao ser aquela pelo
ingresso no mercado no processo de outorga da concessdo), mas otimizando
o uso da infra-estrutura ja existente e reduzindo o emprego de recursos do
Fust.

O potencial prestador de SCD teria condi¢des, em principio, de
demandar menos recursos do Fust se tivesse acesso a elementos das redes ja
existentes, remunerando o detentor da infra-estrutura com base nos custos
(i. e., excluindo qualquer valor excedente cobrado meramente em fungao da
posi¢ado dominante ocupada pelo agente que controla a rede existente).
Assim, o tratamento adequado do unbundling das redes existentes pode vir
a ser um estimulo a universaliza¢ao do acesso a redes digitais (e também a
utilizagdo mais eficiente dos recursos do Fust).

A andlise da legislagdo setorial indica que o tema € objeto de tratamento
expresso. Na LGT ha um capitulo especifico que procura disciplinar o uso
das redes de telecomunicagdes, especialmente no que diz respeito a
interconexao, mas que também aborda a questdo do unbundling. Nesse
sentido, o art. 154 prevé que “as redes de telecomunicagdes poderao ser,
secundariamente, utilizadas como suporte de servico a ser prestado por
outrem, de interesse coletivo ou restrito”. Refere-se, portanto, ao tipo de
acesso aqui considerado, mas de forma meramente permissiva (i. €., sem
impor nenhuma obrigagdo nesse sentido como ocorre no caso da
interconexdo)°L.

Ja o art. 155, com um carater claramente concorrencial, admite que a
possibilidade referida no artigo anterior seja imposta como um dever por
norma especifica, desde que isso seja necessario a efetivagdo da
concorréncia. Dispde, assim, que,

para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de servicos de
telecomunicacdes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condi¢des fixados pela
Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servigos de
telecomunicagoes de interesse coletivo.



Verifica-se, a partir da leitura dos dispositivos acima, que a LGT nao
estabelece, como faz no caso da interconexao, uma obrigacdo ampla de
disponibiliza¢do de acesso a elementos de rede. O dever existe apenas nas
situagdes definidas especificamente pela agéncia, com base no art. 155.
Adicionalmente, na hipotese especifica dos postes, dutos, condutos e
servidoes, existe um direito expresso € ndo condicionado a edi¢do de
normas posteriores previsto no artigo 73%Z.

Nao houve, até recentemente, preocupagdo da Anatel no sentido de
garantir o unbundling de forma efetiva em situacdes que poderiam ser
abrigadas sob o art. 155. Apenas em 29 de novembro de 2001, com a
aprovagao, pela Resolugao n. 283, do Regulamento para Expedi¢ao de
Autorizacdo para Prestacdo de Servico Telefonico Fixo Comutado
Destinado ao Uso do Publico em Geral (STFC), a questdo veio a ser
disciplinada, ainda que de forma insuficiente.

O Regulamento fo1 editado em antecipacdo a data de 31 de dezembro de
2001, apos a qual ja ndo haveria restricdo ao numero de empresas
autorizadas a ingressar no mercado de STFC®. Seu art. 10 estabelece que,
com fundamento no art. 155, a obtengdo de uma autorizagdo para prestacao
do STFC assegura a autorizada (obrigando as concessionarias ja atuantes) a
utilizacdo das redes locais e de longa distancia das concessionarias de
STFC. A remuneracao desse uso, todavia, deveria ser fixada observando
como valores maximos aqueles constantes da Norma 30, aprovada pela
Portaria MC n. 2.506, de 20 de dezembro de 1996. Em outras palavras, os
valores de remuneracdo nao teriam relacdo com o efetivo custo da
concessionaria, mas observariam aqueles prefixados de modo uniforme na
Norma 30.

Repetiu-se, aqui, um problema verificado no ambito da interconexao.
Também para essa a remuneragdo foi fixada pela Anatel num valor maximo
sem efetiva correlagdo com o custo da concessionaria (Res. n. 33, de 13-7-
1998). Tal situacdo abre espaco para comportamentos contrarios a
concorréncia. Se a concessiondria, para utilizar a sua rede, tem um custo
menor do que o valor que pode cobrar de suas concorrentes, estas terao
clara desvantagem na oferta de um servico a pregos competitivos. Embora a
Norma 30 e a Resolucao n. 33/98 fixem valores maximos, € pouco provavel
que as concessionarias, na posicao de poder que ocupam por controlarem as



redes locais e de longa distancia, aceitem negociar um valor mais baixo. O
fato de que nao houve nenhum ingresso de concorrente digno de nota apos
31 de dezembro de 2001 indica ter sido insuficiente a disciplina adotada
pela Anatel®°.

Esse quadro e o reconhecimento da importancia para a universalizacdo
da disciplina do acesso as redes entre concorrentes moveram a Anatel a
buscar regras mais claras e efetivas no tocante ao unbundling. Para tanto,
um conjunto detalhado de normas sobre o tema foi, a partir de 2004,
submetido a consulta publica.

Essa revisdo do regime regulatorio pela Anatel remonta ao Decreto n.
4.733, de 10 de junho de 2003, o qual reflete ndo apenas a percep¢do de
certas dificuldades na realizacdo dos dois principios basilares do modelo
setorial (universalizagdo e concorréncia), mas a tentativa do novo governo
que assumia o Poder Executivo federal de imprimir sua marca a politica
publica do setor.

Especificamente no tocante ao tema da concorréncia, o art. 7% desse
Decreto fixou as seguintes diretrizes para a Anatel: a defini¢do das tarifas
de interconexdo e dos precos de disponibilizagdo de elementos de rede por
meio da adog¢do de modelo de custo de longo prazo, preservadas as
condi¢des econdmicas necessarias para cumprimento € manutencao das
metas de universaliza¢ao das concessiondrias (inciso I); o acesso ao enlace
local pelas empresas exploradoras concorrentes, prestadoras de servigos de
telecomunicacdes de interesse coletivo, garantido mediante a
disponibiliza¢do de elementos de rede necessarios a adequada prestagdao do
servico (inciso V); a revenda do servigo de telecomunicagdes das
concessionarias garantida as empresas exploradoras concorrentes (inciso
VI); as modalidades de servico de telecomunicacao — local, longa distancia
nacional e longa distancia internacional — com contabilidade separada
(inciso VII); a possibilidade de ser assegurada aos assinantes de servico de
telecomunicacdes, residenciais € ndo residenciais, a portabilidade do
numero local (inciso VIII).

Essas diretrizes buscam estimular a concorréncia no ambito local e
conter abusos de poder econdmico, tornando efetivas certas possibilidades
j& contempladas na LGT. Primeiro, ha um reconhecimento de que em certos
segmentos da rede ainda ha gargalos a concorréncia. No ambito da rede



local, apenas em poucos mercados geograficos verificou-se o ingresso de
concorrentes efetivos (ainda que focados no mercado ndo residencial).
Além disso, os conflitos existentes entre as concessionarias de longa
distancia e aquelas detentoras da rede local sugerem a existéncia de um
valor excessivo fixado como tarifa de interconexdao, conforme referido
acima.

Na tentativa de contornar tais entraves a concorréncia, as diretrizes
citadas indicam a necessidade de mudanca na forma de definicao do valor
da tarifa de interconexao e de acesso a elementos de rede (com a utilizagao
de critérios que, em tese, eliminariam eventuais distor¢des), assim como
impdem uma contabilizacdo separada com o objetivo de coibir eventuais
subsidios cruzados e distor¢des de prego. A hipotética implementagao com
sucesso dessa regulacdo tarifaria teria o condao de coibir abusos por parte
das concessiondrias detentoras da rede local. Adicionalmente, poderia
estimular o ingresso de novos concorrentes no mercado local, os quais
construiriam suas redes a partir do acesso a elementos das redes das
concessionarias.

Também com o propdsito de estimular a concorréncia, foram indicadas
entre as diretrizes a necessidade de disciplinar a revenda de servigos e a
portabilidade do nimero pelo usuario. O primeiro caso abrange a compra de
servicos no atacado para venda ao usuario final, sem que o agente tenha
rede propria. Em tese, se o servigo lhe for vendido pelo seu custo efetivo,
descontados os custos de comercializacdo e cobranga, o concorrente que
adquire no atacado tem condi¢des de ingressar no mercado oferecendo
servicos a precos mais baixos se possuir eficiéncia na organizacdo das
atividades referentes a comercializacao e a cobranga.

O fundamento legal para impor uma obrigacdo de venda de servico no
atacado a revendedor sdo as regras da LGT que atribuem ao Poder Publico
o dever de desenvolver a concorréncia no setor (arts. 2% III, e 6%). Em
situagdes nas quais a revenda mostrar-se indcua para tal finalidade, ou
atingir agentes sem poder econdmico, ja sujeitos a pressdes concorrenciais,
a obrigagao careceria de apoio na LGT.

J& a portabilidade facilita ao usuario o exercicio do direito de livremente
escolher a prestadora de seu servigo, pois afasta um dos principais custos
envolvidos com a modificagdo de quem lhe presta o servico (i. e., a



mudanca de numero). E pelo nimero que o usuario ¢ encontrado por
terceiros, € sua modificacdo exigira que ele comunique aos demais usuarios,
de alguma forma, tal fato. No ambito empresarial, isso podera exigir
investimentos ndo despreziveis. Ao se facilitar o processo de mudanca de
operadora, permitindo ao usudrio manter o mesmo numero, estimula-se a
concorréncia em dado mercado.

Em vista de tais diretrizes, e reconhecendo a insuficiéncia da regulagao
concorrencial existente, a Anatel editou e reviu diversos atos normativos.
Criou um sistema de regulacdo assimétrica, no qual regras e obrigacoes
mais rigorosas sao aplicaveis aquelas operadoras que possuem um poder de
mercado significativo. Também pretendeu promover ampla modificacdo na
regulacdo de remuneracdo de acesso as redes e elementos de redes, de
forma a baseéd-la efetivamente no custo de disponibilizacdo de tais
utilidades. A regulacdo passa, assim, a estar orientada as prestadoras com
“Poder de Mercado Significativo” (PMS), definidas de forma genérica
como aquelas que detém “posi¢do que possibilita influenciar de forma
significativa as condi¢des do mercado relevante, assim considerada pela
Anatel”Z,

A LGT ja trazia a previsdo de uma regulacdo assimétrica, mas definida
em funcdo da universalizacdo (i. e., do objetivo de estender a todos os
cidaddos o acesso a certos servicos de telecomunicacoes). O fato de as
concessionarias de STFC serem, como regra, aquelas que no ambito da rede
local detém poder economico significativo, ndo deve obscurecer a
compreensdo de que o regime publico diferenciado que lhes ¢ imposto
vincula-se ao atendimento das metas de universalizagdo (e ndo ao poder
econdmico detido).

Nao ¢ inconcebivel a hipotese de uma prestadora ser submetida ao
regime diferenciado da concessdo e, a0 mesmo tempo, ndo ter poder
significativo. Os conflitos verificados entre a Embratel, de um lado, e as
concessionarias controladoras da rede local, de outro, indicam que aquela,
nao obstante ser concessionaria, ndo detém poder econdomico no ambito das
redes locais. Por outro lado, a propria LGT cogita da hipotese de as atuais
concessionarias terem seu poder diluido pela concorréncia sem que isso
implique alteracdes significativas no regime publico de prestagdo do STFC.
Mais especificamente, ao tratar do regime tarifario, admite a possibilidade



de as tarifas serem livremente fixadas quando as circunstancias
concorrenciais de cada mercado forem suficientes para conter abusos de
poder economico (art. 104). Tal situagdo hipotética, porém, em nada
modificaria a regulacdo assimétrica das concessiondrias em seus aspectos
fundamentais, ligados a universalizacao.

A regulagdo assimétrica baseada na identificagcdo de PMS encontra-se
delimitada especialmente nos seguintes atos normativos recentemente
editados pela Anatel: (i) Regulamento de Separacdo e Alocacdo de Contas
(RSAC - aprovado pela Res. n. 396, de 31-3-2005); (i1)) Regulamento de
Explorag¢ao Industrial de Linha Dedicada (REILD — aprovado pela Res. n.
402, de 27-4-2005); (ii1) novo Regulamento Geral de Interconexdo (RGI —
aprovado pela Res. n. 410, de 11-7-2005); (iv) novo Regulamento de
Indicadores de Qualidade do Servigo Telefonico Fixo Comutado (RIQ —
aprovado pela Res. n. 417, de 17-10-2005); e (v) novo Regulamento do
Servico Telefonico Fixo Comutado (RSTFC — aprovado pela Res. n. 426, de
9-12-2005).

O RSAC impde obrigagdes diferenciadas as operadoras com PMS no
que concerne a prestagao de informagdes sobre seus custos, o que terad
importancia na fixacdo do preco de acesso as redes. O RSAC possui trés
anexos nos quais descreve os critérios a serem considerados na elaboragao
do Documento de Separacdo e Alocagdo de Contas (DSAC) que deve ser
apresentado a Anatel. A partir do DSAC serd, em tese, possivel identificar
os custos da operadora em cada area de negocio na qual atua.

O Anexo I do RSAC descreve as diretrizes para a constru¢ao da
chamada Base de Custos Historicos (HCA), correspondente ao

conjunto de informagdes sobre ativos, passivos, receitas e despesas registradas
segundo padrdo contabil aceito, que serd utilizada como referéncia para apuragdao dos
custos operacionais e custo de capital.

Em outras palavras, trata-se da descrigdo dos custos contabeis para a
oferta de cada servigo, os quais deverdo ser desagregados para cada area de



negocio, linha de produtos e produto ofertado (sendo que entre as areas de
negdcio esta uma denominada “rede”).

Em seguida, o Anexo II descreve os critérios e parametros para a
transformagdo da HCA em Base de Custos Correntes (CCA). Na apuragao
da CCA os ativos da operadora ndo serdo mais considerados pelo seu valor
contabil, mas pelo custo de reposi¢do (i. e., “o valor corrente daquele ativo
no mercado ou de um equivalente de mesma tecnologia e capacidade™).
Nao importa, portanto, o custo historico incorrido na formagao da rede, mas
os valores atuais dos respectivos bens no mercado (devidamente
depreciados na mesma proporc¢ao da depreciacao incorrida contabilmente).

Por fim, a partir da identificacdo da CCA, o Anexo III descreve a forma
de alocacdo desses custos correntes a elementos especificos da rede. A
metodologia chamada de Modelo de Custos Incrementais de Longo Prazo
(LRIC), conforme consta do Anexo III, deve ser aplicada apenas aos
produtos e elementos de rede da chamada Area de Negocio de Rede (i. e.,
para fins de fixa¢do do valor da interconexdo e do uso de elementos
desagregados de rede por outras prestadoras). A partir da aplicacdo do
modelo LRIC pretende-se identificar, levando em conta os custos correntes
(e ndo os custos historicos), qual o custo incremental de cada produto (i. e.,
o custo especifico que a operadora tem para disponibilizad-lo, que
numericamente seria igual a economia que seria obtida caso ele deixasse de
ser fornecido).

A definicao do custo incremental, firmado numa base de custo corrente,
em vez do custo contabil, pretende replicar, na medida do possivel, as
condi¢des de um mercado competitivo (1. €., o pre¢o do acesso a rede caso
este fosse oferecido num ambiente de efetiva concorréncia). De fato, ¢
razodvel assumir que o agente econdmico, se fosse estabelecer o preco de
acesso em concorréncia com outras empresas, levaria em consideragao os
elementos contidos pelo modelo LRIC, os quais refletem os custos de sua
permanéncia no mercado provendo a respectiva utilidade. Isso porque suas
decisdes sdo tomadas com base em uma perspectiva futura, e ndo historica
(custos contabeis), de gastos e receitasZL, Chega-se, assim, em tese, a um
preco capaz de corrigir eventuais distor¢des mantidas em fun¢do do poder
econdmico do detentor da rede existente ou da ineficiéncia de investimentos
feitos no passado.



A Resolugao n. 396/2005 impde como obrigatoria a elaboragdo do
DSAC, abrangendo os Anexos II e III do RSAC, as concessionarias de
STFC e a outros agentes econdmicos que forem identificados como tendo
PMS na oferta de interconexdo a rede de STFC e na chamada Exploragao
Industrial de Linha Dedicada. Previu, ainda, a dispensa dessa obrigacdo ao
detentor de PMS na interconexdao em rede do Servico Movel Pessoal
(podendo a Anatel estabelecer essa obrigatoriedade).

Com o complexo processo previsto no RSAC pretendeu a Anatel ter
elementos para conter abusos de poder econdmico por parte de agentes com
PMS, destacadamente no ambito do acesso as redes. Outros atos normativos
referidos acima, que compdem a nova regulacao assimétrica do setor, farao
referéncia a tais parametros de fixacdo de preco ao tratarem do tema do
acesso as redes de agentes com PMS.

Com o RSAC, pretendeu-se atender a diretriz do Decreto n. 4.733/2003,
segundo a qual as tarifas de interconexao e dos pregos de disponibilizacao
de elementos de rede deveriam passar a ser definidas por meio da adogao de
modelos de custo de longo prazo, aproximando-os dos custos efetivos de
disponibilizagdo das utilidades num hipotético regime de concorréncia.
Mas, por outro lado, gerou-se uma regulagao bastante complexa, o que pode
limitar a sua efetividade.

O tema do acesso as redes foi tratado de forma especifica no REILD e
no RGI, o primeiro abrangendo uma das hipdteses de acesso a elemento
desagregado de rede e o segundo tratando da interconexdao. Ambos sao
aplicaveis as operadoras de servigos de telecomunicacdes em geral, mas
contém regras especificas voltadas apenas aquelas detentoras de PMS. Nao
se pretende, aqui, fazer uma andlise detalhada de referidos regulamentos,
mas destacar a assimetria que hd nas condi¢des impostas as operadoras com
poder econdmico.

O REILD trata da chamada Exploragao Industrial de Linha Dedicada,
situagao na qual uma prestadora de servigos contrata a utilizacdo de linha
dedicada integrante da rede de outra prestadora, com o proposito de
construir a sua propria rede de telecomunicagdes. E uma das espécies de
acesso a elemento desagregado de rede (prevista de forma genérica nos arts.
154 e 155 da LGT), focada especificamente na chamada linha dedicada



(definida como a capacidade de transmissdo de sinais analogicos,
telegraficos ou digitais entre dois pontos fixos).

O ambito de aplicagdo do REILD ¢ bastante restrito, limitando-se a
chamada linha dedicada e deixando de abranger o acesso a diversos outros
elementos de rede também relevantes ao se pensar a construcdo de
alternativas para o ambito da rede local. Assim, pode-se dizer que o REILD,
por ser muito restrito, ¢ insuficiente para garantir o acesso a elementos
desagregados da rede local e viabilizar o ingresso de concorrentes sem a
duplicacao da infra-estrutura existente. De qualquer forma, ¢ inegavel a
pretensdo concorrencial do REILD ao impor o acesso a um elemento
especifico de rede, com o objetivo de permitir que concorrentes de
empresas com PMS possam ter acesso as redes desta para viabilizar a
construcao de suas proprias redes.

O REILD possui um capitulo especifico que descreve as condi¢des
cogentes sob as quais as operadoras com PMS deverdao ofertar o acesso a
linhas dedicadas. A oferta sera obrigatéria sempre que a operadora pertencer
a um grupo econdomico com PMS na oferta de EILD e, adicionalmente, ja
ofertar linhas dedicadas na mesma localidade ou no mesmo grupo houver
concessionaria de STFC na modalidade local com acessos individuais na
localidade (art. 19).

A defini¢do de quais grupos econdmicos possuem agentes com PMS na
oferta de EILD devera ser feita pela Anatel em ato especifico. Em principio,
no ambito geografico, considerar-se-ao as regides definidas no Plano Geral
de Outorgas do STFC, podendo-se admitir que em certas localidades ou
setores dessas regioes o grupo nao possua PMS (art. 10).

Nessa avaliagcdo, a Anatel levara em conta, entre outros parametros, a
participacdo no mercado de linhas dedicadas, a existéncia de economias de
escala e de escopo, controle sobre infra-estrutura cuja duplicacdo nao ¢
economicamente viavel, poder de negociacao ante fornecedores, ocorréncia
de integracdo vertical, existéncia de barreiras a entrada e acesso as fontes de
financiamento (art. 13). Devera a Anatel, em suma, fazer uma andlise do
poder econdmico detido com base na defini¢ao de mercados geograficos de
oferta de linha dedicada, nos moldes usualmente feitos pelo direito
concorrencial.



Para os agentes que integrarem grupo com PMS na oferta de linha
dedicada, ndo apenas a disponibiliza¢ao do acesso a rede ¢ obrigatdria, mas
também os valores que poderdo cobrar serdo regulados. Na data a ser
definida pela Anatel por meio de resolugdo, a oferta da linha dedicada
devera ser feita com base no modelo LRIC comentado acima, considerando
os custos correntes incorridos por uma prestadora hipotética eficiente
(conforme modelo de apuragdo desenvolvido pela Anatel) e os custos
correntes informados pela operadora e aceitos pela Anatel (art. 15). Para tal
proposito, deverd ser apresentado anualmente a Anatel o DSAC,
contemplando os Anexos II e III do RSAC, conforme visto no tdpico

anterior’2. No tocante as operadoras que integrarem grupo sem PMS, as
condigdes de fornecimento e os valores de referéncia poderdo ser
livremente estabelecidos (art. 28).

Em relacdo a interconexao, o novo RGI trouxe inovagdes ¢ mudancas no
tocante aos procedimentos de ofertas e solicitagdes desse tipo de acesso as
redes, mas nado disciplinou especificamente um tratamento assimétrico as
operadoras com PMS, como fez o REILD. Isso porque a questdo dos
critérios de remuneracao do uso da rede, baseados em custos correntes para
as operadoras com PMS, foi tratada em regulamentos distintos editados
posteriormente, que disciplinaram de forma especifica a remuneracao pelo
uso das redes de STFC e SMP (regulamentos aprovados pelas Resolugdes n.
438/2006 e 458/2007).

Em linha com o Decreto n. 4.733/2003, nesses regulamentos referentes a
remuneracao pelo uso das redes foram efetivamente revistos os parametros
até entdao utilizados, que nao levavam em conta os custos realmente
incorridos. Nesse sentido adotam-se, para as prestadoras de STFC ¢ SMP
com PMS, parametros de regulacdo assimétrica para fixacdo do valor da
remuneracao, com base nas metodologias de apuracao de custos ja referidas
acima.

O carater recente dessa nova regulacdo concorrencial, assim como a
complexidade envolvida em sua aplicacdo, impossibilita uma avaliagdao
quanto ao seu efetivo impacto nas condi¢des de concorréncia no setor € na
viabilizacdo de novas politicas de universalizagdo. De qualquer forma, a
evolug¢do normativa e o historico recente das politicas setoriais detalhados



neste texto confirmam o carater complementar dos dois principios nos quais
se apoia a atual regulagdo das telecomunicagoes.

2.6 Conclusao

Este texto, dividido em quatro partes, teve inicio com uma descri¢ao da
reforma do setor de telecomunicagdes no Brasil e de sua atual configuracao.
Em seguida, foi analisada a disciplina juridica especifica ao setor, com
énfase nos principios da universalizagdo e da concorréncia. Observou-se,
entdo, o carater complementar com que ambos podem ser concebidos na
formulagao das politicas publicas setoriais. Propds-se, ainda, a idéia de que
a implementacao eficiente do modelo da Anatel para universalizar o acesso
as redes digitais por parte de certas instituigdes publicas depende, em certa
medida, da regulagdo editada para estimular o desenvolvimento da
concorréncia nas telecomunicagdes.

Para demonstrar esse ponto, fez-se um retrospecto das politicas de
universalizacdo implementadas sob a LGT, explicando o impasse que
ocorreu na defini¢do quanto a utilizacdo do fundo setorial criado para
financia-las. Tal impasse apresentava um aspecto concorrencial, na medida
em que se procurava uma alternativa juridica que permitisse a ampla
participacao de empresas interessadas em assumir metas de universalizacao
(e ter acesso aos recursos do Fust).

A proposta formulada pela Anatel para aplicacdo dos recursos do Fust,
baseada na criacao do SCD, seguiu a formatacao delineada pelo TCU, em
resposta a consulta feita pelo Ministro das Comunicagdes em 2003. A
Anatel pretendeu, com isso, alcangar um modelo no qual as licitagdes para a
utilizacdo dos recursos do Fust ndo ficassem limitadas as atuais
concessionarias de STFC, mas pudessem inclusive ter a participacdo de
empresas que ainda ndo detivessem autorizagdes ou concessoes para prestar
servicos de telecomunicagdes.

Na ultima parte do texto, demonstrou-se a idéia inicialmente formulada,
argumentando-se que a eficiente implementacdo de um modelo para
universalizacdo do acesso as redes digitais depende da regulacdo
concorrencial voltada especificamente ao acesso a elementos de redes (o



unbundling). Foi destacado que a disciplina do unbundling pelas normas
setoriais, até 2004, era bastante insuficiente, mas que atualmente um
extenso conjunto normativo estd em vigor com o propdésito de garantir mais
efetividade as disposicoes de carater geral da LGT. Os resultados de tais
mudancas em relagdo a promog¢ao da concorréncia e da universalizagao sao
ainda incertos, mas o contexto todo confirma com clareza como a
universalizacdo pode depender da regulacdo voltada a criacao de condigdes
concorrenciais (e, por conseguinte, como ambos o0s principios se
complementam).
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1 Baseia-se substancialmente em dois trabalhos anteriores do autor: o livro
Regulacio e direito concorrencial: as telecomunicacdes, de 2003, e artigo publicado no
nimero 8 da Revista de Direito Publico da Economia, de 2004.

2 Dispunha a Constituicao de 1946: “Art. 52 Compete a Unido: [...] XII — explorar,
diretamente ou mediante autorizacdo ou concessao, os servicos de telégrafo, de
radiocomunicacao, de radiodifusao, de telefones interestaduais e internacionais
[...]". Ficava excluida da esfera de atuacdao da Unido, portanto, a telefonia
circunscrita ao ambito de um Estado ou Municipio.

3 Dado constante das Diretrizes gerais para a abertura do mercado de telecomunicacdes
do Ministério das Comunicagoes, Brasilia, 1997.

4 A Companhia Telef6nica Brasileira, controlada pela canadense Brazilian Traction
Light and Power, detinha, por volta de 1968, 70% dos 1,5 milhdo de telefones e
80% do trafego. O setor de telégrafo era controlado pela Western Telegraph and
Telephone e a telefonia internacional pela Radional/ITT, SUDAM/Alcatel, Radiobras e
Italcable. As concessOes destas Ultimas venceram entre 1970 e 1973, quando o
servico passou a ser monopolizado pela Embratel (cf. NEUMAN, W. Russel et al.
White paper on Brazilian telecommunications in transition: a new strategy for
competitiveness, mimeo, 1994, p. 32).

5 Cf. NEUMAN, W. Russel et al., White paper, Cit., p. 34.



6 Privatizacio na indiistria de telecomunicacées: antecedentes e licbes para o caso
brasileiro, Texto para discussao 43, Rio de Janeiro, BNDES, 1996, p. 49.

7 Dispunha a Constituicdo de 1967: “Art. 82 Compete a Unido: [...] XV — explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo ou concessao: a) o0s servicos de
telecomunicacdes”. A referéncia, portanto, é feita a generalidade dos servicos, nao
se especificando, como no texto constitucional anterior, determinados tipos de
servicos e ambitos de prestacdo.

8 Dados constantes das Diretrizes gerais para a abertura do mercado de telecomunicacées
do Ministério das ComunicagOes, Brasilia, 1997.

9 A origem da crise fiscal costuma ser situada no inicio da década de setenta,
quando se optou pela manutencdo de uma estratégia de desenvolvimento
econodmico fundada em forte atuagdo do Estado no setor industrial (tanto através
de subsidios ao setor privado, como através de atuacao direta por meio de
empresas estatais). Mas isso foi feito com base em uma politica de transformar
divida externa privada em publica, aceitando o governo que os devedores
pagassem seus empréstimos externos em moeda local ao Banco Central, enquanto
o Estado assumia a divida perante os credores externos. Assim, o Estado
financiava seu déficit interno ao mesmo tempo que acumulava uma divida externa
excessiva em dolar. O pagamento dos juros dessa divida, alta e em moeda forte,
provocou uma reducao da capacidade do Pais em realizar investimentos a partir da
formacao de uma poupanca interna, assim como um crescimento do déficit publico
e da inflacao (cf. BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdémica e reforma do Estado
no Brasil: para uma nova interpretacdao da América Latina. Sdo Paulo: Editora 34,
1996, p. 41 e s., também p. 112).

10 “Os atuais formuladores de politicas publicas brasileiros parecem ter chegado a
uma solugdo de mercado a partir de um ponto de partida que é essencialmente
pragmatico, e ndo ideoldgico. A defesa de uma politica industrial nao
intervencionista é baseada ndo na proposicao de que a intervencao estatal é em si
mesma ineficiente, mas na conclusdo de que é necessaria em virtude de restricbes
fiscais” (“Brazilian policy-makers today seem to arrive at a market solution from a
starting point that is essentially pragmatic rather than ideological. The defence of
a non-interventionist industrial policy is based not on the proposition that state
intervention is inherently inefficient, but on the conclusion that it is necessary due
to fiscal constraints”, no original; traducao do autor) (SHAPIRO, Helen. The public-
private interface: Brazil's business-government relations in historical perspective,
1950-1990. In: DUTT, Amitava Krishna; KIM, Kwan S.; SINGH, Ajit (Ed.). The State,
markets and development: beyond the neoclassical dichotomy. Vermont: Edgard Elgar,
1994, p. 144-168, esp. p. 164).

11 Foi estabelecida uma barreira institucional a quebra desse duopdlio: os
contratos de concessao asseguravam as respectivas concessionarias que até 31 de
dezembro de 1999 nao seriam iniciadas operagdes de novos servigos de igual
natureza. Ha, também, uma barreira natural, pois, em razdo da necessidade de



uso do espectro de radiofreqiiéncia, o nimero de prestadoras que atuam em uma
mesma area nao € ilimitado. Com a entrada em operacdo das empresas das
denominadas Bandas C, D e E poderda, em tese, haver cinco concorrentes em cada
mercado geografico. A licitacdo das autorizacbes para essas novas prestadoras
(junto com o direito de uso das respectivas radiofreqiiéncias) foi acompanhada de
significativa mudanca na disciplina normativa aplicavel. Esta procurou,
notadamente, adequar a prestacao do servico (agora denominado Servico Movel
Pessoal — SMP) ao regime privado da LGT (cf. as Diretrizes para Implementacao do
SMP, aprovadas pela Resolucao Anatel n. 235, de 21-9-2000).

12 Cf. Sabesp — Servico publico — Delegacdo a empresa estatal — Imunidade a
impostos — Regime de taxas. Revista de Direito Publico, Nn. 92, 1989, p. 70-95. O
autor menciona dois precedentes do Supremo Tribunal Federal segundo os quais
empresa publica ndo pode ser tida como concessionaria (cf. RTJ 112/674 e
116/582).

13 Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de servigos piiblicos: comentarios as Leis ns.
8.987 e 9.074, de 1995. S3o Paulo: Dialética, 1997, p. 73 e s.

14 Nao ha, portanto, razao para submeter a exigéncia de prévia licitacao do art.
175 da Constituicdo as atividades prestadas sob regime de servico publico por
entidades da prdpria administracdo publica. Essa referéncia precisa ser feita
porque o argumento constituiu um dos fundamentos da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.491-9/600, a qual foi proposta em relacao a
determinados dispositivos da Lei n. 9.295/96.

15 O Regulamento da Anatel foi aprovado pelo Decreto n. 2.338, de 7 de outubro
de 1997.

16 A Telebras controlava vinte e sete operadoras locais e estaduais, as quais se
somavam quatro outras nao integrantes do sistema. O fato de existirem trinta e
quatro setores e somente trinta e uma operadoras decorre de a Companhia de
Telecomunicagdbes do Brasil Central (CTBC) atuar em municipios de quatro
Estados. Como os setores, na configuracao dada pelo PGO, nao abrangiam areas
de mais de um Estado, optou-se por delimitar a drea de atuacdo da CTBC em
quatro setores, cada um congregando municipios de Minas Gerais (setor 3), Sao
Paulo (setor 33), Mato Grosso do Sul (setor 22) e Goias (setor 25). Outra
peculiaridade que resultou disso € que a CTBC era a Unica operadora, além da
Embratel, habilitada a oferecer servicos de telefonia de longa distancia inter-
regional (mas apenas nos limites dos quatro setores referidos).

17 A Regido I congrega os Estados do Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espirito Santo,
Bahia, Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte, Ceara, Piaui,
Maranhdo, Para, Amapa, Amazonas e Roraima; a Regido II congrega o Distrito
Federal e os Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Mato Grosso
do Sul, Mato Grosso, Goias, Tocantins, Rondonia e Acre; a Regido III congrega o
Estado de Sao Paulo.

18 Eram a Vésper, a GVT e a Intelig.



19 Com a passagem do controle acionario para o setor privado, ja ndo ha que
questionar a existéncia de um regime de concessao propriamente dito. Ndo houve,
porém, em relacdo ao modelo adotado, nenhuma violacao a exigéncia de prévia
licitacao do art. 175 da Constituicao. A peculiaridade, expressamente disciplinada
na LGT, é que o procedimento licitatdrio envolveu tanto a alienacdo de certos
ativos publicos como também a concessao de um servico publico.

20 Essa informacdao consta do sitio da Embratel na Internet
(www.embratel.com.br,_ultimo acesso em 30-8-2007).

21 O sitio da Anatel na Internet contém uma listagem das autorizacdes outorgadas
e das operadoras em servico (vide www.anatel.gov.br, Ultimo acesso para esse
propodsito em 2-8-2007).

22 Sobre essas metas, vide 0s topicos seguintes deste texto.

23 Quase metade dos acessos residenciais a Internet no Brasil € em velocidade
baixa, ou seja, utilizando um modem tradicional e por meio de uma ligacao
telefonica (49,06%). Em relacao ao acesso em banda larga, predomina aquele
feito por um modem digital via linha telefonica (i. e., o DSL), que representa
28,64% do total, seguido do acesso por intermédio da rede de televisao a cabo
com apenas 6,11% (o que confirma a baixa penetracdo dessa rede nos municipios
brasileiros), via radio (4,83%) e via satélite (0,77%). Esses dados constam de
recente e extensa pesquisa realizada nos meses de julho e agosto de 2006, pelo
Comité Gestor da Internet no Brasil, que mediu a penetracdo e uso das
tecnologias de comunicacdo e informagdo nos domicilios brasileiros, o acesso
individual a computadores e a Internet, atividades desenvolvidas na rede e acesso
sem fio (disponivel em www.cetic.br/usuarios/tic/2006/index.htm, Ultimo acesso
em 11-1-2007).

24 Teriam disponiveis, para tanto, trés plataformas tecnoldgicas distintas. O
sistema MMDS, sigla que identifica o Servigo de Distribuicao de Sinais Multiponto
Multicanal, é baseado em transmissdes via microondas. O sistema de televisao a
cabo envolve a transmissao dos sinais por meio de uma rede de cabos fisicos. O
sistema DTH, sigla que identifica o Servico de Distribuigdo de Sinais de Televisao e
de Audio por Assinatura Via Satélite, envolve transmissdes por intermédio de
satélites. O servico de televisao a cabo possui tratamento legal especifico na Lei n.
8.977/95. Os outros dois foram considerados originalmente como espécies de
Servicos Especiais, categoria que remonta a Lei n. 4.117/62, regulamentada nesse
aspecto pelo Decreto n. 2.196/97. O MMDS tem tratamento especifico também na
Norma n. 002/94 — REV/97, aprovada pela Portaria n. 254/97. O DTH, por sua vez,
é disciplinado pela Norma n. 008/97, aprovada pela Portaria n. 321/97.

25 Cf. SOARES, P. Nova tecnologia de TV e Internet ja gera choque entre teles e
TV a cabo. Folha de S. Paulo, 26-2-2007, p. B1.

26 Cf. LEITE, J. Teles e TVs lancam nova onda de services. Folha de S. Paulo, 26-2-
2007, p. B1.



http://www.embratel.com.xn--br%2C%20ltimo%20acesso%20em%2030-8-2007-x8d/

27 Uma descricao dos servicos oferecidos pode ser encontrada nos sitios da
Embratel e da Net na Internet (www.embratel.com.br e
nettv.globo.com/NETServ/br/cidade.jsp, respectivamente, Ultimo acesso em 30-8-
2007).

28 Embora as redes de televisao por assinatura existam em municipios que
totalizam uma populacao superior a 91.498, o numero efetivo de assinantes é de
apenas 4.513. Esses dados da base de assinantes sao fornecidos pela Associacao
Brasileira de TV por Assinatura, referentes ao terceiro trimestre de 2006. Desse
total, 60% utilizavam redes de televisao a cabo, 36% o servico de DTH e 4% o
MMDS (dados disponiveis em www.abta.com.br, acessado em 11-1-2007). A
informacdo referente a populacdo dos municipios atendidos pelas redes de
televisao por assinatura é fornecida pela Anatel, em
www.anatel.gov.br/Tools/frame.asp?
link=/tv_assinatura/panorama/rel_panoramacap01.pdf, ultimo acesso em 22-3-
2007. Claro que o usuario residencial com acesso a televisdao por assinatura
normalmente sera o de mais alta renda e, conseqiientemente, aquele que as
operadoras terao mais interesse em atender. Isso significa que, mesmo diante do
numero relativamente reduzido de acessos a televisao paga, a disseminagdo com
sucesso da solucdao de VoIP da Embratel para esses usudrios podera ter um
impacto relevante sobre as concessionarias.

29 Dados constantes do estudo O desempenho do setor de telecomunicacées no Brasil —
Séries Temporais — 1T07, de junho de 2007, elaborado pela Associacao Brasileira de
Telecomunicagdes — Telebrasil, disponivel em www.telebrasil.org.br/saiba-
mais/index.asp?m=inicio.htm, Ultimo acesso em 30-8-2007. A expansdao da
telefonia movel no Brasil foi impulsionada por um ambiente econémico
concorrencial, o qual levou a reducao de precos e ao oferecimento de alternativas
de baixo custo aos consumidores de menor renda (principalmente por meio dos
contratos “pré-pagos” e da possibilidade de os usuarios se valerem dos respectivos
aparelhos para fazer chamadas a cobrar). Com isso, houve significativa difusao
desse servico no Brasil. O nimero de acessos ao servico mével celular passou
rapidamente de 5,6 milhdes em julho de 1998 para 54 milhoes em junho de 2004.
Desse total, 79,06% eram “pré-pagos” (dados divulgados no sitio da Anatel,
www.anatel.gov.br, consultado em 19-8-2004). Indicador da ampla difusao desse
servico entre a populacdo mais carente é a substituicdo do telefone fixo (ou o
suprimento da demanda por este) pelo celular. Segundo pesquisas feitas pela
entdo Telesp Celular, 54% dos clientes pertencentes a classe D ndo tinham
telefone fixo em casa. Na classe C, eram 23% o0s que possuiam apenas o celular, e
nas classes A/B, o percentual diminuia a 5% (cf. Cresce substituicao do fixo pelo
cellular. Gazeta Mercantil, 16 dez. 2002, p. C6).

30 A nocao da concorréncia como um processo que permite a descoberta das
melhores opcdes dentro do sistema econ6mico € encontrada em Friedrich A.
Hayek, que destacou a dificuldade de agregar em um Unico centro decisério o



conhecimento necessario a organizacdo das atividades econémicas, o qual se
encontra disperso entre incontaveis agentes (The use of knowledge in society.
American Economic Review, V. 35, n. 4, 1945, p. 519). Assim, o problema econ6mico
fundamental de uma sociedade seria a utilizagdo de um conhecimento que ndo €
dado a ninguém em sua totalidade (idem, p. 520). O processo concorrencial
permitiria a organizagao desse conhecimento disperso e, a partir disso, a
descoberta das melhores opcdes econOmicas existentes. Tal organizacao, no
ambito de um ambiente de concorréncia, pode ser vista como a de um tipico
sistema “emergente”, em que o comportamento de inUmeros agentes interagindo
de diversas formas, seguindo padroes de informacao local (e nao recebendo
instrucdes de um nivel hierarquico superior), resulta num “macrocomportamento
observavel”, nao controlavel por nenhum agente isoladamente (JOHNSON, Steven.
Emergéncia: a vida integrada de formigas, cérebros, cidades e “softwares”.
Tradugdo de Maria Carmelita Padua Dias. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 15). Para
Friedrich A. Hayek, o mecanismo de formacao do preco num mercado
concorrencial é o que, em esséncia, ird permitir a interacao ndo hierarquica entre
os diversos agentes econdémicos e o uso do conhecimento que esta disperso entre
eles. Cf. sobre o tema também SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as
estruturas. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 22 e s.

31 Na microeconomia um monopdlio é tido como “natural” naquelas situagdes em
que o custo marginal (em outras palavras, o custo que um agente econémico tem
para ofertar mais uma unidade do seu produto) é decrescente, ndo importando
qual o nivel da demanda de dado mercado. Assim, se uma Unica empresa
consegue, com custos marginais decrescentes, atender a toda a demanda do
mercado, a existéncia de um concorrente seria ineficiente e representaria uma ma
alocagdo dos recursos de uma sociedade (além de conduzir a uma concorréncia
ruinosa, que colocaria em risco a viabilidade de ambas as empresas). Sobre o
tema, cf. HARRISON, J. et al. Regulation and deregulation. St. Paul: West, 2004, p.
132 es.

32 A disciplina do acesso as redes de telecomunicacdes apresenta-se como o
problema central da regulacdo da concorréncia no setor. Abrange tanto o tema da
interconexao (sem a qual os novos concorrentes nao poderiam alcangar os
usuarios das redes ja instaladas, praticamente inviabilizando a oferta de servicos)
como o do acesso a elementos de rede (com base no qual o novo concorrente
pode recorrer a elementos das redes ja existentes para construir a sua propria
rede). Para uma andlise mais detalhada desse tema, cf. FARACO, Alexandre Ditzel.
Regulacio e direito concorrencial: as telecomunicacoes. Sao Paulo: Livraria Paulista,
2003, capitulo 5.

33 Cf. MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, Heike. Netzwettbewerb,
Netzzugang und “Roaming” in Mobilfunk. Baden-Baden: Nomos, 1999, p. 76 e s.;
GREWLICH, Klaus W. Konflikt und Ordnung in der globalen Kommunikation. Baden-
Baden: Nomos, 1997, p. 34 e s.; PAULWEBER, Michael. Regulierungszustindigkeiten



in der Telekommunikation. Baden-Baden: Nomos, 1999, p. 52; e POSSAS, Mario Luiz
et al. Defesa da concorréncia e regulacdo de setores de infra-estrutura em
transicao. Arche, n. 20, 1998, p. 67-96.

34 O abuso se caracteriza pela recusa de acesso a uma infra-estrutura tida como
essencial, o que representa a positivacao da doutrina das essential facilities no
direito alemao.

35 Cf. PAULWEBER, Michael, Regulierungszustindigkeiten, Cit., p. 53.

36 Conforme destaca Tony Prosser, um relatdrio de 1998 do Department of Trade
and Industry britanico (A fair deal for consumers: modernising the framework for utility
regulation) constatou que as decisdes do regulador nao se tornam mais faceis em
mercados competitivos, mas tendem a ser mais complexas em funcao do maior
nuimero de interesses que precisam ser considerados (cf. Theorising utility
regulation. Modern Law Review, V. 62, 1999, p. 198). Para alguns analistas, a
complexidade da regulacao concorrencial impede que o regulador efetivamente
tenha capacidade de alcancar o fim a que se propde (i. e., gerar um ambiente de
concorréncia), muitas vezes prejudicando a concorréncia em vez de incentiva-la.
Essa constatacao subsidia propostas de eliminacao da regulacao concorrencial e
desregulacao total do setor de telecomunicacdes (cf. CRANDALL, Robert W.;
HAUSMAN, Jerry A. Competition in U.S. telecommunications services: effects on
the 1996 legislation. In: PELTZMAN, Sam; WINSTON, Clifford (Ed.). Deregulation of
network industries. Washington: AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies,
2000, p. 88 e s.)

37 Em observacao feita ao cenario europeu, a qual, porém, aplica-se ao caso
brasileiro, Pedro Gongalves identifica na universalizacao uma demonstracao de que
“a liberalizacdo do sector, embora provocando a saida do Estado enquanto
prestador de servicos [....], jamais foi pensada como um processo de
desresponsabilizacdo publica” (Direito das telecomunicacdes. Coimbra: Almedina,
1999, p. 100).

38 A problematica do servico publico diante dos novos modelos de organizagao
dos setores de infra-estrutura recebe um tratamento inédito e bastante
esclarecedor em JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras
independentes. S30 Paulo: Dialética, 2002, p. 323 e s. Para uma analise mais
especifica da insercdao do conceito de servico publico no processo de reforma do
setor de telecomunicagdes, cf. FARACO, Alexandre Ditzel. Regulagio, cit., p. 117 €
s. Cf. também GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servicos publicos e sua
transformacgao. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico.
Sao Paulo, 2000, p. 39-71.

39 Por meio dos subsidios cruzados, as receitas auferidas na oferta de
determinado tipo de servico ou de uma classe de consumidores sao usadas para
subsidiar a oferta abaixo do custo de outros servicos (para todos os usuarios ou
determinada classe deles). Uma pratica bastante adotada foi o subsidio do acesso



a rede e da telefonia local por meio da telefonia de longa distancia (nacional e
internacional). No tocante as formas baseadas na discriminacdo entre usuarios,
observou-se com freqiiéncia o subsidio de consumidores residenciais a partir dos
precos cobrados dos consumidores empresariais, assim como o subsidio de
consumidores localizados em areas rurais por aqueles localizados em areas
urbanas. Precos fixados desse modo, entretanto, tendem a produzir uma direta
ineficiéncia alocativa, na medida em que a demanda pelos servicos que servem de
fonte dos subsidios sera reduzida em relacao aquela que seria verificada caso o
valor cobrado refletisse os custos de sua disponibilizacao. Sua adocao, por outro
lado, nem sempre conduz a resultados que traduzem um beneficio social capaz de
compensar tal ineficiéncia. No Brasil, por exemplo, um dos modos pelos quais se
procurou compensar as limitagdes no tocante aos investimentos necessarios para
o setor foi o denominado autofinanciamento. Nesse sistema, o usuario tornava-se
proprietario de uma linha no plano de expansao da rede, gerando recursos que
seriam utilizados para a instalacao de novas linhas. Como parte significativa dos
potenciais usuarios ndo tinha condicdes de pagar pela propriedade de uma linha,
“os beneficios da politica de telecomunicacdes que consistia em praticar tarifas
subsidiadas para a assinatura basica e trafego telefonico local nao foram
usufruidos pela populagdo de baixa renda” (MACULAN, Anne-Marie; LEGEY, Liz-
Rejane. As experiéncias internacionais de regulacao para as telecomunicacgoes.
Revista de Economia Politica, v. 16, n. 4 (64), 1996, p. 67-86, 80).

40 Apesar de tal contribuicao constituir a principal fonte de recursos do Fust,
também integram suas receitas: (i) dotacdes designadas na lei orcamentaria anual
da Unido e seus créditos adicionais; (ii) parte dos recursos do Fundo de
Fiscalizacao das TelecomunicagOes; (iii) preco publico cobrado pela Anatel como
condicao de transferéncia de concessdao, de permissao ou de autorizacdao de
servico de telecomunicacbes ou de uso de radiofreqiiéncia, a ser paga pela
cessionaria; (iv) doacdes; e (v) outras que lhe vierem a ser destinadas (cf. art.
62).

41 Sobre ndo haver uma relacdo de necessidade entre concorréncia e
universalizacdo, cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulag¢io da atividade econdmica:
principios e fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 126.

42 Cf. FARACO, Alexandre Ditzel; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; COUTINHO,
Diogo Rosenthal. Universalizacao das telecomunicagdes: uma tarefa inacabada.
Revista de Direito Piiblico da Economia, Nn. 2, abr-jun. 2003, p. 35-36. Para dados
sobre o rapido crescimento da telefonia mdvel no Brasil, cf. o item 2.2 deste texto.

43 Os dados apresentados no item 2.2, acima, relativos a telefonia movel,
sugerem que nesse caso a difusdo do acesso por meio dos planos “pré-pagos”
efetivamente permitiu a inclusdo no mercado de pessoas que até entdo ndo
tinham acesso a nenhum servico em razao de seu baixo poder aquisitivo.

44 Para uma analise mais detalhada desse periodo, assim como das politicas que
existiram com esse propdsito no ambito do Sistema Telebras, cf. FARACO,



Alexandre Ditzel; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva, COUTINHO, Diogo
Rosenthal. Universalizagdo, cit., p. 9-58.

45 “E certo que, de maneira indireta, quem efetivamente assumiu o custeio das
metas iniciais de universalizacdao foi a prépria Unido Federal (i. e, em Ultima
instancia, o contribuinte brasileiro), pois a extensao das metas e os investimentos
gue demandariam provocaram uma reducao diretamente proporcional nos precos
que os interessados estavam dispostos a pagar para adquirir o controle das
sociedades originadas do Sistema Telebras. Caso nenhuma meta tivesse sido
imposta, o valor atribuido ao ativo vendido pela Unido seria maior” (FARACO,
Alexandre Ditzel; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; COUTINHO, Diogo
Rosenthal. Universalizagao, cit., p. 30).

46 As metas referentes ao STFC foram revistas e ampliadas no novo PGMU
aprovado pelo Decreto n. 4.769/2003, que substituiu aquele acima referido. O
PGMU hoje vigente foi, ainda, alterado subseqiientemente pelos Decretos n.
5.972/2006 e 6.155/2007. As metas e encargos previstos no PGMU vigente
continuam, como regra, de responsabilidade das concessionarias, sem a
possibilidade de uso dos recursos do Fust.

47 Uma sequiéncia desses fatos, conforme divulgados pela Assessoria de Imprensa
da Anatel, pode ser encontrada no site da Agéncia (www.anatel.gov.br). A questao
da legalidade de organizar um procedimento de licitacdo com tal proposito,
abrangendo outras empresas além das concessionarias ja existentes, sera
retomada em tdpico subseqliente.

48 Entre as competéncias que a Constituicdo Federal atribui ao TCU estdo as de:
“julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico”; e “assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”
(art. 71, II e IX). Marcal Justen Filho observa que as agéncias reguladoras,
enquanto autarquias federais, nao poderiam deixar de estar sujeitas ao controle
do TCU. Destaca que esse controle limitar-se-ia a gestao administrativa em sentido
proprio, mas nao abrangeria o conteldo das decisOes regulatdrias (O direito das
agéncias reguladoras independentes, Cit.,, p. 588-589). Todavia, quando tais decisdes
regulatdrias envolverem o dispéndio de recursos publicos ndo ha como pretender
afasta-las totalmente do controle do TCU.

49 Consulta formulada pelo entao Ministro das Comunicacoes, Miro Teixeira, por
intermédio do Aviso n. 67/2003-MC. A integra das perguntas e da decisdo do TCU
podem ser acessadas no sitio desse orgao (www.tcu.gov.br, acesso em 16-8-
2004).

50 Como destacado acima, a razao para a limitacao do uso dos recursos do Fust
as concessionarias de STFC estava mais ligada ao fato de que apenas estas



atuavam em regime publico do que a uma confusdo técnica quanto a definicdo do
STFC. Todavia, ao prever que as proprias concessionarias de STFC prestariam os
servicos de acesso a redes digitais, a Anatel acabou por incluir no ambito do STFC
servigcos tecnicamente diversos. As operadoras de STFC em geral prestam servigos
de conexdo a Internet em banda larga, como é o caso do ADSL (4Asymmetrical
Digital Subscriber Line), mas nao com base na concessao de STFC, e sim mediante

uma autorizagdo especifica para Servico de Rede de Transporte de
Telecomunicagdes (SRTT).

51 Conforme se extrai do relatorio do Ministro Humberto Guimardes Souto, a
conclusao da 12 Secretaria de Controle Externo foi apresentada nos seguintes
termos: “3.2.2.28 Qualquer prestadora de servicos de telecomunicacoes, seja ela
concessionaria, permissionaria ou autorizataria, pode utilizar recursos do Fust para
a consecucao de metas de universalizacao, desde que devidamente selecionada
mediante processo licitatorio, pois embora a LGT defina que as obrigacOes de
universalizacao e continuidade devam ser prestadas pelas empresas do regime
publico, em nenhum de seus artigos a lei proibe a assuncdo dessas obrigacoes, de
maneira espontanea, pelas empresas do regime privado, na forma de um novo
contrato, existindo, inclusive, conforme o art. 135 da LGT, a possibilidade de a
Anatel condicionar a expedicdo de autorizacdo a aceitacdo, pelo interessado, de
compromissos de interesse da coletividade”.

52 Presentemente, a hipdtese descrita ja ndo se legitima no quadro atual da
regulacao do setor. Nos termos do paragrafo Unico do art. 81, a utilizacdo de
subsidios cruzados ou de adicionais ao valor de interconexao para cobrir os custos
das obrigacdes de universalizacdo s6 seriam admitidos enquanto o Fust ndo
tivesse sido criado. Com sua criacao, pela Lei n. 9.998/2000, nao ha mais espaco
para a utilizacdo de tais instrumentos. Nao obstante, o valor pago pela
interconexao as redes de telefonia fixa local é atualmente fixado pela Anatel num
patamar que, segundo alegacOes de algumas das operadoras concorrentes das
concessionarias que detém a rede local, incorporaria um subsidio implicito,
beneficiando Telefonica, Telemar e Brasil Telecom (cf. topico 2.5, abaixo).

53 No relatdrio da decisdo do TCU (a partir do item 59) ha uma analise bastante
precisa dessas diferencas entre os compromissos previstos no art. 135, para
operadoras que atuam em regime privado, e as obrigagdes de universalizacao
proprias do regime publico: “59. As obrigacOes de universalizagdo ndao podem ser
estabelecidas por vontade da Anatel, pois que dependem da anuéncia do Poder
Executivo, devendo estar previstas em um Plano de Metas de Universalizagao (art.
18, III, da LGT), ao passo que os compromissos de interesse da coletividade sao
fixados apenas pela Agéncia (art. 135 da LGT). [....] 61. O ambito de ambos sao
também distintos, vez que compromissos cabiveis no regime privado devem
observar os limites estabelecidos pelo art. 128 da LGT, em especial o inciso V que
obriga haver relacao de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e os
direitos a elas reconhecidos, ao passo que as obrigacdes de universalizacao podem



ser desproporcionais e impor pesados custos, pois que objetivam 0 acesso aos
servicos de telecomunicagbes, independentemente de localizagdo e condigdo
socioecondmica. E justamente nessa desproporcao que se afigura a necessidade
de um Fundo que possa viabilizar a sua implementacao”.

54 O legislador brasileiro deixou de estabelecer um rol taxativo dos servicos que
devem ser objeto de metas de universalizacao (e, portanto, prestados no regime
publico). Como visto acima, a LGT estipula que a universalizacdo deve ser visada
pelo menos em relacao ao STFC, destinado ao uso do publico em geral (paragrafo
Unico do art. 64). Concomitantemente, admite a submissao a qualquer tempo,
pelo Poder Executivo, por meio de decreto, de outros servicos ao regime publico g,
portanto, ao objetivo de universalizagao (art. 18, I).

55 Essa possibilidade afasta outro argumento destacado acima, no sentido de que
o art. 82 da Lei n. 9.998/2000, c/c o art. 81 da LGT limitaria a participacao na
licitagdo apenas aos que ja detivessem concessdes, permissoes ou autorizagoes,
pois a utilizacdo dos recursos sd poderia ser feita por quem fosse prestador de
servico de telecomunicacOes. Mas o argumento nao se sustenta quando se
constata que a licitacao poderia ser estruturada de forma a incluir em seu objeto
também a outorga de uma concessdo (cf. FARACO, Alexandre Ditzel; PEREIRA
NETO, Caio Mario da Silva; COUTINHO, Diogo Rosenthal. Universalizacao, cit., p.
46-47).

56 As manifestacOes as Consultas estdo disponibilizadas no sitio da Anatel,
www.anatel.gov.br, acesso em 16 de agosto de 2004.

57 Cf. as manifestacOes as Consultas (www.anatel.gov.br, acessado em 16-8-
2004).

58 Cf. Acordao n. 2.148/2005, de 7 de dezembro de 2005.

59 A Unica excegao consta do Decreto n. 6.039, de 7 de fevereiro de 2007, que
aprovou um Plano de Metas para a Universalizacao do Servigo Telefonico Fixo
Comutado em Instituicdes de Assisténcia as Pessoas com Deficiéncia Auditiva. O
art. 22 do Plano prevé a utilizacao de recursos do Fust no cumprimento das metas,
as quais sao de responsabilidade das concessionarias de STFC (e estdo limitadas a
esse Servico).

60 Esta analise dos aspectos concorrenciais do unbundling foi feita pelo autor em
Regula¢io, Cit., p. 254-257.

61 Sobre custos especificos como barreira a entrada, cf. SALOMAO FILHO, Calixto.
Direito concorrencial, Cit., p. 157 e s. Destaca aquele autor: “A probabilidade do
investimento é fungdo tanto do montante necessario para entrar em determinado
negodcio quanto do valor que pode ser recuperado ao sair. Evidentemente, um
empresario prudente, ao avaliar os riscos de um empreendimento, verificara que
montante de seu investimento é possivel recuperar (através da venda de ativos)
caso resolva mudar de ramo ou simplesmente abandonar aquela atividade” (idem,
p. 157-158).



62 Cf. ROSSTON, Gregory L.; TEECE, David J]. Competition and “local”
communications: innovation, entry and integration. Industrial and Corporate Change,
V. 4, n. 4, 1995, p. 809.

63 Cf. ROSSTON, Gregory L.; TEECE, David J. Competition, cit., p. 803, 804 e 809.

64 Deve ser ressalvado que a imposicao da obrigatoriedade de um acesso amplo a
elementos de redes pode ter um impacto concorrencial negativo. Sobre essas
conseqliéncias anticoncorrenciais de uma regulacao concorrencial de acesso a
elementos de rede, cf., do autor, Regulacio, Cit., p. 258-265.

65 Na legislacao brasileira que disciplina o servico de televisao a cabo reconheceu-
se de forma expressa a utilizacao desse tipo de acesso como forma de evitar a
duplicidade de investimentos em redes. A Lei n. 8.977/95 dispde, em seu art. 18,
§ 19, que “as concessionarias de telecomunicagles e as operadoras de TV a Cabo
empreenderao todos os esforcos no sentido de evitar a duplicidade de redes”. O §
20 desse dispositivo também estabelece que “a capacidade das Redes Locais de
Distribuicao de Sinais de TV instaladas pela operadora de TV a Cabo nao utilizada
para a prestacdo deste servico podera, mediante ajuste prévio e escrito, ser
utilizada pela concessionaria de telecomunicacdes, atuante na regido, para a
prestacdo de servicos publicos de telecomunicacOes”. Deve-se observar, todavia,
gue a existéncia de certa capacidade instalada excedente em mercados nos quais
a concorréncia se mostra mais intensa pode ser vista como uma circunstancia
necessariamente associada ao regime criado. Tentativas de eliminar por completo
aquela mediante a regulagdao podem restringir o desenvolvimento de condigoes
concorrenciais.

66 Para uma diferenciacao entre interconexao e unbundling, cf. FARACO, Alexandre
Ditzel. Regulacio, Cit., p. 249 e s.

67 O paragrafo Unico do art. estabelece apenas que as condicdes para o adequado
atendimento desse acesso deverao ser estabelecidas pelo 6rgao regulador. Trata-
se, por certo, de normas que deverdo viabilizar o exercicio do respectivo direito,
mas a existéncia deste ndo depende daquelas.

68 Restricao estabelecida no Plano Geral de Outorgas do STFC, aprovado pelo
Decreto n. 2.534, de 2 de abril de 1998.

69 Nesse sentido, cabe destacar as denuncias feitas pela Embratel e Intelig contra
as trés concessionarias detentoras de redes locais (Brasil Telecom, Telefonica e
Telemar), no sentido de que estariam adotando praticas de discriminacdo de pre-
cos de interconexdao para acesso local e subsidios cruzados nos servigos de longa
distancia (cf. no CADE os processos administrativos 53500.001821/2002,
53500.001823/2002 e 53500.001824/2002).

70 Cf. art. 22, X, do Regulamento de Exploracao Industrial de Linha Dedicada,
aprovado pela Resolucdo n. 402, de 27 de abril de 2005. A mesma definicdo sera
utilizada em outros regulamentos revistos pela Anatel.

71 Cf. FARACO, Alexandre Ditzel. Regulacio, Cit., p. 291.



72 No periodo que antecede a data a ser fixada nos termos do art. 15, os valores
de referéncia serdo fixados pela Anatel, por meio de ato da Superintendéncia
responsavel no ambito da agéncia (art. 37).



3 REGULACAO NO SETOR DE TRANSPORTE TERRESTRE NO BRASIL

Eduardo Augusto Guimardes

Professor do programa de educagao continuada e especializagdo em Direito GVlaw, professor titular do Instituto de Economia da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, doutor em Economia pela University of London.

3.1 Introducao

Os servigos de transporte t€m sido tradicionalmente objeto de interveng@o do Poder Publico, por meio da
atuagdo direta de entidades estatais ou da implementacdo de marco institucional destinado a regular a operagdo
das empresas prestadoras desses servicos. Tais iniciativas t€ém sido induzidas por objetivos distintos: em alguns
casos, € uma resposta a situagdo caracterizavel como de monopolio natural, por meio da qual o Poder Publico

procura compensar os efeitos decorrentes da inexisténcia de um ambiente competitivol; em outros, a a¢do do

Poder Publico tem direcdo oposta e procura amortecer o processo de competicdo. A forma da intervencao
governamental no setor tem sofrido, no entanto, modificagdes significativas ao longo do tempo.

A forma de organizacdo da prestacdo do servico e a natureza do mercado correspondente as diversas
modalidades de transporte sdo determinadas pelas caracteristicas da infra-estrutura de cada uma dessas
modalidades.

A prestagdo do servigo de transporte pode ser desdobrada em atividades subseqiientes — embarque,
deslocamento e desembarque —, cada uma delas requerendo uma infra-estrutura propria: os pontos (terminais)
de embarque/desembarque e, no caso do deslocamento, a via e os veiculos de transporte.

No caso dos transportes maritimo e aéreo, a construgdo dos terminais de embarque e desembarque (portos e
aeroportos) envolve investimentos elevados e ndo recuperaveis, o que implica freqiientemente uma situacdo de

monopolio natural nessa etapaz. Por outro lado, o livre acesso as vias de deslocamento (os oceanos e o espago
aéreo) e a natureza recuperavel dos investimentos nos veiculos de transporte implicam que o deslocamento de
cargas ocorra em mercados potencialmente competitivos.

No caso do transporte ferroviario, o investimento elevado (e basicamente irrecuperavel) associado a
construgdo da via férrea, bem como os custos expressivos envolvidos em sua manutengdo, geram condigdes
tipicas de um monopolio natural, que tradicionalmente tem sido exercido pela empresa ferroviaria —
proprietaria da via e do equipamento de transporte e dos terminais de embarque/desembarque, que sdo
operados de forma integrada.

O transporte rodoviario constitui um caso distinto dos anteriores. A via de transporte requer, para sua
construgdo, investimentos expressivos € irrecuperaveis, como no caso da ferrovia. As caracteristicas da
operagdo da rodovia implicam, no entanto, que o uso dessa via e a prestacdo do servico de transporte
propriamente dito ndo representem um objetivo da entidade que investe na sua constru¢do. Essa dissociacao
permite caracterizar duas atividades econdomicas distintas: a primeira corresponde a disponibiliza¢do do uso da
rodovia; a segunda, ao deslocamento da carga, ou seja, a prestagdo do servico de transporte propriamente dito.

Servigo prestado Oferta composta por: Demanda composta por:

L. . empresas de transporte L,
transporte rodoviario (deslocamento de carga e passageiros) individuos e empresas em geral

rodoviario

uso da rodovia (disponibiliza¢@o de infra-estrutura para o proprietario/gestor da empresas de transporte rodoviario e
deslocamento de veiculos) rodovia particulares




No tocante ao servigo de transporte rodoviario, a inexisténcia de barreiras a entrada e a possibilidade de
recuperar os investimentos realizados impedem um maior grau de concentragdo da oferta, tornando esse
mercado potencialmente muito competitivo.

Por outro lado, o investimento para a construgdo e o custo de manutencdo das rodovias tém sido
tradicionalmente assumidos pelas diferentes esferas de governo, que disponibilizam, gratuitamente, seu uso.
Contudo, ao longo das ultimas décadas, a construgdo das rodovias pelo setor publico e seu uso gratuito tém
dado lugar, pontualmente, a cobranca de pedagio e, complementarmente, a privatizacdo, por meio da
construg¢do e/ou exploragdo da rodovia por concessionarios. A cobranga de pedagio transforma o uso da
rodovia em mercadoria e, portanto, da origem a um mercado — que se caracteriza como um monopolio natural.

Este texto examina a regulag@o vigente no Brasil relativa a esses distintos mercados associados aos modais
de transporte terrestre.

3.2 Marco legal e institucional da regulacao

O marco legal dessa regulacdo esta estabelecido pela Lei n. 8.987/95, que dispde sobre o regime de
concessao e permissdo da prestacdo dos servigos publicos, e pela Lei n. 10.233/2001, relativa a reestruturagdo
dos transportes aquaviario e terrestre, complementadas pela Lei n. 9.491/1997, referente ao Programa Nacional
de Desestatizacdo, e pela Lei n. 11.079/2004, que legisla sobre as parcerias publico-privadas (PPP).

Esse marco legal estabelece, na Lei n. 10.233/2001 (arts. 13 e 14-A), que a transferéncia a empresas
publicas ou privadas do gerenciamento da infra-estrutura e da operacao dos transportes terrestres depende de:

* concessdo para (1) a exploracdo das ferrovias e das rodovias e (ii) o transporte ferroviario de passageiros e
cargas associado a exploracdo da infra-estrutura ferroviaria;

* permissdo para (i) o transporte rodoviario coletivo regular de passageiros e (ii) o transporte ferroviario de
passageiros ndo associado a infra-estrutura;

* autorizagdo para o transporte rodoviario de passageiros, sob regime de afretamento; e

* inscrigdo no Registro Nacional de Transportadores Rodoviarios de Carga (RNTRC), para o exercicio da
atividade de transporte rodoviario de cargas, por conta de terceiros € mediante remuneragao.

A Lei n. 8.987/95 prevé dois tipos de concessao, definindo-as como:

Il — concessdo de servigo publico: a delegagdo de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por
sua conta e risco e por prazo determinado.

Il — concessdo de servigo publico precedida da execugdo de obra publica: a construgdo, total ou parcial, conservacao,
reforma, ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua
realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a

exploragdo do servigo ou da obra por prazo determinado (art. 2‘—’)3.

A Lei n. 11.079/2004, ao caracterizar a parceria publico-privada como “contrato administrativo de
concessdo”, prevé duas novas modalidades de concessio:

§ 12 concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestagéo pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado.

§ 22 concessdo administrativa é o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou
indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens (art. 2%)



Vale notar a impropriedade da designacdo “concessdo administrativa” aplicada a uma das modalidades de
PPP, uma vez que, como indicado no proprio texto legal, envolve um “contrato de prestacdo de servigos” a
Administracdo Publica e ndo uma concessdo para a prestagdo remunerada de um servigo publico. Nesse
sentido, ao contrario das concessdes comum ¢ patrocinada, ndo da origem a relagdes de mercado entre
concessionario e usuarios e ndo é, portanto, objeto de gestdo das agéncias reguladoras. Por conseguinte,
embora seja possivel a utilizagdo da “concessdo administrativa” em rodovias, tal alternativa ndo sera
contemplada neste texto.

Quanto a permissdo de servigo publico, que se caracteriza pela “precariedade e a revogabilidade unilateral
do contrato pelo poder concedente” (art. 40), ¢ definida na Lei n. 8.987/95 como “a delegacdo, a titulo
precario, mediante licitagdo, da prestagdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco (art. 22, IV)”.

Por fim, a autorizacdo é assim caracterizada pela Lei n. 10.233/2001: independe de licitagdo, sendo
exercida em liberdade de precos dos servigos, tarifas e fretes, ¢ em ambiente de livre e aberta competigdo, ndo
prevé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficicia, por renuncia, anulagdo ou
cassagao (art. 43).

Do ponto de vista institucional, a legislagdo vigente atribui a regulacdo do transporte terrestre a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), criada pela Lei n. 10.233/2001. A atuagdo da ANTT se articula aos
orgdos responsaveis pela formulagdo da politica e do planejamento do transporte — o Conselho Nacional de
Integragdo de Politicas de Transporte (Conit — conselho interministerial, criado por essa lei, que ndo se reuniu
até essa data) e o Ministério do Transporte.

A Lein. 10.233/2001 atribui a ANTT a competéncia para publicar os editais, julgar as licita¢cdes e celebrar
os contratos de concessdo para prestacdo de servicos de transporte ferrovidrio, de concessdo de rodovias
federais a serem exploradas e administradas por terceiros e de permissdo para prestagdo de servigos de
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiro (arts. 25, I e 26, I e II), prevendo, no entanto,
que tais iniciativas sejam submetidas a aprovagdo do Ministério dos Transportes ao indicar que cabe 8 ANTT
“propor ao Ministério dos Transportes os planos de outorgas, instruidos por estudos especificos de viabilidade
técnica e econdmica, para exploragdo da infra-estrutura e a prestacdo de servigos de transporte terrestre” (art.
24, TII). Além disso, a divisdo natural de atribuigdes e responsabilidades entre o 6rgdo encarregado da
formulagdo de politica e do planejamento setorial e a agéncia reguladora implica que, no tocante a infra-
estrutura de transporte, a elaboracdo de planos de outorga pela ANTT e seu encaminhamento a apreciacdo do
Ministério decorrem, ndo de iniciativa da propria Agéncia, mas da execugdo de diretrizes emanadas do Conit e
do préprio Ministério.

A relacdo entre a ANTT e o Ministério dos Transportes — e o Poder Executivo, de modo geral — tem sido
marcada, no entanto, em alguns momentos, por alguma ambigiiidade, que reflete tanto lacunas da legislacao
quanto disputas de espaco entre segmentos da burocracia e interesses politicos.

Os artigos da Lei n. 10.233/2001 aprovada pelo Congresso, que definiam as competéncias e a estrutura do
nucleo do Ministério dos Transportes, adequando-as ao novo modelo de gestdo do sistema de transporte que se
configurou ao longo dos anos 1990, foram objeto de veto presidencial, permanecendo em vigor a prévia

definicdo de atribuigdes, extremamente Vagaé. Essa lacuna s6 foi preenchida dois anos depois por meio do

Decreto n. 4.721/2003. Contudo, esse documento, embora de natureza infralegal, visou, em alguns pontos, a
reverter a divisdo de responsabilidades que caracterizava a arquitetura organizacional delineada pela Lei n.
10.233/2001. Em particular, o Decreto n. 4.721/2003, ao definir a estrutura do Ministério dos Transportes, cria
um Departamento de Outorgas cujas atribui¢des incluem “planejar, coordenar e elaborar os editais de licitagdo
de concessdo, autorizacdo e permissdo para exploracdo de infra-estrutura e prestacdo de servicos de
transportes” (art. 10, III). A superposigdo de atribui¢cdes dai decorrente constitui uma fonte de conflitos entre a
Agéncia e o Ministério, respondendo pela paralisacdo do processo de elaboragdo dos editais das licitagdes da
Segunda Etapa do Programa de Concessdes Federais em 2003 e 2004.

A trajetéria desse processo constitui, alias, um exemplo interessante da natureza do relacionamento entre a
agéncia reguladora e outros 6rgdos de governo.



Os editais de licitagdo das outorgas que compdem a Segunda Etapa do Programa de Concessdes Federais
foram elaborados inicialmente pelo Ministério dos Transportes, ainda no governo Fernando Henrique, tendo
alguns de seus pontos sido questionados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU). Coube ao governo que
assumiu em 2003 a reformulagdo dos editais. O conflito de competéncia decorrente da edi¢cdo do Decreto n.
4.721/2003 paralisou, no entanto, o processo por longo periodo, durante o qual a agéncia e o Ministério
trabalharam paralelamente na elaboracdo de novo edital. Reafirmada finalmente a competéncia da ANTT, o
processo teve continuidade, convergindo, no inicio de 2006, para a realizacdo de audiéncia publica sobre os
estudos economicos e técnico-operacionais, o edital de licitagdo e o contrato de concessdo elaborados pela

Agénciai. Os editais dos sete trechos a serem licitados foram submetidos, em seguida, ao TCU, que autorizou
sua publicagdo, condicionada apenas ao saneamento de algumas falhas e inconsisténcias do or¢camento dos

custosé.

Essa publicacdo foi, no entanto, suspensa por decisdo de governo em janeiro de 2007, atribuida a
preocupacdo com a modicidade tarifaria: na avaliagio das autoridades governamentais, a taxa de retorno
adotada na elaboragdo dos editais (12,88%) teria como conseqiiéncia a cobranca de uma tarifa basica de

pedagio injustificadamente elevadaZ. Apo6s um processo de discussdo conduzido pela Casa Civil da Presidéncia
da Republica, o Conselho Nacional de Desestatizagdo (CND) aprovou em maio de 2007, por meio da

Resolucdo n. 5, os editais elaborados pela ANTT com algumas modiﬁcagf)esg. De um lado, a redugdo da taxa

de retorno para 8,95% e a utilizagdo da hipotese de terceirizagdo dos servicos de atendimento médico e socorro
mecanico na determinagdo dos custos das concessionarias implicaram reducdes da ordem de 20% das tarifas
basicas do pedagio a serem observadas nas licitagdes das sete outorgas. Por outro lado, o CND estabeleceu que
as licitagdes seriam julgadas pelo menor valor de tarifa basica de pedagio, dentre as propostas apresentadas
pelos licitantes em envelope fechado, sem repique, alterando, assim, a previsao do edital submetido a audiéncia
publica de um critério que combinava menor valor da tarifa e maior valor da outorga e de uma concorréncia
que envolvia a apresentagdo de envelope fechado seguida de leildo em viva voz.

Assinale-se, por fim, que a atuagdo da ANTT € complementada pela agdo dos orgaos integrantes do Sistema
de Defesa da Concorréncia. O ambito das atuagdes de ambas as instancias fica delimitado pela propria Lei n.
10.233/2001, ao determinar que a ANTT,

ao tomar conhecimento de fato que configure ou possa configurar infragdo da ordem econdémica, devera comunicd-lo ao
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica ou a
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, conforme o caso (art. 31).

3.3 Concessao rodoviaria

A transicdo do uso gratuito de rodovias construidas e mantidas pelo Poder Publico para a cobranca de
pedagio e, complementarmente, para a privatizagdo de sua construgdo e/ou exploragdo esta associada a
preocupacdes distintas. A cobranga de pedagio reflete o reconhecimento do subsidio implicito na utilizagao
gratuita das rodovias e das implicacdes distributivas dai decorrentes e visa a fazer o custo do servico incidir

sobre seu beneficiarioZ. Essa preocupacdo esta presente na legislagdo brasileira, que inclui, entre os principios

gerais que devem orientar o gerenciamento da infra-estrutura e a operagdo dos transportes terrestres, a
determinacdo de “assegurar, sempre que possivel, que os usudrios paguem pelos custos dos servigos prestados
em regime de eficiéncia” (Lei n. 10.233/2001, art. 11, IV). Por outro lado, a privatizagdo da construgdo e/ou
exploragdo das rodovias reflete seja uma politica de reducdo do papel do Estado na economia, seja a
necessidade de desonerar o Estado do encargo dos investimentos requeridos para a expansao e recuperagdo da
malha rodoviaria e dos custos envolvidos em sua manutengdo ¢ conservacdo. No caso brasileiro, a questdo
fiscal é o fator determinante dessa privatizagdo.

A viabilidade da privatizacao esta condicionada, no entanto, a capacidade da rodovia em gerar receita e
lucro, o que depende do volume potencial de trafego e da tarifa, esta Gltima afetada ndo apenas pela renda do



usuario potencial e pela existéncia de servigos substitutos, mas também por consideragdes de ordem politica. A
capacidade da tarifa exeqiiivel em uma rodovia de garantir a viabilidade economica do empreendimento
condiciona, ainda, a escolha entre a concessdo comum e a concessdo patrocinada. A concessdo comum € viavel
nos casos em que a receita esperada assegura a rentabilidade do empreendimento. A concessdo patrocinada
amplia, no entanto, a possibilidade de transferir ao setor privado a prestacdo do servigo ao prever o subsidio ao
usuario € a mobilizacdo de outros mecanismos destinados a induzir um aumento da rentabilidade do servigo
concedido.

Essa escolha entre a concessao comum e a concessao patrocinada, entretanto, embora relevante do ponto de
vista da politica publica e, em particular, da politica fiscal, ndo tem maiores conseqiiéncias do ponto de vista da
regulacdo do mercado. Por conseguinte, a analise subseqiiente ndo distinguira entre as duas modalidades de
concessao.

3.3.1 As concessoes rodoviarias no Brasil

O processo de privatizagdo das rodovias no Brasil teve inicio em 1995 com a licitagdo de cinco trechos que
haviam sido pedagiados diretamente pelo Ministério dos Transportes. A Lei n. 9.491/97, ao regulamentar o
Programa Nacional de Desestatizag@o, incluiu em seu ambito os servigos publicos objeto de concessio,
permissdo ou autorizacdo, considerando-os como objeto de desestatizacdo. O Decreto n. 2.444/97 inseriu
naquele programa vinte trechos rodoviarios, dentre os quais os ja concedidos, conferindo ao Ministério dos
Transportes a responsabilidade pela execugdo e acompanhamento dessa desestatizacdo, sob a supervisdo do
CND. Posteriormente, a Lei n. 10.223/2001, que criou a ANTT, atribui a essa agéncia a responsabilidade pelo
conjunto de iniciativas associadas a outorga da concessdo aqui descritas. O papel supervisor do CND, no
entanto, remanesce.

O Programa de Concessdes de Rodovias Federais, sob responsabilidade da ANTT, abrange hoje um total de
1.493 km de rodovias que compreende, além dos cinco trechos concedidos pelo Ministério dos Transportes,
uma rodovia concedida pelo governo do Estado do Rio Grande do Sul que teve o contrato sub-rogado a Unido
em 2000. O Programa prevé ainda novas concessdes numa extensdo de 9.026 km; desse total, sete trechos, com
uma extensdo de 2.581 km, que constituem a Segunda Etapa do Programa, estdo em processo de licitacdao

desde 200212,

Ao lado das rodovias sob responsabilidade da ANTT, 3.239 km de rodovias federais foram objeto de
concessdo pelos governos do Rio Grande do Sul e do Parana, com base na Lei n. 9.277/96, que criou a
possibilidade de delegagdo de trechos de rodovias federais aos Estados, Municipios e Distrito Federal para
inclusdo em seus programas de concessdo. Além dessas rodovias federais, 5.639 km de rodovias estaduais de
Sdo Paulo, do Parana, do Rio Grande do Sul, do Rio de Janeiro, da Bahia e do Espirito Santo foram também
objeto de concessdes.

3.3.2 A natureza da regulacao das concessoes rodoviarias

Como se assinalou, a cobranga de pedagio e a exploracdo da rodovia por um concessionario ddo origem a
constituicdo de um mercado do uso da rodovia, que se caracteriza como um monopolio natural. Um mercado
com tal caracteristica implica um desafio para a politica publica: preservar a maior eficiéncia propiciada pela
existéncia de um Unico produtor e, a0 mesmo tempo, impedir que esse monopolista exerca efetivamente seu
poder monopélico.

Embora néo exista a possibilidade de concorréncia no mercado operado pelo concessionario monopolista, é
possivel introduzi-la na escolha desse concessionario, recorrendo-se ao processo de licitacdo. Esse processo
tem sido apontado como dando origem a concorréncia pelo mercado, vale dizer, pelo direito de exploragdo da
rodovia. Ora, o mercado é, por definicdo, o espago no qual tem lugar a concorréncia; por conseguinte, todo
processo de concorréncia tem lugar em um mercado. Assim, o processo de licitacdo, ao induzir essa
concorréncia pelo mercado, suscita a constituigdo de outro mercado, no qual se negocia o direito de exploragdo
da rodovia. Cria, portanto, um mercado dos direitos de exploragdo da rodovia (ou um mercado do mercado do

uso da rodovia)u.



Oferta composta

Mercadoria transacionada Demanda composta por:
por:
Mercado do uso da rodovia|uso da rodovia (disponibilizagdo de infra- |concessionario empresas de transporte
(explorag@o da concessao) estrutura para o deslocamento de veiculos) |(monopolista) rodoviario e particulares

Mercado dos mercados do uso da|mercado do uso de rodovia (direito de L .
poder concedente concessionarios potenciais

rodovia (licitagdo da concessdo) |exploragdo da rodovia)

A acdo reguladora do Estado ndo pode, no entanto, restringir-se a promover a concorréncia pelo mercado.
De fato, o processo licitatorio ndo € suficiente para impedir que o poder discricionario do concessionario
monopolista seja exercido em detrimento do usuario da rodovia — por exemplo, pela ndo-observéancia das
clausulas contratuais da concessdo ou mesmo pela deterioragdo das condi¢des de prestagdo do servigo sem
descumprimento do contrato. O recurso a concorréncia pelo mercado ndo dispensa, portanto, a agdo de
supervisdo da agéncia reguladora. Além disso, a atividade reguladora deve ainda substituir a concorréncia no
mercado na sua fun¢do de mecanismo de ajuste das condi¢des de operagdo das empresas e do mercado, em
face de eventuais alteragdes no ambiente econdmico — ajuste que, nos mercados regulados, tende a ser
bloqueado pelas proprias normas e restrigoes definidas pelo marco regulatorio.

Nesse sentido, a acdo regulatéria do Poder Publico deve contemplar os dois mercados, observando
diferentes enfoques em cada um deles.

Em relagdo ao mercado do uso da rodovia (que envolve a disponibilizacdo de infra-estrutura para o
deslocamento de veiculos), a atuacdo governamental deve (i) traduzir-se na supervisdo da operagdo do
concessionario, tendo em vista coibir o exercicio ilimitado do seu poder de monopolio e proteger o usudrio,
aproximando-se assim do enfoque da defesa do consumidor, bem como (ii) substituir a concorréncia na sua
funcdo de mecanismo de ajuste do mercado ante mudangas no ambiente econdmico, tendo em vista preservar a
viabilidade do empreendimento e assegurar a continuidade do servigo.

No tocante ao mercado dos mercados do uso de rodovia (que envolve o direito de exploracdo da rodovia), a
regulacdo deve atuar sob o enfoque da defesa da concorréncia, visando a assegurar a existéncia e o vigor da
concorréncia no processo de licitagdo do direito de exploragdo da rodovia.

3.3.3 A concorréncia pelo mercado: a licitacdo das outorgas de concessao

A legislagdo brasileira estabelece, isolada ou conjugadamente, a menor tarifa e a melhor oferta pela outorga
como critérios de julgamento no processo de licitagdo (Lei n. 10.233/2001, art. 34-A, IV). A op¢do entre esses
critérios refletira as prioridades do poder concedente. Se a prioridade for o interesse dos usudrios da rodovia e,
indiretamente, dos demandantes dos servigos de transporte, a op¢do pela menor tarifa, associada a prévia
defini¢do da qualidade do servico a ser prestado, assegurara, se houver concorréncia efetiva entre os licitantes
com maior nivel de eficiéncia, que o preco resultante da licitagdo se aproxime do custo médio do

concessionario ¢ o lucro tenda para o lucro normalZ. Se prevalecerem as preocupagdes fiscais do Estado, a
opcdo pela melhor oferta pela outorga permitird maximizar a receita a ser gerada pelo concessionario em
beneficio do setor publico (nessa perspectiva, alids, quanto maior a tarifa estabelecida no edital de licitagao,
maior o valor da outorga que os agentes economicos que participam da concorréncia estardo dispostos a pagar).

As licitagdes relativas as concessdes ja outorgadas pelo Programa de Concessdes de Rodovias Federais
foram definidas pela menor tarifa, critério que sera observado também nas licitagdes que constituem a Segunda
Etapa desse Programa; as realizadas pelos estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro optaram pelo maior valor de
outorga; no caso do Parana e do Rio Grande do Sul, a selecdo teve por base o trecho assumido para
manutengao pelo licitante.

Qualquer que seja a expectativa do poder concedente em relagdo a outorga da concessdo, seu sucesso
depende, evidentemente, da efetividade da concorréncia no processo de licitagdo da concessdo rodoviaria.

Como ja apontado, compete & ANTT “publicar os editais, julgar as licitacdes e celebrar os contratos de
concessdo de rodovias federais a serem exploradas e administradas por terceiros” (Lei n. 10.233/2001, art. 26,
VD).



Os dispositivos legais vigentes ddo diretrizes, de ordem geral, quanto aos principios a serem observados no
processo de licitagdo, cabendo, no entanto, ampla margem de discricionariedade a agéncia reguladora na
definicdo de especificacdes do edital que sdo determinantes da efetividade da concorréncia no certame
licitatorio.

De fato, a Lei n. 8.987/95 estabelece, de forma genérica, a “observancia dos principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento
convocatorio” (art. 14), ao passo que a Lein. 10.233/2001 indica que

somente poderdo obter autorizagdo, concessao ou permissao para prestagdo de servigos e para exploracdo das infra-estruturas de
transporte doméstico pelos meios aquavidrio e terrestre as empresas ou entidades constituidas sob as leis brasileiras, com sede e
administrag¢do no Pais, e que atendam aos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos pela respectiva Agéncia (art.
29).

Do ponto de vista de assegurar a efetividade da concorréncia no processo de licitagdo da concessdo
rodoviaria, uma preocupacdo central é a formacao de cartel ou o conluio entre licitantes potenciais tendo em
vista a defini¢do do preco (tarifa ou valor da outorga) no processo de licitagdo ou a divisdo do mercado.

Nesse contexto, o numero de licitantes potenciais ¢ certamente relevante, uma vez que afeta a possibilidade
de coordenagdo e conluio no certame licitatorio. A efetividade da concorréncia depende, portanto, das regras de
acesso a esse certame. Assim, cabe evitar que os requisitos técnicos e econdmico-financeiros exigidos dos
concessionarios potenciais pela legislagdo vigente constituam obstaculos desnecessarios a maior participagdo
de licitantes ou criem condigdes favoraveis ao conluio entre estes.

Em particular, observe-se que a exploracdo de concessdo de uma rodovia € atividade econdmica distinta da
elaboracdo de projetos e da execugdo de obras rodoviarias, ndo se justificando a incorporagdo ao edital de
licitagdo de exigéncias de habilitagdo técnica ou de experiéncia prévia que privilegiem empresas de construgdo
civil ou de projetos, excluindo preliminarmente outros participantes que poderiam contratar, com terceiros
tecnicamente qualificados, a prestagdo dos servigos requeridos para a execugdo ou mesmo para O
gerenciamento de obra rodoviaria.

Os editais das licitagdes da Primeira Etapa do Programa de Concessdes Federais na segunda metade da
década passada, elaborados entdo pelo Ministério dos Transportes, ndo apenas exigiam a participagdo de
empresas de engenharia nacionais nos consorcios licitantes, mas ainda requeriam que essas empresas
atendessem a exigéncia de volume minimo de obras bastante elevado e apresentassem patrimonio liquido
fixado com base no percentual maximo do valor do contrato permitido pela legislagdo. Tais restrigoes
limitavam o universo dos participantes potenciais do processo licitatorio, implicando risco significativo para a
efetividade da concorréncia.

Ao contrario, os editais da Segunda Etapa ndo estabelecem nenhuma exigéncia quanto a presenca de
empresa de engenharia ou quanto a nacionalidade das empresas participantes dos consércios licitantes,
admitindo, assim, a participac¢do de instituigdes financeiras, fundos de pensdo e fundos de investimentos, bem
como de empresas de engenharia ou administradores de rodovias estrangeiros. Essa ampliacdo do universo de

licitantes potenciais contribui para reduzir o risco de conluio e induzir a concorréncia no processo licitatoriol2.

Também a sistematica de apresentacdo das propostas econOmicas ¢ relevante do ponto de vista da
concorréncia na licitacdo. O recurso a modalidade de leildo com lances em viva voz constitui, vis-a-vis a
apresentacdo de propostas escritas, a alternativa mais favoravel a concorréncia. A Lei n. 11.079/2004, em seu
art. 12, 111, ao regular a concessdo patrocinada, admite duas formas de certame licitatorio: propostas escritas
em envelopes lacrados; ou propostas escritas, seguidas de lances em viva voz (nesse ultimo caso, o edital
podera restringir a apresentacdo de lances em viva voz aos licitantes cuja proposta escrita for no maximo 20%
maior que o valor da melhor proposta). Observe-se que — embora ndo prevista na Lei n. 8.987/95, que se refere
a “licitacdo na modalidade de concorréncia” — essa sistematica pode ser adotada ainda no caso das concessoes
comuns, uma vez que a Lei n. 9.491/97, ao regulamentar o Programa Nacional de Desestatizagdo, estabelece
que, nas desestatizagdes envolvendo concessdo, permissdo ou autorizagdo de servigos publicos, a licitagdo



pode ser realizada na modalidade de leildo (art. 42, § 32, na redagdo dada pela Medida Provisoria n. 2.161-35,
de 2001).

Nao obstante, tanto os editais de licitagdes da Primeira como os da Segunda Etapa do Programa de
Concessdes Federais adotaram a apresentacdo de propostas escritas em envelopes lacradosd4.

3.3.4 A regulagdo durante a vigéncia do contrato de concessao

Como se assinalou, além de assegurar a concorréncia na licitacdo da outorga da concessdo, cabe a agéncia
reguladora, ao longo da vigéncia da outorga, supervisionar a operagdo do concessiondrio, tendo em vista
verificar a observancia do contrato de concessdo e proteger o usuario do exercicio ilimitado do poder de
monopolio (art. 26, VII), bem como substituir a concorréncia na sua fun¢do de mecanismo de ajuste do
mercado em face de mudangas no ambiente econdmico, no intuito de preservar a viabilidade do
empreendimento e assegurar a continuidade do servigo.

Do ponto de vista da supervisdo da operagdo do concessiondrio, ¢ importante que as caracteristicas da
rodovia e o nivel dos servicos considerado adequado sejam definidos com precisdo no contrato de

concessiol2, As caracteristicas da rodovia e do nivel dos servigos requeridos tém sido definidas no Plano de
Trabalho (que compreende o conjunto de desenhos, instrugdes, especificacdes, metodologias e cronogramas
que descrevem a linha de acdo a ser adotada pela concessionaria) e no Programa de Exploragdo da Rodovia
(que especifica as condi¢cdes em que os servicos e as obras concedidas serdo explorados pelo concessionario e
indica os investimentos a serem realizados ao longo do periodo da concessdo), ambos partes integrantes do
contrato de concessao.

No tocante a necessidade de preservar a viabilidade do empreendimento e assegurar a continuidade do
servico contratado ante a possiveis alteracdes do ambiente externo, o proprio contrato de concessdo deve
conter clausulas que estabelecam normas para enfrentar aquelas mudangas que podem ser antecipadas. A
eficacia dessas disposi¢Oes contratuais €, no entanto, limitada, uma vez que a possibilidade de prever situagdes
futuras e estabelecer regras para enfrenta-las ¢ limitada. Por conseguinte, os contratos de concessdo sdo
inevitavelmente incompletos, ndo eliminando inteiramente a necessidade de negociagdes entre a agéncia
reguladora e o concessiondrio e, eventualmente, o exercicio de poder discriciondrio por parte da agéncia,
chamada a decidir sobre situagdes nao previstas em contrato.

Entre os ajustes requeridos por essas mudancgas, merecem especial atencdo (i) a correcdo das tarifas para
fazer face a variagdes no custo de operagdo e manutengdo da rodovia — a qual, se ndo promovida, pode
inviabilizar a continuidade da prestacdo do servico — e (ii) a necessidade de investimentos ndo previstos
inicialmente, notadamente aqueles decorrentes do crescimento do volume de trafego — os quais, se ndo
realizados, podem afetar a qualidade do servico prestado.

A legislagdo brasileira recente (Lei n. 8.987/95) prevé o reajuste periddico da tarifa e a eventual revisdo do
seu valor, estabelecendo que os critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das tarifas devem estar
indicados no edital de licitagdo e constituem clausulas essenciais dos contratos de concessdo (art. 18, VIII). O
objetivo da revisdo € explicitado nessa legislacdo, ao indicar que “os contratos poderdo prever mecanismos de
revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro” (art. 99, II), esclarecendo que, “em
havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, o poder
concedente deverd restabelecé-lo, concomitantemente a alteragdo” (art. 9%, § 49), mas determinando também
que, “sempre que forem atendidas as condi¢cdes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio economico-
financeiro” (art. 10). A Lei n. 10.233/2005 prevé ainda o reajuste e revisdo tarifaria, acrescentando que os
critérios para a revisdo deverdo considerar “a transferéncia aos usudrios de perdas ou ganhos econdmicos
decorrentes de fatores que afetem custos e receitas e que nao dependam do desempenho e da responsabilidade
do concessionario” (art. 35, § 12, b).

A legislagdo brasileira adota, portanto, a sistematica do price cap, mas deixa abertas algumas questdes
relevantes para a sua implementacdo, como pontos a serem estabelecidos nos editais de licitacdo e
incorporados aos contratos de outorga. Entre tais questdes, incluem-se (i) o indice de preco a ser aplicado no
reajuste da tarifa, (ii) a abrangéncia do price cap — isto €, se aplicavel a cada item tarifario especifico ou se
relativo a média desses itens — (iii) a inclusdo de fator de produtividade e (iv) a natureza da revisdo, isto €, se
periddica ou eventual.



Os contratos de concessdo firmados no ambito da Primeira Etapa do Programa de Concessoes de Rodovias
Federais adotaram como indice de ajuste uma formula paramétrica que procura refletir o custo da constru¢ao

rodoviarial®. Quanto a revisdo, ndo observa nenhuma periodicidade previamente determinada, sendo

provocada por eventos que alterem a condi¢do de equilibrio do contratoL,

Os editais relativos a Segunda Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias Federais adotam como
indexador do reajuste anual da tarifa basica do pedagio o Indice de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA).
Quanto a revisdo tarifaria, esses editais definem o equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato de
concessdo, a ser preservado por esse mecanismo, como o fluxo de caixa descontado, que assegure a

concessiondria a taxa interna de retorno ndo alavancada pactuada por ocasido da assinatura do contratod3.

Estdo previstas nos editais trés modalidades de revisdo da tarifa: a ordindria a ser realizada por ocasido dos
reajustes tarifarios para inclusdo dos efeitos de ajustes previstos no contrato de concessdo; a extraordinaria que
visa a incorporar os efeitos decorrentes de fato de forga maior, ocorréncia superveniente, caso fortuito ou fato
da administragdo que resultem, comprovadamente, em alteracdo dos encargos da concessiondria; ¢ a
giiingiienal, a ser realizada a cada cinco anos, com o intuito de reavaliar o Programa da Exploragdo da Rodovia
em relacdo a sua compatibilidade com as reais necessidades advindas da dinamica da rodovia.

Como a corregdo do valor das tarifas, a necessidade de realizar investimentos ndo previstos inicialmente no
contrato de concessdo pode ser antecipada. Por conseguinte, o contrato deve indicar os procedimentos e
critérios a serem adotados para viabiliza-los. A aprovagdo, pela agéncia reguladora, da realizagdo de novo
investimento deve, no entanto, ser antecedida de uma avaliacdo de sua efetiva necessidade. De fato, se o
investimento ndo foi contemplado no Programa de Exploragdo de Rodovia por ocasido da licitacdo do contrato,
sua inclusdo posterior so se justifica se comprovada sua necessidade em fungdo da evolucdo posterior e ndo
prevista da demanda ou por modificacdes do ambiente externo.

3.4 Os servicos de transporte rodoviario!®

Como ja assinalado, a inexisténcia de barreiras a entrada, a possibilidade de recuperar os investimentos
realizados e a ausé€ncia de economias de escala e de escopo significativas impedem um maior grau de

concentracdo da oferta nos mercados de servigos de transporte rodovidrio de carga e de passageiros, tornando-

os potencialmente muito competitivosﬂ. Contribui para aumentar o nivel de competicdo nesses mercados o

fato de ndo haver, em geral, maiores obstaculos a que os proprios usudrios dos servigos de transporte se tornem

“autotransportadores”, bem como a concorréncia de outras modalidades de transporteﬁ.

Assim, esse mercado prescinde, em principio, de uma politica de regulacdo, podendo a atuagdo
governamental restringir-se & mobilizacdo de instrumentos das politicas de defesa da concorréncia e de defesa
do consumidor. O pleito pela implementagdo de um marco regulatorio especifico, no entanto, tem sido
freqlientemente formulado pelas empresas transportadoras, em geral, sob a justificativa de que € necessario
impedir a manifestacdo de politicas de preco predatdrias e praticas oportunistas por parte de segmentos do
setor e de novos concorrentes, caracterizando uma concorréncia destrutiva, que acarretaria instabilidade na
prestacdo do servigo e deterioracdo de sua qualidade. De todo modo, a agdo reguladora pleiteada ndo esta
voltada para a promogdo da concorréncia, mas, ao contrario, contempla impedir a concorréncia.

Esse pleito tem sido atendido no caso do mercado de servigos de transporte de passageiros, submetido
freqlientemente a um marco regulatorio proprio, que se caracteriza pelo controle da oferta, restrigdo a entrada
de novos concorrentes ¢ administracdo dos pregos praticados. Ao contrario, o mercado de servigos de
transporte de cargas, de modo geral, tem operado livremente.

Vale notar que também os mercados de servigos de transportes maritimo e aéreo — como se assinalou,
potencialmente competitivos — foram tradicionalmente submetidos a marcos regulatorios destinados a limitar a
concorréncia, restringindo a entrada e administrando precos. Tais mercados, no entanto, foram objeto de um
processo de desregulamentagdo nas Ultimas décadas, distintamente do transporte rodoviario de passageiros, que
permanece rigidamente regulado no Pais.

3.4.1 O marco regulatorio: evolucao recente e legislacdo vigente



A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a exigéncia de que a concessdo ou permissdo para a
prestacdo de servigos publicos ocorresse sempre por meio de licitagdo, trouxe modificagdo importante em
relagdo ao marco entdo vigente, consubstanciado no Regulamento dos Servigos Rodoviarios Interestaduais e
Internacionais de Transporte Coletivo de Passageiros, aprovado pelo Decreto n. 92.353/86, que admitia que a
exploragdo dos servicos fosse adjudicada tanto pelo regime de concessdo, mediante concorréncia publica,
quanto pelo regime de permissdo, mediante selecdo sumaria de transportadora (art. 11). A adaptagdo do marco
precedente ao novo preceito constitucional foi objeto de sucessivos atos do Executivo — os Decretos n.
99.072/90, 952/93 e, finalmente, 2.521/98, que tem presente as determinagdes da Lei n. 8.987/95.

A aprovagdo da Lei n. 10.233/2001 atribuiu @ ANTT a regulagdo da prestagdo do servigo de transporte
rodoviario, conferindo-lhe competéncia para publicar os editais, julgar as licitagdes e celebrar os contratos de
permissdo para prestacdo de servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;
autorizar o transporte de passageiros, realizado por empresas de turismo, com a finalidade de turismo; autorizar
o transporte de passageiros, sob regime de fretamento; organizar ¢ manter um registro nacional de
transportadores rodoviarios de cargas; e fiscalizar o cumprimento das condigdes de outorga de autorizacao e
das clausulas contratuais de permissdo para prestacdo de servigos (art. 26).

Como ja apontado, a Lei n. 10.233/2001 define como critérios para o julgamento da licitacdo da permissdo
para a prestagdo de servigcos a menor tarifa e a melhor oferta pela outorga, considerados isolada ou
conjugadamente (art. 38). Fixada no edital de licitagdo ou definida pelo processo licitatorio, a tarifa de
prestacdo do servigo deve ser indicada no contrato de permissdo, que estabelecera também os critérios para seu
reajuste e revisdo (art. 39, V e VI). Esses critérios devem considerar os aspectos relativos a reducdo ou
desconto de tarifas, bem como a transferéncia aos usuarios de perdas ou ganhos econdmicos decorrentes de
fatores que afetem custos e receitas e ndo dependam do desempenho e da responsabilidade do concessionario
(art. 39, § 19).

Finalmente, a Lei n. 10.233/2001 estabelece regra de transicdo para as outorgas em vigéncia na data da
instalacdo da ANTT, determinando que os direitos dos permissionarios sejam ratificados ¢ adaptados por meio
de novos instrumentos de outorga que reflitam os novos dispositivos legais.

Apoés a sua implantacdo, a ANTT procedeu a consolidacdo do conjunto de normas estabelecidas pelo
Ministério dos Transportes em 1998, em complementa¢do ao Decreto n. 2.521, reunindo-as por meio de sua
transcri¢do como anexos da Resolugdo n. 18/2002. Tal consolidagdo foi posteriormente modificada pelas
Resolugdes n. 166, 226, 249 e 255, todas de 2003. As alteracdes introduzidas foram, no entanto, apenas
pontuais. Depois, a ANTT emitiu a Resolugdo n. 957/2004, que estabelece normas para a redugdo da
freqiiéncia minima estabelecida no contrato de permissdo em funcdo do nivel de ocupacdo dos assentos do
veiculo observado na prestacdo do servigo, e a Resolug@o n. 1.627/2006, que define a metodologia de reajuste
por formula paramétrica e a periodicidade das revisdes ordindrias das tarifas do servico de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiro.

Nesse sentido, o marco regulatorio vigente fica definido pelas Leis n. 8.987/95 e 10.233/2001, pelo Decreto
n. 2.521/98 e pelas resolucdes emitidas pela ANTT.

3.4.2 A prética da regulacao

Esse marco regulatério ndo foi plenamente implantado, observando-se, ao longo dos anos 1990, casos de
desconhecimento pelo Ministério dos Transportes de determinacdes contidas nesses documentos legais. Tal
situagdo ndo foi inteiramente superada pela atuagdo da ANTT, prevalecendo ainda um quadro, em muitos
aspectos, semelhante ao observado na década de oitenta.

Entre as questdes relativas ao cumprimento dos preceitos legais vigentes, destaque-se inicialmente a
situacdo das permissdes em vigor no momento da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988.

O Decreto n. 952/93 estabeleceu como regra de transigdo para o novo marco regulatédrio definido pelo texto
constitucional a manuteng@o, sem carater de exclusividade, pelo prazo de quinze anos (ou seja, até¢ 7-10-2008),
prorrogavel por igual periodo, das permissdes entdo vigentes e decorrentes de disposicdes legais e
regulamentares anteriores, fixando ainda o prazo de 210 dias para a adaptacdo dessas permissdes as
disposi¢des desse decreto. O niimero de permissdes que atendeu a tal determinacdo foi pouco significativo. A
Lei n. 8.987/95 estabeleceu, em seguida, que as concessdes em carater precario, as que estivessem com prazo
vencido e as que estivessem em vigor por prazo indeterminado, até mesmo por forga de legislagdo anterior,



permaneceriam validas apenas pelo prazo necessario a realizacdo dos levantamentos e avaliagdes
indispensaveis a organizagdo das licitagdes que precederiam a outorga das concessdes que as substituiriam.
Essa determinacdo ndo foi observada. Posteriormente, o Decreto n. 2.521/98, ignorando a determinagdo legal e
seu descumprimento, manteve até 7 de outubro de 2008 as permissdes vigentes quando de sua emissdo,
considerando-as, no entanto, improrrogaveis; fixou ainda o prazo de trezentos e sessenta dias para a assinatura
dos contratos de adesdo ainda ndo celebrados pelas permissionarias beneficiadas. Mais uma vez, foi pouco
expressivo o nimero de contratos regularizados.

Finalmente, a Lei n. 10.233/2001 veio validar situagdes que haviam permanecido irregulares em face dos
atos anteriores ao estabelecer, em seu art. 50, que as empresas que, na data da instalacio da ANTT, fossem
detentoras de outorgas expedidas por entidades publicas federais do setor dos transportes teriam, por meio de
novos instrumentos de outorga, seus direitos ratificados e adaptados ao disposto naquela lei. Contudo, ainda
agora, como em ocasides anteriores, uma parcela das permissionarias beneficiadas pela extensdo de suas
permissdes ignorou essa exigéncia de adaptacao.

De resto, existe um pleito de empresas permissionarias, traduzido inclusive em agdes perante o Poder
Judiciario, no sentido de que os contratos em vigor sejam prorrogados, em 7 de outubro de 2008, por novo

periodo de quinze anos. A ANTT ja se posicionou contra esse pleitoﬁ.

A sobrevivéncia do quadro regulatdrio vigente na década de oitenta se manifesta também em relagdo a
politica tarifaria. O principio de que a tarifa contratual seja preservada pelos mecanismos de reajuste e revisao
e a forma de implementar tais mecanismos foram indicados em 1993 pelo Decreto n. 952 e reafirmados em
1998 pelo Decreto n. 2.521. A politica tarifaria ai delineada consubstancia o carater automatico do reajuste, que
deve observar “a variagdo ponderada dos indices de custos ou precos relativos aos principais componentes de
custo”, e a excepcionalidade da revisdo, a qual estd associada apenas a criagdo, alteracdo ou extingdo de
tributos ou encargos legais, ou de disposi¢cdes legais de comprovada repercussdo na tarifa constante do
contrato, ou a modificagdo do contrato que altere os encargos da transportadora (art. 28). A combinagdo dos
mecanismos de reajuste e revisdo, como ja apontado, foi estabelecida também pela Lei n. 10.233/2001.

Nao obstante, durante treze anos subseqiientes ao decreto de 1993, a mesma sistematica de correcdo de
tarifas adotada na década de oitenta continuou sendo praticada. Essa sistematica corresponde, de fato, a uma
revisdo anual da tarifa, uma vez que envolve uma reavaliagdo anual dos custos das empresas com base em
informacdes das proprias permissionarias. Assim, a natureza automatica e a transparéncia prescrita pela
legislacdo vigente dao lugar a uma rotina que passa inevitavelmente por negociagdes anuais entre o regulador e
as empresas permissionarias.

Apenas em 2006 a ANTT emitiu a Resolucdo n. 1.627, definindo a metodologia de reajuste tarifario anual
por formula paramétrica, a ser aplicado a partir de julho de 2007, bem como estabelecendo a realizacdo de

revisdes quadrienais da estrutura de custos utilizada na ponderagdo da féormula paramétrica do reajuste anual22.

Por fim, registre-se que a preocupacdo em assegurar a concorréncia na prestagdo do servico de transporte
rodoviario de passageiros tem estado ausente na pratica da regulagdo. A Constituigdo de 1988 consagrou o
principio da concorréncia pelo mercado ao tornar obrigatoria a licitagdo para a exploragdo do servico publico.
Por outro lado, a concorréncia no mercado tem sido contemplada nos sucessivos decretos emitidos durante os
anos 1990 que enfatizam a observancia das leis que regulam a repressdo ao abuso do poder econdomico ¢ a
defesa da concorréncia e das normas de defesa do consumidor. Também a Lei n. 10.233/2001 inclui entre os
objetivos da ANTT impedir “situagdes que configurem competicdo imperfeita ou infragdo da ordem
econdmica” (art. 20, II, b), delimitando o ambito das atuagdes da agéncia reguladora e dos 6rgdos integrantes
do Sistema de Defesa da Concorréncia e definindo a complementaridade dessas atuagoes (art. 31).

Apesar de tais diretrizes, os 6rgdos reguladores tém convivido passivamente com um quadro em que mais
de 90% das ligagdes entre cidades sdo exploradas em regime de monopolio, em que pese haver ampla
evidéncia, ja aferida até em estudos desses proprios 0rgdos para um numero muito expressivo de casos, de que
o volume da demanda em tais ligagdes comporta plenamente novos permissionarios.

Apesar dessa injustificada prevaléncia dos monopolios, os 6rgdos reguladores ndo promoveram, desde o
inicio da década de noventa, nenhuma licitagdo que contemplasse o aumento da concorréncia em ligagdes ja
existentes. Na verdade, at¢ 1998 ndo ocorreu nenhuma licitacio de novas permissdes para servicos de
transporte interestadual de passageiro; entre 1998 e 2002, foram publicados 45 editais de licitagdo, dos quais



25 resultaram efetivamente em novos contratos de permissdo (dos demais, 19 foram suspensos € um esta sub
judice). No entanto, todos os 45 editais estabeleciam ligagcdes entre novos pares de cidades; nenhum
contemplava o aumento da concorréncia em ligacdes ja existentes. Além disso, das 25 novas ligagdes
estabelecidas, 14 foram criadas em regime de monopoélio; em apenas 11 casos a licitagdo deu margem a
existéncia de dois concorrentes.

Apenas em 2003, ap6s a instalagdo da ANTT e em face da orientacéio do Tribunal de Contas da Unido, foi
programada a realizagdo de licitagdes com vistas a introduzir novos concorrentes em ligagdes que, embora
contando com volume elevado de passageiros, operam em regime de monopolio. Contudo, nenhum dos 163
editais de licitagdo, relativos a 163 linhas, submetidos pela ANTT a aprovacdo do Ministério dos Transportes,
obteve até agora essa aprovagao.

Por fim, ainda em relacdo a questdo da concorréncia nas ligagdes rodoviarias, observe-se que o Decreto n.
952/93 vedava a exploragdo de servicos em uma mesma linha por transportadoras que mantivessem entre si
vinculo de interdependéncia econdmica, excepcionalizando, no entanto, as interdependéncias econdmicas
existentes na data de sua publicacdo. Essa vedagdo ¢ reafirmada pelo Decreto n. 2.521/98, que elimina,
contudo, a excepcionalidade prevista no Decreto anterior. O entendimento da agéncia reguladora tem sido,
porém, o de que tal determinagdo ndo se aplica aos casos em que a interdependéncia decorre da aquisicdo de
uma empresa transportadora por outra que ja opera na mesma linha da empresa adquirida.

3.5 Concessao ferroviaria

Como ja se assinalou, o transporte ferroviario envolve investimento elevado na construgdo da via férrea e
custos expressivos para sua manutencao e operagdo. A ferrovia pode também ser caracterizada como uma rede
—um conjunto de pontos (terminais) conectados por linhas (vias férreas), o que implica problemas especificos
de padronizagdo (compatibilidade de equipamento e bitolas) e de coordenacdo do trafego no tempo e espago.
Essas caracteristicas configuram condi¢des tipicas de um monopo6lio natural e favorecem a existéncia de um
sistema nacional integrado.

O transporte ferroviario tem sido tradicionalmente explorado, na maioria dos paises, por empresa estatal

(algumas vezes, constituidas pela estatizagdo e subseqiiente fusdo de empresas privadas)ﬁ. Nesse contexto, a
regulacdo esta voltada basicamente para a protecdo do usuario, visando a assegurar a modicidade tarifaria e a
qualidade dos servigos. No caso das ferrovias estatais, nas quais regulador e regulado se confundem, as
politicas de governo, focalizando o transporte ferroviario como um servigo publico, tendem a ignorar os
aspectos comerciais ou os sinais do mercado. Essa orientagdo implica auséncia de resposta as demandas do
mercado, ineficiéncia gerencial e ma performance financeira, que se traduzem em prejuizo crescente e na
exigéncia de subsidio governamental.

Ao longo dos anos 1970 e 1980, a situacdo das ferrovias se deteriorou significativamente na maioria dos
paises, em decorréncia da crescente concorréncia do transporte rodoviario e da incapacidade das empresas em
se ajustar a essa nova realidade.

Diante desse quadro, assiste-se a dois movimentos simultaneos e, em boa medida, paralelos: a transferéncia
da atividade de transporte ferroviario para o setor privado, no pressuposto de sua maior eficiéncia, e a intengdo
de introduzir concorréncia no setor e induzir respostas aos sinais do mercado. Tal preocupacdo se traduziu na
implementacdo de novos e diferenciados modelos de gestdao do sistema ferroviario ao longo dos ultimos anos.

Esses dois movimentos estdo presentes no modelo adotado no Reino Unido em substitui¢do ao monopolio
de uma ferrovia estatal, que contempla a separagdo total entre propriedade e uso da infra-estrutura,
aproximando-se assim do modelo de operagdo das rodovias. O proprietario privado da infra-estrutura, que ndo
prové servicos de transporte, ¢ responsavel pela manutencdo, geréncia e coordenacdo do uso da infra-estrutura
por concessionarios que operam trens e prestam servicos de transporte, sendo remunerado pelo uso da infra-
estrutura sob a supervisdo de um regulador especifico. Os concessiondrios que prestam o servi¢o de transporte
sdo proprietarios dos veiculos, operando em um mercado potencialmente competitivo. Em uma variante desse
modelo, o concessionario da infra-estrutura prové o servigo de transporte, assegurando, no entanto, livre acesso
a infra-estrutura a outros operadores de trem. A alternativa adotada na Nova Zelandia, também em substitui¢ao
ao monopolio da ferrovia estatal, mantém a rede nacional verticalmente integrada, mas privatiza sua operagao.



Nesse modelo, abre-se mao da intengdo de introduzir concorréncia no setor, mas procura-se alcangar, com a

privatizacdo, maior eficiéncia na exploragdo da ferrovia2.

O modelo adotado no Brasil, bem como no México e na Argentina, mantém a propriedade estatal da infra-
estrutura, mas concede o direito de uso a uma concessiondria privada que opera como monopolista na
prestagdo de servigos de transporte. Nesse caso, apesar da separagdo entre propriedade e uso da infra-estrutura,
a gestdo da infra-estrutura e a operagdo dos veiculos e prestacdo dos servigos de transporte permanecem
integradas.

3.5.1 A privatizacao das ferrovias no Brasil

As ferrovias privadas construidas ao longo dos séculos XIX e XX foram progressivamente absorvidas pela
Unido e pelo governo do Estado de S@o Paulo, sendo consolidadas, respectivamente, na Rede Ferroviaria
Federal S.A. (RFFSA em 1957) e na Ferrovia Paulista S.A. (Fepasa em 1971). Essas empresas apresentavam,
no inicio dos anos 1990, déficit operacional significativo, nenhuma capacidade de investimento, excesso de
funcionarios e degradagdo do ativo operacional. Na esfera federal, coexistiam com essas ferrovias a Estrada de
Ferro Vitoéria—-Minas (EFVM) e a Estrada de Ferro de Carajas (EFC), ambas subsidiarias da Cia. Vale do Rio
Doce.

O processo de desestatizagdo do setor ferrovidrio foi iniciado em 1992, com a incluso da RFFSA no
Programa Nacional de Desestatizagdo (PND), instituido pela Lei n. 8.031/90 (que, modificada por sucessivas
medidas provisodrias a partir de 1993, mas mais significativamente em 1995, converteu-se na Lei n. 9.491/97).
Esse processo contemplava apenas o transporte de carga, tendo o transporte de passageiros, entdo ja
praticamente restrito ao transporte metropolitano, permanecido sob a responsabilidade de empresas estatais
federais (Companhia Brasileira de Trens Urbanos — CBTU e Trensurb), a excecdo dos sistemas do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo, que foram transferidos aos respectivos estados.

A privatizacdo da RFFSA ocorre efetivamente em 1996 ¢ 1997, tendo a empresa sido desdobrada em seis
malhas submetidas a processos licitatorios distintos e subseqiientes. Quanto a Fepasa, teve seu controle
transferido para a Unido em 1998, no ambito do processo de renegociacdo da divida do Estado de Sdo Paulo,
tendo sido privatizada no mesmo ano. A EFVM e a EFC foram transferidas ao setor privado em decorréncia da
privatizacdo da Cia. Vale do Rio Doce, permanecendo como unidades especializadas de transporte dessa
empresa, mas também comprometidas com o transporte de cargas de terceiros.

A tabela abaixo indica as caracteristicas das malhas ferroviarias objeto de concessdo e os resultados das
correspondentes licitagdes.

DATA ] - |CARGA |CARGA
gﬁ&gﬁils DO LICITANTES ‘(AO/G)IO CONCESSIONARIAS féﬁfNSAO (MILHOES |(MILHOES
LEILAO ? TKU) 1997 | TKU) 2005

FERROVIA

OESTE 03.96 3,5 NOVOESTE S.A. 1.621 1,5 1,3
FERROVIA
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ATLANTICA S.A.
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ALL - AMERICA
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COMPANHIA
NORDESTE [07.97 4 37,9 |FERROVIARIA DO |4.238 0,5 0,8
NORDESTE

FERROVIAS
PAULISTA ([11.98 2 4,9 |BANDEIRANTES 4.236 5,0 2,3
S.A.

Fonte: ANTT e A. Estache; A. Goldstein e R. Pittman. “Privatization and regulatory reform, inBrazil: the case of freight railways,
Economic Analysis Group Discussion Paper, Antitrust Division, U.S., Department of Justice, 2000.

A outorga da concessdo das sete malhas ferroviarias foi conduzida sob a égide da Lei n. 8.031/90 (com as
modificagdes introduzidas em sucessivas medidas provisorias), no tocante a sistematica do processo licitatorio,
e da Lei n. 8.897/95, no que diz respeito as caracteristicas mais gerais do contrato de concessdo. As
especificacdes mais detalhadas das concessoes foram, no entanto, estabelecidas nos editais de licitagdo e nos

contratos de concessﬁoﬁ.

O modelo de gestdo do sistema ferroviario adotado, como se assinalou, preserva a propriedade estatal da
infra-estrutura (inclusive material rodante), procedendo a seu arrendamento ao detentor da outorga da
concessdo. Nesse sentido, a licitagdo das sete malhas privatizadas envolveu simultaneamente o arrendamento
da infra-estrutura e a concessdo para a prestagdo dos servicos de transporte, ambos por um periodo de trinta
anos, prorrogaveis por mais trinta. O concessionario assume a responsabilidade pela manuten¢do da infra-
estrutura arrendada, bem como pela realizagdo dos investimentos necessarios a sua expansdo, prevendo-se o
ressarcimento do investimento ndo amortizado no final da concessdo. O contrato estabeleceu metas de
producdo (associada a ton.km 1til) e de seguranga (niimero de acidentes por trem.km) a serem observadas pelo
concessionario; ndo ha metas de investimento, dado o pressuposto de que o cumprimento de meta de produgio
impoe a realizagdo de investimentos.

As tarifas definidas nos editais de licitacdo e nos contratos de concessao estdo sujeitas a reajuste anual pelo
Indice Geral de Precos (IGP). Prevé-se ainda sua revisdo caso ocorra alteragdo de mercado ou de custo, de
carater permanente, que modifique o equilibrio econdmico-financeiro do contrato — por solicitagdo do
concessionario, a qualquer tempo, ou por determinacao do concedente, a cada cinco anos.

As outorgas de concess@o foram objeto de leildo competitivo, definido em fung@o do valor oferecido pela
outorga, sem pré-qualificacdo dos licitantes e sem restri¢des a participagdo de um mesmo grupo econdmico em
mais de uma malha. Os editais de licitagdo limitavam, no entanto, a participagdo, direta ou indireta, de
qualquer acionista em 20% do capital votante das concessionarias, impondo como obrigagio especial do grupo
controlador manter o controle acionario da concessionaria de forma que essa limitagdo ndo seja infringida, ao
longo do prazo da concessdo, salvo com autorizacao da concedente.

Além das malhas privatizadas da RFFSA e da Fepasa, bem como das estradas de ferro da Companhia Vale
do Rio Doce, sdo objeto de concessdes: a Estrada de Ferro Parana Oeste S.A. (Ferroeste), de propriedade do
Estado do Parana que opera por meio da subconcessionaria privada Ferropar; a Ferrovias Norte Brasil S.A.
(Ferronorte), concedida em 1989 pelo prazo de noventa anos; e as ferrovias industriais e locais Estrada de
Ferro Mineragdo Rio do Norte, Estrada de Ferro Jari, Estrada de Ferro Trombetas ¢ Estrada de Ferro
Votorantimﬂ.

3.5.2 Questdes regulatdrias

A Lei n. 10.233/2001, em seu artigo 25, atribui 8 ANTT competéncia para publicar editais, julgar as
licitagdes e celebrar contratos de concessdo para construgdo e exploragdo de novas ferrovias e para prestagdo
de servigos de transporte ferrovidrio; fiscalizar o cumprimento das cldusulas contratuais de prestagdo de
servigos ferrovidrios e de manutengdo e reposi¢do dos ativos arrendados; e regular e coordenar a atuagdo dos
concessionarios, assegurando neutralidade com relacdo aos interesses dos usudrios e arbitrando as questdes ndo
resolvidas pelas partes. Confere-lhe ainda a atribuicdo de administrar os contratos de concessao e arrendamento
de ferrovias celebrados anteriormente a sua vigéncia (arts. 24, VI, e 25, II).



As questdes a serem enfrentadas pela agéncia reguladora na supervisdo dos contratos de concessao, em um
modelo com as caracteristicas do adotado no processo de privatizagdo da RFFSA e da Fepasa, estdo associadas:
(1) a existéncia de monopolio, envolvendo as relagdes entre o concessionario monopolista e os usuarios; (ii) a
natureza de rede da atividade, envolvendo a relagdo entre o concessionario monopolista e outros prestadores de
servigo também monopolistas; e (iii) a estrutura acionaria da empresa concessionaria.

No tocante as relagdes entre o concessiondrio e os usudrios, cabe ao regulador restringir o poder
monopolico do concessionario, que ¢ limitado apenas pela concorréncia propiciada por outras modalidades de
transporte. O contrato de concessdo disciplina esse poder por meio dos instrumentos tradicionais de regulacao
das tarifas, ja& mencionados: fixacdo do valor das tarifas e definicdo de normas para o seu reajuste e revisdo.
Além dessas normas, o contrato de concessdo prevé que a tarifa para o usuario com elevado grau de
dependéncia do transporte ferroviario sera estabelecida em contrato voluntario entre as partes, podendo o
usuario, caso ndo haja acordo, solicitar ao concedente (a ANTT, a partir da Lei n. 10.233/2001) a fixagdo de
tarifa especifica, que leve em consideragdo os custos operacionais envolvidos. A sistematica correspondente foi
regulamentada pela Resolucdo n. 350/2003 da ANTT, que caracterizou o usuario dependente e definiu

procedimentos a serem observados a partir do seu registro na ANTTZ,
No tocante a relagdo entre o concessionario monopolista e outros prestadores de servigo também
monopolistas, a questdo central diz respeito ao direito e ao prego do acesso dos demais concessionarios a sua

infra-estrutura. O modelo adotado supde que o concessiondrio explore com exclusividade a infra-estrutura,

operando como monopolista — ndo preveé, portanto, o livre acesso a essa infra-estrutura2. Contudo, a

segmentacdo horizontal/regional da malha ferroviaria, como adotada na privatizagdo da RFFSA e da Fepasa,
implica que, para longas distancias, o atendimento de um usuério que necessita deslocar sua carga de A para C
por um concessionario cuja rede se estende apenas de A a B depende de outro concessionario cuja rede
compreenda o trecho de B a C. Nesse caso, o primeiro concessionario deve utilizar a infra-estrutura desse outro
concessionario, o que requer a interconexao entre as duas redes. De modo mais geral, € necessario estabelecer
mecanismos que assegurem a interconexdo entre as operadoras de transporte ferrovidrio de cargas,
possibilitando a formagao de corredores de transporte, especialmente com vistas a exportagdo e ao atendimento
do mercado interno. Tal questdo ¢, alids, comum a outras industrias de rede — sdo exemplos tipicos a
interconexdo entre empresas de telefonia fixa local e de longa distancia e a interconexdo entre empresas de
telefonia fixa e de telefonia movel.

O contrato de concessdo considera uma das obrigagdes do concessionario garantir o trafego mituo3d ou, no

caso de sua impossibilidade, permitir o direito de passagemﬂ a outros operadores de transporte ferroviario,

mediante celebrag@o de contrato que deve ser informado ao poder concedente.

A Lei n. 10.233/2001, ao atribuir a ANTT a competéncia para regular e coordenar a atuagdo dos
concessiondrios, estabelece que a agéncia deve orientar e disciplinar o trafego mutuo e o direito de passagem
de trens de passageiros e cargas, arbitrando as questdes ndo resolvidas pelas partes (art. 25, V). A questdo foi
regulamentada pela ANTT por meio da Resolug@o n. 433/2004 que estabelece que se ndo houver acordo entre
as concessionarias, a concessionaria ou o usuario que se sentir prejudicado pode solicitar a solugao do conflito

a ANTT, a qual, esgotadas as possibilidades de conciliagdo, instaurard procedimento de arbitragemﬁ.

Por fim, no tocante a estrutura acionaria da empresa concessiondria, os contratos de concessio que
resultaram do processo de privatizacdo da malha ferroviaria do Pais estabelecem que qualquer acordo de
acionista e suas alteragdes devem ser submetidos a aprovagdo prévia do poder concedente, vedando aos
acionistas controladores efetuar a transferéncia, a cessdo ou a alienacdo das suas agdes vinculadas a
composi¢do do controle acionario da concessionaria e/ou direitos de subscri¢do e/ou bonificagdo sem a prévia e
expressa concordancia da concedente. Da mesma forma, a Lei n. 10.233/2001 condiciona a prévia autorizagdo
da ANTT a transferéncia da titularidade das outorgas de concesséo e as transformagdes societarias decorrentes

de cisdo, fusdo, incorporagdo e formagdo de consorcio de empresas concessionarias (art. 30)ﬁ.
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1 Uma industria é caracterizada como um monopdlio natural quando o suprimento do mercado por meio da producdo de
uma Unica firma permite minimizar o custo do bem ou servico produzido.

2 Custos ndo recuperaveis (sunk costs) sao investimentos, incorridos pela empresa para exercer determinada atividade
econdmica e/ou atuar em um mercado especifico, que ndo podem ser recuperados por meio de venda desses ativos a
terceiros ou de sua utilizacao em outra atividade ou mercado, se a empresa abandonar a atividade ou mercado original.
3 A “concessdo de servigo publico” envolve, no caso das rodovias, apenas sua manutengao e operacao [operations and
maintenance (O&M) contracts] e, eventualmente, a realizacdo de investimentos necessarios ao longo do tempo [franchise
contracts]. A “concessdo de servico publico precedida da execucdo de obra publica”, aos build-operate-transfer (BOT)
contracts OU greenfield projects OU @0S reahabilitate-operate-transfer (ROT) contracts.

4 O veto teve como justificativa j& ser a matéria tratada em outro texto legal que dispunha sobre a organizagdo da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

5 O material relativo a Audiéncia Publica n. 34/2006 (referente aos Estudos Econdmicos e Técnico-Operacionais) e a
Audiéncia Publica n. 35/2006 (relativa ao Edital e Contrato) estdo divulgados
em: <www.antt.gov.br/acpublicas/acpublicas.asp>.

6 Esses editais estdo divulgados no tépico “Conclusdo — Estudos finais da ANTT e respostas as audiéncias (11/01/2007)",
em: <www.antt.gov.br/acpublicas/apublica2006_35/APublica2006-35.asp>.

7 Para a justificativa dessa taxa de retorno, ver a Nota Técnica n. 030/SURF/2006 da ANTT, divulgada no processo de
audiéncia publica e reproduzida no tdpico “Conclusdo — Estudos finais da ANTT e respostas as audiéncias (11/01/2007)",
em: <www.antt.gov.br/acpublicas/apublica2006_34/APublica2006-34.asp>.

8 Os novos editais estdo divulgados sob o titulo “Comunicado” em: <www.antt.gov.br/acpublicas/
apublica2006_35APublica2006-35.asp>.

9 Mais recentemente, a cobranca de pedagio tem sido contemplada, em alguns paises, como um mecanismo para fazer
face ao congestionamento de trafego.

10 Ver <http://www.antt.gov.br/concessaorod/apresentacaorod.asp>.

11 Para um tratamento mais detalhado dessa questao, ver GUIMARAES, E. A. Concorréncia e regulacao no setor de
transporte rodoviario. Revista do IBRAC, 10(5):61-83, 2003.

12 Ver a propdsito DEMSETZ, H. Why Regulate Utilities? Journal of Law and Economics, //(1): 55-65, 1968.
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http://www.antt.gov.br/acpublicas/%20apublica2006_35APublica2006-35.asp
http://www.antt.gov.br/concessaorod/apresentacaorod.asp

13 Os editais da Segunda Etapa do Programa de Concessbes Federais estdo divulgados em:
<www.antt.gov.br/acpublicas/apublica2006_35/APublica2006-35.asp>.

14 Os editais elaborados pela ANTT para a Segunda Etapa estabeleciam, no entanto, propostas escritas (para o valor da
tarifa), seguidas de lances em viva voz (para o valor da outorga). Essa definicdo, como ja mencionado, foi modificada
pelo CND em sua Resolugdo n. 5/2007.

15 Nessa perspectiva, destaque-se, entre as clausulas contratuais da concessao definidas como essenciais pela Lei n.
10.233/2001: (i) o modo, forma e condicdes de exploracdo da infra-estrutura e da prestacdo dos servicos, inclusive
quanto a seguranca das populacdes e a preservagdo do meio ambiente; (ii) deveres relativos a exploracdo da infra-
estrutura e prestagao dos servigos, incluindo os programas de trabalho, o volume dos investimentos e os cronogramas
de execucdo; (iii) tarifas e critérios para reajuste e revisdo das tarifas; (iv) receitas complementares ou acessorias e
receitas provenientes de projetos associados; (v) direitos, garantias e obrigagdes dos usudrios, da Agéncia e do
concessionario; (vi) procedimentos para acompanhamento e fiscalizagdo das atividades concedidas e para auditoria do
contrato; e (vii) regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugdo, inclusive a
conciliagdo e a arbitragem (art. 35). Além disso, segundo a mesma lei, o contrato deve estabelecer que o concessionario
estara obrigado a adotar, em todas as suas operagoes, as medidas necessarias para a conservacao dos recursos naturais,
para a seguranga das pessoas e dos equipamentos e para a preservacao do meio ambiente, bem como as melhores
praticas de execucdo de projetos e obras e de prestacdo de servigos, segundo normas e procedimentos técnicos e
cientificos pertinentes, utilizando, sempre que possivel, equipamentos e processos recomendados pela melhor tecnologia
aplicada ao setor (art. 37).

16 Essa formula esta baseada nas variacdes de indices relativos aos servigos de terraplanagem, de pavimentagdo, as
obras de arte especiais e a servicos de consultoria, com ponderagdes diferentes para os ajustes que ocorrerem durante o
periodo de execugdo dos investimentos iniciais da concessdao e para aqueles realizados apds esse periodo. O reajuste
assim determinado é aplicavel a cada item tarifario especifico, ndo se prevendo qualquer fator de produtividade.

17 Os contratos de concessao rodoviaria relativos a Primeira Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias Federais
estdo divulgados em: <www.antt.gov.br/concessaorod/concessionariasrod.asp>.

18 Segundo esses editais, a revisao para restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro do contrato ocorrera sempre
que: (i) forem criados, alterados ou extintos outros tributos (ressalvados os impostos sobre a renda) de comprovada
repercussao nos custos da concessiondria; (i) houver acréscimo ou supressdo de encargos no Programa de Exploragdo
da Rodovia, de obras ou servigos obrigatorios; (iii) ocorréncias supervenientes, decorrentes de forca maior, caso fortuito,
fato da Administragdo ou de interferéncias imprevistas resultarem, comprovadamente, em variacdo extraordinaria nos
custos da concessionaria que Ihe proporcione enriquecimento ou empobrecimento injustificado; (iv) a concessionaria
promover a desapropriacdo de bens imdveis, a instituicdo de serviddo administrativa ou a imposicdo de limitagdo
administrativa ao direito de propriedade, desde que o valor da verba indenizatéria prevista no Programa de Exploracao
da Rodovia seja ultrapassado; (v) houver alteragdo unilateral do contrato de concessdo, que comprovadamente altere os
encargos da concessionaria; (vi) a concessionaria auferir receita alternativa, complementar, acesséria ou de projetos
associados a concessao.

19 O texto subseqiiente focalizara apenas o transporte interurbano. A regulacao do transporte urbano envolve
dimensGes prdprias que o aproximam das politicas sociais.

20 De modo geral, economia de escala pode ser definida como aquela que ocorre quando o aumento do volume de
producdo ou distribuicdo de um produto reduz seu custo unitario de producgdo ou distribuicdo. Economia de escopo é
aquela que ocorre quando a produgdo conjunta de dois ou mais produtos por uma empresa propicia custos de producao
ou distribuicdo inferiores ao incorrido por empresas especializadas na producdo de um desses produtos. A existéncia de
economias de escala ou de escopo significativas contribui para a existéncia de barreiras a entrada de novos
competidores e favorece a concentracdo no mercado.

21 A possibilidade de “autotransporte” esta presente tanto no transporte de passageiros quanto no de cargas,
envolvendo, nesse caso, sobretudo os grandes usuarios. Exemplo recente do impacto da concorréncia de outras
modalidades de transporte é a diminuicdo do volume do transporte rodoviario de passageiros em longas distancias,
induzido pela reducdo das tarifas aéreas.

22 Ver Parecer/ANTT/PRG/MLL/N. 0502 da Procuradoria Geral da ANTT, adotada pela Resolucdo n. 1.711/2006 da
agéncia que o transcreve, em: <www.antt.gov.br/resolucoes/resolucoes2006.asp>.

23 A metodologia que apdia a Resolugdo n. 1.627/2006, resumida no anexo a essa resolugdo, consta da Nota Técnica n.
01/2006/AP-033/ANTT, divulgada em: <ww.antt.gov.br/acpublicas/apublica2006_33/APublica2006-33.asp>.

24 Os Estados Unidos correspondem a um caso particular; seu sistema de transporte ferroviario é constituido por
empresas regionais que passaram por processo de concentragdo, mas, em boa medida, permaneceram privadas.

25 Para uma andlise da experiéncia internacional, ver CAMPOS, J.; CANTOS P. Railways: In: ESTACHE, A.; RUS, G.
Privatization and regulation of transport infrastructure. Washington: World Bank, 2000.

26 Esses contratos estdo divulgados em: <www.antt.gov.br/concessaofer/concessionariasfer.asp>.

27 A EFC opera o trecho construido da Ferrovia Norte-Sul, em Contrato Operacional com a VALEC — Engenharia,
Construc0es e Ferrovias S.A, empresa controlada e supervisionada pelo Ministério dos Transportes.



http://www.antt.gov.br/acpublicas/apublica2006_35/APublica2006-35.asp
http://www.antt.gov.br/resolucoes/resolucoes2006.asp
http://www.antt.gov.br/concessaofer/concessionariasfer.asp

28 A resolucdo considera “usuario com elevado grau de dependéncia do servigo publico de transporte ferroviario de
cargas aquele que (i) para recebimento ou despacho de produtos ou insumos, ndo disponha de outro modal que seja
técnica e economicamente viavel, face a competitividade de seu negdcio, depender da disponibilidade do transporte
ferroviario; ou (ii) realize ou se comprometa a realizar investimentos nas malhas concedidas, em instalagdes industriais,
logisticas, de infra-estrutura ou material rodante para o uso de transporte ferroviario” (art. 22).

29 O contrato de concess3do estabelece apenas acesso limitado para trens de passageiros.

30 Trdafego mituo € a Operagao em que uma concessionaria, necessitando ultrapassar os limites geograficos de sua malha
para complementar uma prestagdao de servigo publico de transporte ferrovidrio, compartilha recursos operacionais, tais
como material rodante, via permanente, pessoal, servicos e equipamentos, com a concessionaria em cuja malha se dara
0 prosseguimento ou encerramento da prestagcdo de servigo, mediante remuneracdao ou compensagao financeira (Res. n.
433/2004, art. 22 da ANTT).

31 Direito de passagem € a operagdo em que uma concessionaria, mediante remuneragdo ou compensacdo financeira,
permite a outra trafegar na sua malha para dar prosseguimento, complementar ou encerrar uma prestagao de servigo
publico de transporte ferroviario, utilizando a sua via permanente e o seu respectivo sistema de licenciamento de trens
(Res. n. 433/2004, art. 22, da ANTT).

32 Para um exemplo de decisdo arbitral da ANTT, ver Resolucdo n. 945/2005 relativa ao acesso ao Porto de Santos, que
envolve o direito de passagem da Ferroban em via da MRS.

33 O caso relativo a estrutura acionaria de empresa concessionaria de solucdo mais complexo foi o resultante da
aquisicdo da Ferteco Mineracdo S.A. e da Caemi Mineracdo e Metalurgia S.A. pela Companhia Vale do Rio Doce, que
conferiu a essa empresa participacdo superior a 20% do capital votante da MRS Logistica, implicando ndo-observancia
de limite imposto no edital de licitacdo e no contrato de concessdo da ferrovia. A adequagao da composicdo acionaria
dessa concessionaria a exigéncia contratual levou a rentncia formal da Vale do Rio Doce dos direitos de voto e de veto
inerentes as agOes ordinarias de emissdo da MRS, provenientes da operagdo de incorporacdo da Ferteco Mineragdo. O
processo que levou a essa solucdo esta refletido nas Resolugdes n. 296 e 389, de 2003, n. 856, de 2005, e n. 1.394 e
1.528, de 2006. A ANTT aprovou ainda os seguintes ajustes acionarios: reestruturacdo societaria da FCA e CFN;
descruzamento societario da Companhia Vale do Rio Doce e Companhia Siderurgica Nacional; ingresso de novo acionista
estrangeiro na ALL e abertura do seu capital na Bovespa; reestruturagao societaria e operacional da Ferronorte, Ferroban
e Novoeste com a constituicao da Brasil Ferrovias; e aquisicdo do controle da Brasil Ferrovias pela ALL.



4 REGULACAO DA OFERTA NO TRANSPORTE
AEREO:DO COMPORTAMENTO DE OPERADORAS EM
MERCADOS LIBERALIZADOS AQOS ATRITOS QUE
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4.1 Introducao

O transporte aéreo ¢ um setor que apresenta destacada contribuicao para
o desenvolvimento e o crescimento sustentado do Pais. De fato, temos que
as viagens aéreas, além de terem reconhecido papel na integracdo nacional
e na indugdo de negocios entre regides, representam importante insumo
produtivo de grande parte das corporagdes, com relevante impacto na
eficiéncia das cadeias produtivas de diversos setores da industria brasileira.
Adicionalmente, pode-se dizer que o setor promove maior Iinser¢ao
internacional do Brasil em termos de fluxos comerciais e culturais, bem
como possui razoavel influéncia sobre as contas externas, por meio de
receitas auferidas e de despesas realizadas em moeda internacional. Atendo-
se ao cenario nacional, a aviagdo regular prové um pilar fundamental para a
promog¢do do turismo, a qualificacio de mado-de-obra e a geracdo de
investimentos em infra-estrutura de transportes.

O setor de transporte aéreo no Brasil passou por duas grandes reformas
regulatorias ao longo dos Ultimos 35 anos: a introducao da regulacdo estrita
(a era da “competicdo controlada”), entre o final dos anos 1960 e inicio da
decada de 1970, e a Politica de Flexibilizagdo da Aviagdo Comercial (a era



do “livre mercado”), introduzida no inicio da década de 1990. Ao longo
dessas quatro décadas de politicas governamentais para o setor, estes foram
os dois marcos regulatorios mais notdveis, os quais influenciam o debate
com relacao a regulacdo do setor ainda hoje. Com a liberalizacdo dos anos
1990 e, mais recentemente, com o advento da Lei de criagdo da Agéncia
Nacional de Aviacao Civil (ANAC) — Lei n. 11.182, de 27 de setembro de
2005 —, alcangou-se o resultado em que o transporte aéreo €, hoje em dia,
um setor com alto grau de desregulamentagdo econOmica, no qual, na
maioria das situacdes, as companhias aéreas competem livremente por
posi¢des no mercado. Dado que o setor possui atualmente um marco
regulatorio mais liberal, tem-se que o adequado entendimento da dinamica
dessa industria passa por uma maior compreensao de como se processa a
concorréncia entre as empresas participantes do mercado.

Para ser eficiente e apresentar-se como alternativa competitiva viavel no
mercado de aviagdo comercial, uma companhia aérea precisa investir
pesadamente em sistemas de gestdo e na tomada de decisdo agil e eficaz.
Uma das decisdes que mais afetam sua performance operacional e
financeira ¢ a decisdo quanto a determinagdo de sua capacidade produtiva,
ou seja, quanto a alocagdo do tipo de aeronave, sua configuragdo em termos
de numero de assentos, bem como a determinacdo do numero de
freqiiéncias de voo a serem operadas nos varios mercados existentes no
ambito de sua malha aérea. Trata-se de uma etapa do processo decisorio da
companhia aérea que ¢ fundamental para todo o sistema aéreo, dado que,
em ultima instancia, ndo apenas influencia na determinacdo do
posicionamento de mercado daquela empresa, mas também engendra
aspectos operacionais relevantes, como a intensidade do uso das pistas de
pouso e decolagem e do controle de trafego aéreo, com efeitos relevantes
nos niveis de congestionamento do sistema como um todo.

Adicionalmente, tem-se que a decisdo quanto a configuragao da
capacidade produtiva de uma companhia aérea ndo esta isenta da incerteza
que permeia o mundo dos negocios. De fato, ha um conjunto de incertezas
geradas pelas expectativas quanto ao fluxo de receitas futuras, aos padroes
de reacdo da concorréncia, ao montante dos custos irrecuperaveis, ao risco
regulatorio, dentre outros aspectos de dificil avaliacao ex ante.



Conclui-se, dessa forma, que o processo de tomada de decisdo quanto a
capacidade produtiva das companhias aéreas ¢ complexo e sujeito a
influéncia de intimeros fatores nao adequadamente observaveis por
autoridades interessadas no acompanhamento econdmico e por analistas de
mercado. No entanto, investigagdes de cunho empirico mais
pormenorizadas podem ser efetuadas para identificar regularidades nesse
importante aspecto decisorio do setor aéreo. Neste dmbito de investigar a
forma como a oferta ¢ dimensionada, este artigo busca apresentar
evidéncias quanto aos impactos que politicas publicas — nomeadamente a
Politica de Flexibilizagdo dos anos 1990 — geraram sobre a oferta das
empresas. Com esse intuito, foi realizado um Estudo de Caso utilizando-se
dados de oferta de empresas aéreas regulares de transporte de passageiros
em suas operagdes domésticas no periodo entre 1999 e 2006, como forma
de compreender o comportamento competitivo dos agentes no periodo pos-
desregulamentagdao econdmica. Analises de indicadores de concentracao da
oferta e de qualidade da cobertura do transporte aéreo ao longo do territério
nacional foram empregadas nesse sentido.

Atendo-se ao Brasil, o momento atual ¢ bastante propicio a discussao
acerca de questoes regulatorias aplicadas a tomada de decisdo quanto a
capacidade das empresas na aviagdo comercial — leia-se tamanho das
aeronaves e numero de freqiiéncias de voos. Muito recentemente, em margo
de 2006 e pondo fim a alguns anos de debate em esferas legislativas
nacionais, ocorreu uma alteracdo institucional significativa no setor,
marcada pelo encerramento das atividades do Departamento de Aviagao
Civil (DAC), 6rgao com atribuigdes fundamentalmente técnicas, o qual
cedeu lugar para a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC). Essa
transicdo — assim como o processo prévio de debates — deu um impeto
renovado para a discussdo a respeito do estado atual dos marcos
regulatorios brasileiros. Outro fato recente que estimula o estudo da matéria
regulatoria se refere a forma como rotas € o acesso a aeroportos hoje
concedidos a Varig seriam alocados a outras empresas aéreas no cenario em
que a empresa gaucha encerrasse definitivamente as suas atividades. A
importancia dessa questdao ¢ realgada em virtude do fato de o acesso ao
aeroporto ser reconhecido como um dos fatores que conferem poder de
mercado a uma empresa aérea, fato estilizado ilustrado por Evans &



Kessides (1993) e por Borenstein (1989). Por fim, ha a sucessdo de eventos
que ficou conhecida como “apagdo aéreo”, representada pelas crises
sisttmicas de 2006/2007, os quais resultaram na recente reacao
governamental em prol de uma maior interferéncia na determinacao das
variaveis de capacidade das empresas acreas.

O presente trabalho esta assim organizado: na Secdo 2, serdo
apresentadas a estrutura e a evolucdo do marco regulatério do transporte
aéreo, com énfase na descricao da chamada “Politica de Flexibilizacao” da
Aviacao Comercial Brasileira e da legislagdo em vigor sobre a concessao de
linhas aéreas no Brasil. Na Se¢do 3, serda fomentada uma discussao visando
a um maior entendimento acerca do processo de determinacdo da
capacidade produtiva pelas empresas aéreas em mercados desregulados,
tendo-se como referencial um estudo dos determinantes da oferta das
companhias aéreas, visando, em ultima instancia, a apontar as causas
econdmicas do “apagdo aéreo”. Por fim, seguem-se as conclusdes do
trabalho.

4.2 Estrutura e evolugao do marco regulatorio do
transporte aéreo

Os principais dispositivos legais referentes ao arcabouco regulatorio do
transporte aéreo podem ser encontrados tanto na Carta Magna brasileira
como no Cdédigo Brasileiro de Aeronautica (CBAer) — Lei n. 7.565, de 19
de dezembro de 1986 —, e na Lei da ANAC — Lei n. 11.182, de 27 de
setembro de 2005. A Constituicao Federal, em seu art. 214, XI1, estabelece
que compete a Unido: “XII — explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissao: (...) €) a navegacao acrea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria”.

O Cobdigo Brasileiro de Aeronautica dispde sobre o transporte aéreo
regular, subconjunto dos servigos aéreos publicos, estabelecendo que estes
serdo explorados por regime de concessdao ou autorizagao:



Art. 175. Os servigos aéreos publicos abrangem os servigos aéreos especializados
publicos e os servigos de transporte aéreo publico de passageiro, carga ou mala postal,
regular ou ndo regular, doméstico ou internacional.

§ 12 A relagdo juridica entre a Unido e o empresario que explora os servigos aéreos
publicos pauta-se pelas normas estabelecidas neste Codigo e legislacdo complementar
e pelas condigdes da respectiva concessao ou autorizagao.

§ 22 A relagdo juridica entre o empresario e o usuario ou beneficiario dos servigos
¢ contratual, regendo-se pelas respectivas normas previstas neste Codigo e legislacdo
complementar, e, em se tratando de transporte publico internacional, pelo disposto nos
Tratados e Convengdes pertinentes (arts. 12, § 19, 203 a 213).

§ 3% No contrato de servigos aéreos publicos, o empresario, pessoa fisica ou
juridica, proprietario ou explorador da aeronave, obriga-se, em nome proprio, a
executar determinados servigos aéreos, mediante remuneracao, aplicando-se o disposto
nos arts. 222 a 245 quando se tratar de transporte aéreo regular.

Por fim, a lei de criagao da ANAC estabelece em seu art. 22: “Compete a
Unido, por intermédio da ANAC e nos termos das politicas estabelecidas
pelos Poderes Executivo e Legislativo, regular e fiscalizar as atividades de
aviagao civil e de infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria”.

4.2.1 A politica de flexibilizacdo da aviagdo comercial brasileira

No que tange aos aspectos de regulacdo econdmica do setor aéreo, tem-
se que as principais normas que tratam da questdo foram expedidas no
contexto da chamada Politica de Flexibilizacdo da Aviacdo Comercial
Brasileira. A Politica de Flexibilizacdo foi um conjunto de agdes
governamentais adotadas no inicio dos anos 1990 com o objetivo de
gradativamente remover os controles sobre variaveis econdmicas do setor.

Trata-se de um periodo em que governo e agentes setoriais estavam
fortemente influenciados pelo avigoramento do ideal do neoliberalismo em
nivel mundial, bem como pelas percepgdes quanto aos efeitos que as
restricoes a politica de regulacdo estrita entdo vigente acarretavam na
dinamica do mercado. A partir desse consenso pela mudang¢a do marco
regulatorio, foi realizada, em 1991, a chamada V Conferéncia de Aviagao
Civil (Conac), que contou com a participagdo de representantes das



companhias aéreas e resultou em um conjunto de recomendacdes em prol
da maior desregulacao economica do mercado.

A Politica de Flexibilizagao do setor comecou efetivamente a partir de
1992, dentro do chamado “Programa Federal de Desregulamenta¢do” do
governo Collor (Dec. n. 99.179, de 15-3-1990), apesar de elementos de
liberalizacdo de precos por meio de bandas tarifarias ja estarem vigentes
desde 1989. Representando o estabelecimento de um novo marco
regulatorio da aviacdo comercial, essa reorientagdo de politicas foi
implementada a partir de uma seqiiéncia de portarias expedidas pelo DAC,
ao longo da década de 1990 e inicio dos anos 2000.

A liberalizacdo do setor aconteceu de forma gradual e nas linhas do
programa governamental de desregulamentacdo dos setores regulados e da
propria economia brasileira. Pode-se dizer que foi implementada em trés
rodadas, respectivamente, em 1992, 1998 e 2001, em uma trajetéria muito
semelhante aos “pacotes” de liberalizacao promovidos pela Unido Européia
(UE); com a abordagem européia, seguida pelo DAC, houve énfase na
graduacao das politicas, de forma a se tentar evitar seus potenciais efeitos
“danosos” de curto prazo, sobretudo em termos de um forte acirramento da
competicdo no mercado, como aconteceu com a desregulamentacao norte-
americana, a partir de 1978.

Com a Primeira Rodada de Liberalizacio — PRL (1991-1997), os
monopdlios regionais, vigentes desde a €poca do Sistema Integrado de
Transporte Aéreo Regional (SITAR), que ja se apresentavam distorcidos por
conta da crescente competicdo entre companhias regionais, em busca de
maior escala de operagdo, e companhias nacionais, foram definitivamente
abolidos (Portaria n. 075/GMS5, de 6-2-1992, e Portarias n. 686 a 690/GMS5,
de 15-9-1992). Dessa forma, a politica de “4 companhias nacionais e 5
companhias regionais” dos anos 1970 foi oficialmente extinta e, a partir de
entdo, a entrada de novas operadoras passou a ser estimulada, o que
resultou em uma onda de pequenas novas companhias aéreas entrantes no
mercado (por exemplo, Pantanal, Tavaj, Meta, Rico etc.), algumas oriundas
de empresas de taxi aéreo. A Unica exce¢ao com relacdo ao monopolio das
regionais ficou por conta de alguns pares de aeroportos, ligando as cidades
de Sao Paulo, do Rio de Janeiro, de Belo Horizonte e de Brasilia. Esses
pares de aeroportos, ligando em geral os centros das cidades envolvidas,



eram conhecidos como “Vo6os Direto ao Centro” (existentes desde 1986) e
mais tarde foram denominados “Linhas Aéreas Especiais™2.

Outra medida adotada foi a introducdo de pregos de referéncia com
novas bandas tarifarias, que agora variavam de — 50% a +32% do valor
principal® — sem duvida, uma inovacdo diante do sistema de pregos
controlados do periodo de forte regulagdo. A competicdo em pregos era
agora vista como “saudavel” para a industria e passou a ser encorajada;
nesse sentido, as bandas tarifarias eram concebidas como instrumentos
temporarios para intensificar a rivalidade de precos. Contudo, os precos
ainda eram, de certa forma, indexados, dado que as tarifas de referéncia
eram, por definicdo, controladas e sujeitas as politicas de reajustes
periodicos.

No final dos anos 1990, as autoridades de avia¢ao decidiram remover
dois importantes dispositivos de controle da competicdo que ainda
perduravam no setor: as bandas tarifarias e a exclusividade do direito de as
regionais operarem as Linhas Aéreas Especiais. Isso gerou a Segunda
Rodada de Liberalizacdo — SRL (final de 1997 e inicio de 1998, com as
Portarias n. 986 e 988/DGAC, de 18-12-1997, e Portaria n. 05/GMS5, de 9-
1-1998), que visava a dar mais liberdade as companhias a€reas e, em ultima
instancia, estimulou o primeiro grande surto de competitividade desde o
inicio da desregulamentacdo. De fato, em 1998, foram observados
fendmenos de ‘“‘guerras de pregos” e “corridas por freqiiéncia”, muito
divulgados pela midia, os quais nada mais representavam que os efeitos de
curto prazo das novas medidas implementadas, mas que geraram uma
movimentacdo competitiva como ndo se via pelo menos desde a década de
1960.

Em 2001, um acordo entre 0 DAC e o Ministério da Fazenda permitiu
que a maioria dos mecanismos de regulacdo econdmica que ainda
persistiam no setor fosse removida. De fato, por meio de portarias paralelas
dos dois o6rgdos governamentais, foi posta em pratica uma total
liberalizacdo dos pregos (Portarias n. 672/DGAC, de 16-4-2001, e
1.213/DGAC, de 16-8-2001). Isso coincidiu com a flexibilizagdo dos
processos de entrada de novas firmas e de pedidos de novas linhas aéreas,
freqiiéncias de voo e avides (Terceira Rodada de Liberalizacao, TRL, ou



“Quase-Desregulagdo”), em um processo que culminou com a entrada da
Gol em janeiro de 2001.

Finalmente, em 2003, com o novo governo federal, e seguindo novas
orientacoes de politica setorial, o regulador voltou a implementar alguns
procedimentos de interferéncia econdmica no mercado, objetivando
controlar o que foi chamado de “excesso de capacidade” e o acirramento da
“competi¢cdo ruinosa” no mercado.

Pelo texto das portarias de 2003, sobretudo a 243/GC5 (que
explicitamente “dispde sobre as medidas destinadas a promover a
adequacgao da industria de transporte aéreo a realidade do mercado™), de 13
de margo de 2003 e a 731/GCS5, de 11 de agosto de 2003, o DAC passava a
exercer uma funcdo moderadora, de “adequar a oferta de transporte aéreo,
feita pelas empresas aéreas, a evolucao da demanda”, com a “finalidade de
impedir uma competi¢do danosa e irracional, com praticas predatorias de
conseqliéncias indesejaveis sobre todas as empresas”.

Esse periodo pode ser denominado “re-regulacdo”, uma fase em que
pedidos de importagdo de novas aeronaves, novas linhas e mesmo de
entrada de novas companhias aéreas voltaram a exigir estudos de
viabilidade econdmica prévia, configurando-se uma situacao semelhante a
do periodo regulatorio tipico, de controle de oferta. A diferenga entre os
periodos foi que, desta vez, a autoridade preferiu a utilizacdo de
mecanismos discricionarios de controle, isto ¢, passiveis de introducao ou
retirada de acordo com a vontade do regulador, em vez de uso de regras
explicitas de regulagdo, que ditassem claramente sob quais circunstincias
caberia a autoridade atuar sobre o mercado.

Pode-se argumentar que a re-regulagao de 2003 representou o fim do
periodo da Politica de Flexibilizagdo da aviagdo comercial brasileira, dado
que promoveu uma interrup¢ao na trajetoria de concessao de maiores graus
de liberdade estratégica as companhias aéreas e sinalizou ao mercado que o
regulador teria a habilidade de intervir no mercado, de forma discricionaria,
quando julgasse necessario. A promulgacao da Lei da ANAC (Lei n.
11.182, de 27-9-2005), a qual consagrou os conceitos de regime de
liberdade tarifaria e livre acesso e livre mobilidade, pode ser interpretada
como um movimento no sentido de resgatar os objetivos iniciais da Politica
de Flexibilizacao.



4.2.2 Legislacao em vigor sobre a concessao de linhas aéreas

No que diz respeito a legislacdo referente a concessdo de linhas aéreas e
seus impactos na tomada de decisdo empresarial quanto a determinagao da
capacidade produtiva — freqiiéncias de v6o e tipo e configuracdo de assentos
das aeronaves —, vigora atualmente o regime de “Livre Mobilidade”. Trata-
se de um arcabougo mais liberal que visa a dar agilidade e induzir eficiéncia
no sistema de concessoes de linhas acreas para empresas regulares
certificadas para atuar no segmento doméstico de passageiros. Por
curiosidade, esse regime foi implementado apenas nas disposicoes
transitorias da Lei n. 11.182, de criacdo da ANAC. Temos assim, no
Capitulo VI, referente aquelas “Disposi¢des Finais e Transitorias”, o § 12 do
art. 48 com a seguinte redagao:

§ 1¢ Fica assegurada as empresas concessiondrias de servigos aéreos domésticos a
exploragdo de quaisquer linhas aéreas, mediante prévio registro na ANAC, observada
exclusivamente a capacidade operacional de cada aeroporto e as normas
regulamentares de prestacao de servigo adequado expedidas pela ANAC.

Caminhando na mesma direcao, o Decreto n. 5.731, de 20 de marco de
2006, que dispOe sobre a instalacdo, a estrutura organizacional da ANAC e
aprova o seu regulamento, expressa que:

Art. 10. Na regulacdo dos servicos aéreos, a atuacdo da ANAC visara
especialmente a: I — assegurar as empresas brasileiras de transporte aéreo regular a
exploragdo de quaisquer linhas aéreas domésticas, observadas, exclusivamente, as
condicionantes do sistema de controle do espaco aéreo, a capacidade operacional de
cada aeroporto e as normas regulamentares de prestagao de servigo adequado.

Dos conceitos acima encontrados, temos que apenas o de “prestacao de
servico adequado” encontra definicdo explicitamente tratada no
ordenamento legal, mesmo que ndo especifico do setor aéreo. De fato, a Lei
n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de



concessao e permissdao da prestacdo de servicos publicos previsto no art.
175 da Constituicdo Federal, trata, em seu Capitulo II, dessa relevante
matéria no que tange aos servigos regulados:

Art. 6° Toda concessao ou permissao pressupoe a prestagao de servico adequado ao
pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 12 Servico adequado € o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao ¢ modicidade
das tarifas.

A ANAC possui um sistema de mensuracdo da pontualidade,
regularidade e eficiéncia operacional das companhias aéreas herdado do
extinto Departamento de Aviacdo Civil, o qual auxilia o regulador no
acompanhamento dos niveis de prestacao de servico adequado. Por outro
lado, defini¢cdes acima consideradas, como a de “condicionantes do sistema
de trafego aéreo” ou de “capacidade operacional de cada aeroporto”, ainda
carecem de definicao explicita no conjunto de normas que regem o setor.

No que tange especificamente ao controle feito pela autoridade em
situagdes de infra-estruturas aeroportuaria € de controle de trafego aéreo
escassas, existe uma normatizacdo infralegal emanada da propria ANAC.
Criada para preencher a lacuna quanto a alocacdo dos chamados slots, isto
¢, os horarios de chegadas e partidas de aeronaves em aeroportos
congestionados, essa normatizagdo visou a detalhar a forma de regulacdo
nos casos considerados como exce¢do ao Regime de Livre Mobilidade
consagrado pela Lei da ANAC.

Assim, e apoOs consulta e audiéncia publicas realizadas pela agéncia,
expediu-se a Resolucdo n. 2, de 3 de julho de 2006, que aprova o
regulamento sobre a alocacdo de slots em linhas aéreas domésticas de
transporte regular de passageiros, nos aeroportos que menciona, € da outras
providéncias. Os aeroportos que essa resolu¢gdo menciona sao aqueles que
operam no limite de sua capacidade operacional, como, por exemplo, o
Aeroporto de Congonhas, em Sao Paulo. Um sistema de rodizio foi entdo
desenvolvido para possibilitar a prestacdo do servico pelas companhias



aéreas regulares, sistematizando, em regra explicita, a configuracdo da
alocagdo dos slots naquele aeroporto. Por um lado, a normatizacao dessa
importante questao regulatoria possibilitou o inicio de maior compreensao,
por parte da sociedade, de como funciona a distribui¢do da infra-estrutura
escassa entre entes privados neste setor — fator que pode ser considerado
benéfico. Por outro lado, entretanto, tem-se que a formatagdo da regra
acabou por preservar as participacdes de mercado das companhias aéreas
dominantes no Aeroporto de Congonhas (Tam, Gol e Varig), o que, na
pratica, apenas serviu como consolidacao do sistema de grandfather rights,
que prevalecia até entdo. Os chamados grandfather rights retratam uma
situagdo tipica do transporte aéreo mundial, na qual a dominancia historica
da(s) companhia(s) aérea(s) em um dado aeroporto se torna
institucionalizada pelas proprias regras que governam aquele aeroporto, isto

¢, todo o arcabouco normatizador da rotina aeroportuaria acaba sempre por

consolidar a dominancia do agente de operagdo aérea?.

4.3 Discussao sobre o processo de determinacao da
capacidade produtiva pelas firmas em mercados
aéreos livres>

A literatura dedicada ao estudo da oferta no transporte aéreo regular de
passageiros sinaliza que, em ambientes com mercados aéreos desregulados
ou com alto grau de liberalizagdo econdmica, existe um conjunto tipico de
niveis de decisdo com que uma empresa ac¢rea se depara no sentido de
determinar a magnitude de sua capacidade produtiva. Dentre os inimeros
niveis existentes, podem-se destacar as seguintes etapas:

1. A escolha quanto ao niimero e ao tamanho dos avides que comporao a sua frota.

2. A configuracdo interna dessas aeronaves.

3. A forma e a abrangéncia da rede de voos (malha aérea), bem como a definicao
das bases operacionais ¢ dos possiveis aeroportos Aubs (concentradores de voos).

4. O namero de vbos operados por ligacdo e a alocagdo das aeronaves para
cumprirem determinada programagao de vdos.



5. Acordos operacionais com outras empresas aéreas para o compartilhamento
mutuo de assentos em vOo0s.

6. A adocao de praticas de controle de estoque de assentos.

Todas essas etapas representam circunstancias em que ocorrem decisoes
a respeito do nivel de capacidade produtiva de uma empresa aérea,
compreendida enquanto oferta de assentos-quilometros. A ordem em que
tais esferas de decisdo estdo expostas acima ndo necessariamente implica
um ordenamento segundo sua importancia para a lucratividade ou a
perenidade da empresa aérea. A ordem de enumeracdo reflete somente, de
forma geral, graus crescentes de reversibilidade das agdes. O que importa
ressaltar € que nenhuma dessas etapas ¢ indiferente na geragdo de impactos
sobre receitas potenciais € custos para a empresa ac¢rea. Assim, todas essas
questoes sdo passiveis de ser inseridas no problema de maximizagdao de
lucros da empresa aérea.

Discorrendo sumariamente a respeito de algumas das etapas acima
enumeradas, podem-se evidenciar os impactos que essas decisoes exercem
sobre receitas e custos para uma empresa aérea. No que se refere a etapa de
composicao de frota, Roller & Sickles (1997) propuseram um modelo de
competicdo de empresas aéreas duopolistas em dois estagios e, aplicando-o
a industria do transporte aéreo na Europa para as décadas de 1970 e 1980,
encontram evidéncias de que o dimensionamento da frota traz impactos
posteriores no comportamento competitivo das empresas, ou seja, na
maneira como os precos sao formados e, por conseguinte, na forma como se
adquire e exerce poder de mercado. Ou seja, obtém evidéncias de que a
composicdo da frota possui uma contrapartida estratégica para a empresa
aérea, ao determinar a inser¢do competitiva da empresa aérea e o poder de
mercado que a empresa poderd usufruir.

No que concerne a etapa de decisdo a respeito da forma e da
abrangéncia da rede de voos, seus impactos sobre a lucratividade da
empresa aérea sao tais que este tema foi topico de estudo em intimeros
trabalhos, especialmente de origem norte-americana, por conta da mudanga
marcante ocorrida na forma das redes das empresas aéreas dos EUA, na
seqliéncia do processo de desregulamentacdo, ocorrido ao final da década



de 1970. Segundo o que Borenstein (1989), Evans & Kessides (1993) e
Oum, Zhang & Zhang (1995), entre outros, verificaram, assistiu-se a uma
progressiva transicao de redes lineares — nas quais predominam pares de
aeroportos servidos diretamente sem a presenga de escalas intermediarias
ou de conexdes em aeroportos de captagdo e redistribuicdo de passageiros
(hubs) — para redes na forma hub & spoke, ou seja, com a predominancia de
voos que se originam de uma por¢ao diminuta de aeroportos centrais.

Os efeitos econdmicos dessa transicao ao consumidor ndo tardaram a ser
percebidos e pesquisados. Conforme os autores acima citados, percebeu-se
que a existéncia de hubs conferia poder de mercado a empresa aérea que o
dominasse. Entre as razdes para esse maior poder de mercado, Evans &
Kessides (1993) apontaram para a propriedade de recursos aeroportudrios
cujo investimento € caro e cuja disponibilidade € escassa, tais como portdes
de embarque e, em algumas ocasides, a totalidade de terminais de
passageiros. Borenstein (1989) apontou para a existéncia de propriedade
sobre slots de operagdes, a reputagdo de abrangéncia de rede adquirida, a
existéncia de programas de passageiros freqiientes e at€ mesmo as relacoes
existentes com canais locais de venda de passagens (agentes de viagens
locais).

Outro fator que se adiciona para explicar o poder de mercado que pode
ser exercido em ligagdes pertencentes a uma rede com a presenca de hub € a
redug¢do no schedule delay imposto a passageiros potenciais ou efetivos.
Esse conceito, muito recorrente em analise de transportes, refere-se a
incompatibilidade iminente entre a grade de horarios de partidas e chegadas
de uma empresa aérea e as necessidades do passageiro individual: conforme
for a valoracdao que o passageiro d4 a seu tempo, tal incompatibilidade
podera gerar escolha por uma empresa aérea rival, por uma rota alternativa,
por outro meio de transporte ou at¢ mesmo por nao realizar a viagem e
retirar-se desse mercado. Uma rede em formato de hub & spoke, porém,
contribui para o adensamento das ligacdes, j& que cada voo atende ndo
somente ao trafego local, mas também a parcela de passageiros que esta em
transito de ou para o aeroporto Aub. Nessas condigdes, um fato geralmente
observado ¢ que a freqiiéncia de partidas ¢ aumentada, o que contribui para
reduzir — ou mesmo eliminar — o schedule delay imposto aos passageiros
das ligagdes.



Similarmente ao que ocorre com a decisdo quanto a composi¢ao de
frotas, a decisdo quanto a forma de organizar a rede de uma empresa aérea ¢
permeada por consideracoes estratégicas. A esse respeito, Oum, Zhang &
Zhang (1995) formularam um modelo hipotético e verificaram que, sob
poucas hipodteses simplificadoras a respeito da estrutura de custos das
empresas aéreas, a decisdo de formar uma estrutura de rede no formato hub
& spoke € uma estratégia dominante, ou seja, uma empresa aérea possuiria
sempre, sob as condi¢cdes apontadas em seu modelo, incentivo para
organizar sua rede segundo o formato de hub & spoke para obter vantagens
de custo e de poder de mercado sobre as empresas concorrentes e até
mesmo ser capaz de barrar a eventual entrada de novas empresas aéreas nos
mercados atendidos.

Quanto as demais etapas de decisdo em capacidade, empresas aéreas
podem dispor de liberdade para estabelecer acordos comerciais com outras
empresas aéreas, ou em regime de sobreposicdo (ou seja, quando as
empresas que entram em acordo ja exploravam os mercados anteriormente,
porém de maneira individual) ou de complementacdo de rotas, podendo
haver, em ambos os casos, coordenagdo de horarios e compartilhamento de
assentos. Tais acordos permitem que a capacidade de cada empresa
participante seja alterada, pois pode incluir uma permissao para que uma
empresa aérea venda assentos em voos operados pela empresa parceira, o
que gera disponibilizacdo dupla dos assentos cobertos pelos termos do
acordo e, conseqiientemente, uma alteracdo real na capacidade de cada
empresa envolvida. No entanto, a variagdo na capacidade pode ocorrer
também em razao de medidas de racionalizagcdo da oferta, ou seja, por meio
da supressao de freqiiéncias antes operadas por uma ou por todas as
empresas aéreas participantes de um acordo de compartilhamento de
assentos.

No Brasil, houve recentemente amplo acordo operacional de code-share
entre empresas aéreas regulares nacionais entre o 22 trimestre de 2003 e o 22
trimestre de 2005, envolvendo a Tam e a Varig. O impacto desse acordo na
oferta de servico de transporte aéreo no mercado doméstico mostrou-se
inequivoco: a suspensdo conjunta e simultanea de voos rentaveis serviu de
subsidio para que a Secretaria de Acompanhamento Econdémico do
Ministério da Fazenda (SEAE/MF) identificasse indicios de conduta de



cartel e realizasse estudos que culminaram em pareceres € em um
julgamento para o caso (Secretaria de Acompanhamento Econémico, 2004),
o qual resolveu pela reversdo do acordo entre as empresas envolvidas.
Finalmente, hoje em dia ¢ comum que as empresas aéreas pratiquem
discriminagao de precos com o suporte de ferramentas de gerenciamento de
receitas (yield management). A existéncia dessa rotina no processo de
vendas das empresas aéreas significa que, mesmo havendo a previsdo da
ocorréncia da freqiiéncia e estando determinado equipamento designado
para cumpri-la, ha ainda uma ultima etapa na decisdo a respeito de
capacidade: a quantidade de assentos que estara disponivel a cada preco.
Isso ocorre porque o gerenciamento de receitas constitui-se de trés pilares
fundamentais: 1) diferenciacdo de produtos, tomando por base a
segmentacdo de consumidores, algo que geralmente se identifica por meio

de atributos observaveis escolhidos pelo passageiro para seu voo%; 2)
discriminagao de precos, ou seja, a substituicao do pre¢co médio e tinico por
um leque amplo de precos possiveis, com o objetivo de maximizar as
receitas auferidas; 3) controle de estoque de assentos, ou seja, a utilizagao
de técnicas matematicas de alocacdo e disponibilizagdo da oferta nos
sistemas de reserva, tomando por critério as previsoes de demanda de cada
voo e, assim, promovendo limites dindmicos na quantidade de passagens

disponiveis para cada classe tarifaria existenteZ.

4.4 Estudo de caso: evolucao das fregliéncias de
vOoos domeésticos e impactos do comportamento
competitivo recente das companhias aéreas

Uma vez enumeradas as diferentes etapas no processo de decisao quanto
a capacidade produtiva de uma empresa em mercados caracterizados pela
liberalizacdo econdmica, sera efetuado, na presente se¢do, um estudo de
caso contendo um estudo da evolugdo recente da oferta de freqiiéncias de
voos domésticos das companhias aéreas brasileiras. Essa andlise visa a



identificar tendéncias no comportamento dos agentes e explicagdes para os
problemas que afetam o setor na atualidade, sobretudo no que tange aos
atritos existentes entre as esferas publica e privada e as questdes advindas
desses atritos € que impactam a rotina regulatéria do transporte aéreo.

Com a desregulamentagdo dos anos 1990 e a entrada da Gol, em 2001,
estabeleceu-se um marco no incremento da competitividade das
companhias aéreas, no segmento doméstico da aviacao comercial brasileira.
Tanto a nova entrante como a Tam, que, com o pos-desregulagdo, havia se
consolidado como empresa de ambito nacional, comecaram a competir
vigorosamente no mercado, havendo forte inducdo de maior eficiéncia e
produtividade na operagdo. Como conseqiiéncia disso, empresas do periodo
regulatorio (Vasp, Transbrasil e grande parte da Varig) ndo conseguiram
adaptar suas gestoes a nova realidade do mercado e deixaram o segmento.
O resultado foi, no computo geral, benéfico ao consumidor, com expansao
de mercado e queda nos pregos (vide Oliveira e Salgado, 2006).

Entre as agdes em prol da maior competitividade pelas companhias
aéreas, podem ser citadas quatro. Em primeiro lugar, houve melhor
gerenciamento de custos, que envolveu a simplificagdo do servico ao
passageiro, com o corte de despesas operacionais € comerciais € a
racionalizacdo de sistemas de distribuicdo. Essa medida teve como
conseqliéncia direta as perdas na qualidade percebida do usuario tradicional
do transporte aéreo, mas teve como contrapartida uma ampliacdo do
mercado e uma sensivel melhoria na gestdo e na eficiéncia das companhias
adreas, que passaram a apresentar resultados financeiros positivos desde
entao.

Em segundo lugar, houve a ampliagdo da capacidade produtiva para
atender a demanda crescente, induzida por uma maior competicdo em
precos. Isso resultou em aeronaves maiores, ampliacdo da frota, com novos
pedidos aos fabricantes ¢ maior numero de freqiiéncias de voo.

Em terceiro lugar, buscou-se um uso mais intensivo da frota no ambito
de suas redes, visando a ganhos de produtividade — o que acarretou maior
pressdo sobre os insumos produtivos (tripulacdo, manutencdo etc.) e
também maior geracdo de externalidades, como ruido no entorno dos
aeroportos, emissoes de poluentes e congestionamento no espago aéreo.



Por fim, recorreu-se a concentragdo da rede em poucos aeroportos
concentradores de trafego — os chamados Aubs, no jargao do setor —, com

vistas a gerar economias de escopo e densidade®. Como conseqiiéncia,
estimulou-se a ampliagdo do mix de passageiros com diferentes origens e
destinos em uma mesma aeronave, havendo queda nos custos operacionais,
maior oferta, aumento da qualidade para o passageiro viajante por motivos
de negodcio e um conseqiiente aumento do poder de mercado das firmas
estabelecidas.

Em termos gerais, podem-se ressaltar as seguintes conseqiiéncias
positivas das agdes de mercado para ajustar a capacidade produtiva,
adotadas pelas companhias aéreas no pos-desregulamentacao:

» Operacao mais eficiente e produtiva, queda dos custos € aumento da
lucratividade.

* Maior acesso ao mercado de capitais para financiar a expansdao do
sistema.

* Queda de pregcos em mercados e horarios especificos, inducdo de nova
demanda.

» Maior oferta e conveniéncia ao segmento business.

Por outro lado, algumas conseqiiéncias nefastas foram também
induzidas, especialmente advindas de uma maior concentragdo das
operagdes (em poucas empresas € poucos aeroportos) € uma menor
cobertura ao longo do territorio nacional.

Para ter uma idéia desse processo de aumento na concentracdo e queda
na cobertura, pode-se recorrer a Tabela 1 a seguir. Com ela, pode-se
perceber que 28% das freqiiéncias de v6o regulares domésticas estdao
concentradas nos dois maiores aeroportos, isto €, aqueles aqui denominados
aeroportos Top-2 em freqiiéncias de voo: o Aeroporto de Congonhas (Sao
Paulo), com 21% de participagdo nos movimentos, € o Aeroporto de
Brasilia, com 7% de participacdo nos movimentos. Adicionalmente, temos
que 45% dos voos estdo concentrados nos aeroportos chamados de Top-3,
que incluem, além dos dois maiores, também os aeroportos de Santos



Dumont e Galedao (Rio de Janeiro) e o de Guarulhos (Sao Paulo). Se
adicionarmos os aeroportos de Salvador, Curitiba, Porto Alegre, Confins
(Belo Horizonte) e Recife, teremos que esse conjunto, que forma o conjunto
dos aeroportos Top-10 em termos de freqii€ncias domésticas, compde mais
do que 60% do total de voos no Pais. Isso indica, de maneira nitida, que o
nivel de concentracao do sistema ¢ elevado.

Tabela 1 — Ranking dos Aeroportos Brasileiros com Relagdo as Freqii€ncias
Domésticas (Fonte: HOTRAN/DAC-ANAC)



Rank  Aeroporto Nimero de Share Share Acumulado

Fregqiieéncias de Voo (%) (%)

1 Congonhas 43,982 21% 21%
2 Brasilia 15,167 7% 28%
3 Santos Dumont 12,651 6% 34%
4 Galedo 12,393 6% 40%
5 Guarulhos 11,030 5% 45%
6 Salvador 8,705 4% 49%
7 Curitiba 7,938 4% 53%
8 Porto Alegre 7,846 4% 57%
9 Confins 6,858 3% 60%
10 Recife 5,977 3% 63%

Subtotal 132,547 63%

Restante do 78,860 37%,

Sistema

Total Doméstico 211,407 100%

A Figura 1 mostra a evolucdo das participagdes dos grupos de
aeroportos Top-2, Top-5 e Top-10, antes e depois das Ultimas medidas de
desregulamentagdao economica da Politica de Flexibilizacdo, expedidas em



agosto de 2001. Pode-se perceber que, ao longo de todos os trés grupos de
aeroportos, houve incremento da participagdo no total de freqiiéncias de
vOoos no sistema. Isso ¢ indicativo do estimulo a concentracao em /hubs
propiciado pela maior liberalizagdo econdmica do setor.
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Figura 1 Participagao nas Freghencis Domesticas = Grupos de Aeroportos

Brasileiros (Fonte: HOTRAN/DAC-ANAC)

As tendéncias de maior concentracdo também podem ser visualizadas
por meio das Figuras 2, 3 e 4 a seguir, que mostram, més a més, no periodo
de janeiro de 1999 a dezembro de 2006, a evolucdo da participacdo das
freqiiéncias nos trés grupos de maiores aeroportos do Brasil.
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Figura 2 — Participagio nas Freqiiéncias Domésticas — Grupos dos Top- 10 Maio-
res Aeroportos (Fonre: HOTRAMN/DAC-AMNAC)
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Figura 3 — Participagio nas Fregiiéncias Domésticas — Grupos dos Tap-5 Maiores
Aeroportos (Fonte: HOTRAN/DAC-AMNAC)
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O outro lado da moeda do incremento na concentracao do sistema aéreo
em poucos aeroportos € a queda nos indicadores de cobertura ao longo do
territorio nacional. A Figura 5 a seguir apresenta a evolu¢ao no numero de
cidades atendidas pela aviagdo comercial regular doméstica no Brasil, de
acordo com posi¢des extraidas do HOTRAN, sistema da ANAC que se
reporta as caracteristicas de todos os voos regulares do Pais.

Pode-se perceber que o transporte aéreo no Pais, que contava com uma
cobertura em torno de 180 cidades em 1998, presenciou notavel
deterioracdo nesse importante indicador de universalizacdo, hoje com
menos de 140 cidades atendidas (queda de mais de 20%). Vale ressaltar que
o transporte aéreo regular no Brasil, antes da década de 1970, possuia uma
cobertura de mais de 300 cidades ao longo do territorio. Essa deterioragdo
foi causada principalmente pela mudanca tecnoldgica advinda com os jatos:

A introducdo de aeronaves mais modernas e de maior porte contribuiu para
mudangas nas redes de linhas das empresas, que passaram a priorizar aquelas rotas que
viabilizassem a utilizagdo de aeronaves desse tipo. Em conseqiiéncia, as atividades
ficaram concentradas nas cidades de maior expressao econdmica (...) (GOMES et al.,
2002)
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Figura 5 — Mumero de Aeroportos Servidos — Transporte Aereo Regular (Fonte:

HOTRAN/DAC-ANAC)

4.5 Consideracoes finais

Como conseqliéncia de quinze anos de medidas de liberalizacao
econdmica, implementadas pela Politica de Flexibilizacdo da Aviagao
Comercial, o Pais possui hoje um transporte aéreo mais competitivo e
eficiente, mas também com operacdo mais concentrada em poucos
aeroportos e regioes. Isso aconteceu porque as companhias aéreas, em um
esforco impressionante de conquista de eficiéncia e de produtividade, vém
expandindo suas operacdes e alocando freqliéncias de voos em mercados
especificos, sobretudo naqueles em que detém habilidade para precificar
mais alto e acima do custo marginal — ou seja, de exercer poder de mercado.
E como os custos marginais incluem tarifas de infra-estruturas aeroportudria
e de controle de trafego aéreo que sdo invariaveis com relacao as condig¢oes
do proprio mercado, tem-se reforcado o efeito de maior atracdo de voos.
Dessa forma, ¢ natural observar uma concentragao em aeroportos centrais ¢
em horarios de pico, nos quais o poder de mercado ¢ mais elevado — o que ¢
reforgado por conta da invariabilidade da precificacao das infra-estruturas.



Assim, desde 2001 — ano da entrada da Gol e da ultima rodada de
desregulamentagdo economica da aviagdo doméstica — tem havido, por
parte das companhias aéreas, um movimento de concentragdo dos vdos
regulares nos dez maiores aeroportos brasileiros em detrimento dos
aeroportos de pequeno e médio portes. De fato, tem-se que a fatia de
mercado dos dez principais aeroportos subiu de 55% para valores em torno
dos 65%. Isso implica a deterioragdao da cobertura do setor ao longo do
territorio nacional. Adicionalmente, essa deterioracao vem acarretando forte
vulnerabilidade do sistema aéreo a choques exdgenos nos dois principais
aeroportos do Pais, dado que um a cada quatro voos domésticos pousa ou
decola em Congonhas ou Brasilia. Esses choques exogenos podem
acontecer por motivos metereoldgicos (chuvas, nevoeiro etc.) que
impliquem o fechamento dos aeroportos ou por quaisquer incidentes ou
acidentes que afetem as suas operacdes normais; uma vez materializados,
tais choques geram um efeito em cascata por todo o sistema aéreo nacional,
acarretando episddios de atrasos e cancelamentos de voos em massa pelo
Pais afora.

Com a maior concentragdo em poucos aeroportos hubs, hd o atual
congestionamento nos grandes centros, com geracao de gargalos na infra-
estrutura aeroportuaria € do espaco aéreo. A combinagdo de livre mercado
para o setor aéreo (Politica de Flexibilizacdo) com o estrito controle e
regulacdo das infra-estruturas relacionadas mostrou-se, assim, fortemente
indutora de perdas de bem-estar econdmico. Essas perdas de bem-estar
econdmico podem ser medidas em termos de pregcos mais altos e prestacao
de servigo mais sujeito a atrasos e cancelamentos, pelo lado do consumidor
(passageiros), € de menor lucratividade e ambiente menos propicio a novos
investimentos, pelo lado do produtor (companhias aéreas).

Com vistas a alavancagem do crescimento econdmico, na pauta das
Politicas Publicas devem constar os termos “‘eficiéncia microecondmica” e
“reformas regulatorias”. As autoridades responsaveis devem atuar com
énfase redobrada nos pontos em que exista atrito entre a légica privada de
racionalidade econdémica de maximizacdo de lucros por parte das
operadoras aéreas e a Otica publica, de promoc¢ao do bem-estar economico
no caso de falhas do mercado, no caso do Estado regulador.



Com relacdo a situacdo do setor aéreo, ¢ fundamental avancar na
desregulamentagdo econdmica, promovendo-se uma “flexibilizagdo”
também das infra-estruturas, precificando-as de forma a reduzir o poder de
mercado das operadoras e a induzir melhor alocagdao das instalagdes
escassas do setor. Paralelamente, devem-se incentivar mecanismos de
fomento a aviagcdo regional e de indugdo de trafego em aeroportos
subutilizados. Privatizagdes e parcerias publico-privadas devem também
estar presentes nas discussoes, dado que ¢ fundamental nao apenas induzir
novos investimentos, mas ainda alavancar a gestdo aeroportuaria,
possibilitando maior agilidade nas negociagdes entre os representantes
locais dos aeroportos e as companhias aéreas. Essas medidas t€ém a
potencialidade de conciliar o livre mercado — e seus visiveis beneficios para
o transporte aéreo, com precos em queda e demanda em alta — com metas
de universalizacao social e territorial. Como conseqiiéncia, tem-se ai uma
politica que minimizaria os riscos de gargalos de infra-estrutura no setor.
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5.1 Introducao

O debate sobre um novo modelo de gestdo e prestacdo dos servigos de
saneamento basico no Brasil vem-se intensificando nos ultimos anos.
Grande parte do desenho institucional vigente até hoje deriva da estrutura

montada pelo Plano Nacional de Saneamento (PLANASA). Apesar das
criticas ao modelo, muitas delas pertinentes — como as relativas aos
aspectos centralizadores relacionados a distribuicdo dos recursos
financeiros e a falta de transparéncia e controle social —, os resultados
obtidos em termos de cobertura e de acessibilidade da populagdo as redes
de infra-estrutura urbanas nao sao despreziveis.

Nos ultimos anos, como ocorreu em outros setores de infra-estrutura,
buscou-se desenhar um sistema nacional que fornecesse os parametros para
a participacdo privada nos servicos de saneamento basico. Esse novo
desenho institucional teria como missdo combinar o interesse publico na
universalizacdo e na qualidade dos servicos com o retorno financeiro
esperado pela iniciativa privada. Para i1sso, seria necessario garantir ao
Poder Publico instrumentos de regulacdo e controle da atividade privada.



A despeito dos apelos persuasivos de organismos internacionais como o
Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial, a participagao
privada nos servicos de saneamento basico ainda encontra resisténcia. De
fato, a onda de privatizagdes que atingiu os setores de telecomunicagdes e
energia elétrica nos ultimos anos passou longe do setor de saneamento
basico. Com algumas importantes excecoes, prevalece a prestagdo publica
dos servigos por meio de autarquias municipais ou empresas estaduais.

Sustenta-se que a analise dos limites da participacao privada na gestao
dos servicos de saneamento basico ndo pode prescindir de uma abordagem
relacionada ao ambiente institucional que envolve o setor, tendo em vista a
importancia do carater intersetorial e intergovernamental que o delimita.

A importancia dos servigos de saneamento basico para a saude publica,
a preservacao ambiental principalmente relacionada a gestdo dos recursos
hidricos e a propria organizacdo do espago urbano, por si sos, ja
demonstrariam a existéncia de desafios impostos a consolidacdo de um
novo arcabougo juridico-institucional para o setor. Adicione-se, ainda, em
decorréncia das questdoes acima, a forma pela qual o saneamento basico se
enquadra na Orbita federativa. A Constituicio de 1988 estabelece
competéncias para os trés entes federativos nesta matéria, o que estimula
uma disputa sobre a titularidade para a prestacao dos servigos.

Partimos do pressuposto de que, embora formalmente uma atividade ndo
deixe de ser servigo publico quando executada por empresas privadas, a
forma como a politica publica desenhada para gerir a atividade incorpora a
participacdo privada ¢ determinante para saber se, materialmente, a
atividade continua um servigo publico.

A andlise da compatibilidade entre iniciativa privada e servigos publicos
depende, de um lado, de um estudo das caracteristicas do proprio servigo,
em suas dimensoOes industriais, economicas, sociais € institucionais, €, de
outro lado, das formas juridicas em que a participagdao privada pode
configurar-se. O fato de o saneamento bdsico ser um servico publico
justifica a necessidade da intervencao publica. No entanto, devem-se levar
em conta as dimensdes acima para se definir como intervir2,

O objetivo deste artigo €, desse modo, compreender os elementos que
estruturam e conformam a gestdo dos servigos de saneamento basico no
Brasil, ou seja, que identificam sua dimensdo institucional. Para tanto,



estudaremos: os desafios a serem enfrentados pelas politicas publicas do
setor; a disciplina constitucional do servi¢o de saneamento basico; e a
importancia das relagdes intergovernamentais para a gestao desses servigos.
Com base nessa analise, pretendemos, ao final, identificar os limites da
participacao privada.

5.2 O saneamento basico na atualidade: desafios e
interfaces do setor

Certamente, a universalizagdo dos servicos de saneamento basico ¢

ainda o principal desafio a ser perseguido pelas politicas publicas?.
Tentaremos, baseados em alguns dados sobre o setor, quantificar e
qualificar essa tarefa®, examinando a sua relacdo com as desigualdades
sociais e espaciais.

Nao obstante ser o mais abrangente dentre os servicos de saneamento
basico do Pais, a rede de distribuicdo de agua atinge, segundo a PNSB,
apenas 63,9% do numero total de domicilios. Tais servigos caracterizam-se,
também, por um desequilibrio regional, visto que, enquanto na Regido
Sudeste ¢ de 70,5% a propor¢do de domicilios atendidos, nas Regides Norte
e Nordeste o servi¢o alcanca, respectivamente, apenas 44,3% e 52,9% dos
domicilios.

Segundo a pesquisa, ¢ importante mencionar, ainda, que, entre 1989 ¢
2000, o volume de agua distribuida sem tratamento aumentou
proporcionalmente. Do volume total de agua distribuida no conjunto do
Pais, em 1989, apenas 3,9% nao era tratado. Em 2000, essa propor¢ao quase
que dobrou, passando para 7,2%.

A desigualdade entre os estratos populacionais dos municipios
brasileiros se manifesta de forma mais visivel examinando-se o volume per
capita da agua tratada distribuida. Os menores municipios recebem menor
volume per capita, em todas as regides, particularmente nas Regides
Nordeste e Norte. Nos municipios com menos de 20.000 habitantes, no
Norte, a agua tratada distribuida alcanca somente 40 litros diarios per



capita (0,04 m3). O Sudeste apresenta uma situagdo bem mais favoravel
independentemente do porte populacional.

O servico de esgotamento sanitario ¢ o que tem menor presenga nos
municipios brasileiros. No Brasil, segundo a PNSB, apenas 33,5% do
numero total de domicilios recenseados sdo atendidos por rede geral de
esgoto. Os municipios que tém apenas servico de coleta superam a
propor¢do daqueles que coletam e tratam o esgoto (32,0% e 20,2%,
respectivamente). Além disso, os resultados revelam um quadro marcante
de desigualdades regionais. O atendimento chega ao seu nivel mais baixo
na Regido Norte, onde apenas 2,4% dos domicilios sdo atendidos, seguidos
das Regidoes Nordeste (14,7%), Centro-Oeste (28,1%) e Sul (22,5%). A
Regido Sudeste apresenta o melhor atendimento; ainda assim, ele cobre
pouco mais da metade dos domicilios da regido (53,0%) e, mesmo na regido
do Pais com a maior propor¢do de municipios com esgoto coletado e
tratado, somente um terco deles apresenta uma condi¢do adequada de
esgotamento sanitario.

Do ponto de vista econdmico-financeiro, Ricardo Araujo (2003, p. 31-
32) aponta uma tendéncia de receitas estaciondrias e de custos crescentes
baseada em varios aspectos, entre eles:

(1) A busca de universalizagdo dos servigos impoe a necessidade de expansao dos
sistemas de dgua em areas periféricas novas, onde ha a presenca de usuarios de baixa
renda, sendo que as arrecadagdes tarifarias nessas areas encontram-se, em geral, abaixo
dos custos de investimento e mesmo de operacdo (comercial, inclusive) das
prestadoras de servicos, de modo que essas expansdes sdo fortemente subsidiadas.

(i1)) Ha uma perda relativa ou absoluta de clientes nas faixas mais altas de
consumo, sobretudo industriais, subsidiadores dos investimentos de expansdo dos
sistemas para a populagdo de renda mais baixa, como ¢ a propria estrutura tarifaria do
PLANASA e as municipais também. Por conta disso, os usudrios de maior porte
passaram a recorrer a outras fontes de suprimento — sobretudo pogos profundos — ou a
equipamentos economizadores de dgua.

(111) As prestadoras dos servicos de saneamento devem defrontar-se, cada vez mais,
com necessidades de substitui¢do de equipamentos e manutencao de grandes, médias e
pequenas estruturas, em razao de um inexoravel envelhecimento dos sistemas.



(iv) Por fim, as expansdes dos sistemas dependem da busca de mananciais novos,
os quais se situam em locais mais distantes. Com isso, ampliam-se os custos de
investimento e operagdo, elevando-se o custo médio por metro cubico de agua
produzido.

O quadro acima exposto sugere um desafio a qualquer proposta de
reorganizacdo do marco regulatorio da gestdo dos servigos de saneamento
basico no Brasil; trata-se da imperiosa necessidade de universalizar os
Servigos.

No entanto, para assegurar a todos condi¢cdes adequadas de saneamento
basico, sdo necessarias politicas que invadam questoes relacionadas as
desigualdades regionais/territoriais e sociais, além de tratar especificamente
a questdo do esgotamento sanitario, que, sem duvida, relaciona-se com a
preservacao dos recursos hidricos.

Enfim, ainda mais do que os outros servicos de infra-estrutura, o
saneamento ndo admite excluidos. E imperioso entender que a
universalizacdo dos servigos de saneamento basico ¢ um objetivo que nao
pode ser tratado, pelo menos numa sociedade periférica — em que vige um
processo de urbanizacdo espacialmente e socialmente segregador —, de
maneira segmentada. A universalizagdo exige, para sua propria eficacia
social, estratégias concertadas e planejadas, até¢ porque universalizar os
servicos de saneamento significa, em primeiro lugar, garantir a todos o
acesso a rede de distribuicdo de agua e coleta de esgoto, assegurar que
ninguém seja excluido do servigo em virtude da incapacidade de pagamento
e, por fim, garantir o tratamento do esgoto coletado. Enquanto os dois
primeiros aspectos relacionam-se diretamente com a dimensdo espacial e
social, o ultimo envolve diretamente a protecdo da qualidade do insumo
basico desses servicos: a agua.

Como pudemos observar das estatisticas da PNSB/2000, apesar dos
avancos nos servicos de abastecimento de dgua e, em menor medida, nos
servigos de esgotamento sanitario, ainda ha relevante parcela da populacao
carente desses servigos. Ao buscar qualificar essas caréncias, percebemos
nitidas distingdes entre niveis de cobertura por tipos de servico
(abastecimento de dgua e esgotamento sanitario), entre regides € em fun¢do
da renda das populacdes atendidas. A pesquisa constata que, se a



desigualdade de servigo domiciliar de rede geral de esgoto esta relacionada
ao tamanho da populacdo dos municipios, os distintos estagios de
desenvolvimento do Pais explicam as diferencas inter-regionais
encontradas.

O fato ¢ que, em relagdo aos servigos de saneamento bdasico, as
distor¢oes geradas pelo processo de urbanizagdo intensificaram uma das
maiores conseqiiéncias desses processos de urbanizagdo nos paises de
industrializacdo tardia como o Brasil: a reprodugdo e intensificagdo da
segregacdo social por meio da segregacdo espacial. Uma das formas de
mensurar esse fenomeno ¢ analisar a distribuicdo dos servigos publicos
essenciais entre a populagao.

Com efeito, ha uma distribuicao desigual tanto do ponto de vista
regional como intra-urbano dos servigos de saneamento, que acaba por
intensificar a relacdo entre os servigos publicos de saneamento basico € a
renda da populacao, ou a desigual distribuicao dela.

Essa dindmica se revela nas dificuldades de financiamento dos servicos
apenas pela via tarifaria. Por isso a importancia do debate sobre a politica
de subsidios. No caso brasileiro, por exemplo, o comprometimento da renda
com a conta de dgua e esgoto representava, em 1998, 1% da renda per
capita, enquanto em paises desenvolvidos como a Franca e a Alemanha
representava 0,65% e 0,63%, respectivamente (CAMARGO e SANTOS,
2002, p. 69). A propria ligacdo entre a renda da populagdo e o acesso aos
servicos demonstra a necessidade de efeitos tarifarios distributivos.

Quer-se, com isso, ressaltar que todo o debate sobre o desenho
institucional do setor e as questdes juridicas ligadas a participacao privada
nos servigos de saneamento tem como pano de fundo o fato de que qualquer
estratégia de universalizagdo tem sua efetividade condicionada a
implementagdo consentanea de politicas publicas de desenvolvimento

social, urbano e ambiental>.

5.3 Saneamento basico como servico publico na
Constituicao de 1988



Esperamos até aqui ter delimitado os desafios impostos aos servigos de
saneamento basico, bem como situado o impacto de sua realizagdo no
fenecimento das desigualdades sociais e espaciais, além, ¢ claro, da sua
importancia ambiental, no que tange a preservagao dos recursos hidricos e,
por conseqiiéncia, da satde da populacao.

A questdao a que tentaremos responder, ou ao menos aprofundar, nesse
momento, refere-se a como os servicos de saneamento basico se enquadram
em face da divisdo que se pode realizar a partir da Constituigdo entre
servigos econdmicos € sociais. Ha um duplo papel desses servigos
identificados ao longo da historia da sua prestacao no Brasil, evidenciado
até por contradicdoes de politicas publicas, como o PLANASA, que ndo
conseguiu resolver o “carater ambiguo de sua insercdo como empresa ou
como servigo publico, a justificar a ineficacia no atendimento social pela
condi¢do de empresa e, vice-versa, a ineficiéncia econdmica pela condigao
de servigo essencial” (SILVA, 1996, p. 4-13).

De um lado, ¢ servico economico, ou industrial-comercial. Organiza-se
na forma de redes de infra-estrutura, a sua prestacao envolve a cobranga de
tarifas e € passivel de ser concedido a iniciativa privada. Tais caracteristicas
os submetem as disposi¢des contidas nas leis que regulamentam a prestacao
desses servicos®, segundo as exigéncias do art. 175 da Constituicgo.

De outro, o servico de saneamento basico pode ser considerado um
servigo social, na medida em que € responsavel por uma dimensdo essencial
do direito a saude, imprescindivel para a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana (art. 12 da CF) e para a realizagdo dos objetivos da sociedade
brasileira (art. 3¢ da CF).

A unido entre saneamento basico e saude publica, como se percebe,
resultou, ao longo da historia, no incremento substancial da penetracdo do
Estado na sociedade e no territério do Pais’. Esse aspecto historico de
desenvolvimento das politicas publicas foi acompanhado pela consagragao
da satide como um direito.

H4, dessa forma, um paralelismo entre a tomada de consciéncia dos
problemas de saneamento bdasico, a constituicdo da salde como um
problema coletivo e a sua transformacdo num direito. Essa relagdo nos
permite enxergar o saneamento como um componente determinante do
direito a satde.



Com base nas consideracdes sobre essa relagdo ¢ possivel associar
diretamente os servigos de saneamento basico aos servigos de saude publica
e considera-los, portanto, servigos sociais. De acordo com o art. 196 da
Constituicao Federal:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperagao.

Ora, o principal efeito da prestagdo dos servigos de saneamento basico €
exatamente a reducao do risco de doenga.

Tal qual salientamos, o saneamento bdasico se consagrou como uma
manifestacdo da saude como problema coletivo. Tal afirmacao alia-se as
disposi¢oes legais para revelar a importancia da questao do ponto de vista
social. O saneamento basico ¢ reconhecido como um dos servigos que mais
contribuem para a melhoria da saude, da qualidade de vida e do meio
ambiente, o que induz a necessidade de sua universalizagcdo, pressuposto
essencial da realizagdo do principio da igualdade. Isso significa que os
servicos de saneamento basico devem atender as demandas sanitarias
minimas e essenciais da populacdo, considerando as condic¢oes e diferencas
sociais dos usuarios e a determinacao da expansdo dos servigos tendo como
horizonte a satisfacdo de toda a populacdo. Ao ndao se poderem excluir as
populagdes de baixa renda, nem as areas de baixa densidade populacional,
esses servigos tornam-se essenciais, de interesse de todos indistintamente,
cujos parametros ndo se podem medir segundo os critérios de mercado
(ALVES, 1998, p. 24).

De fato, o saneamento basico e a saude estdo enredados na configuragao
de um sistema publico de solidariedade social que, lastreado na
Constituicao de 1988, objetiva garantir aos cidadaos a capacidade para o
seu pleno desenvolvimento e bem-estar. Trata-se, enfim, de um direito
social que, como tal, possui no principio da solidariedade seu fundamento
inarredavel.



Da caracterizagao feita acima € possivel destacar algumas aplicagdes em
termos da relagdo dos servigos com a sociedade que revelam, na pratica, a
atualidade do desafio de conciliar as logicas econdmica e social que
presidem essa atividade.

Podemos salientar, inicialmente, o debate sobre as conseqiiéncias do
nao-pagamento das tarifas dos servigos pelos usudrios, configurando sua
inadimpléncia. Quando se trata de um servico da relevancia social do
saneamento basico, deve-se garantir que principalmente a populagdo de
baixa renda nao seja de forma alguma excluida do acesso ao servi¢o. Em
segundo lugar, ¢ preciso que, em todos os casos, seja assegurado um nivel
minimo de abastecimento de 4gua para garantir condicoes adequadas de
salubridade ambiental da unidade de consumo. E, por fim, no caso dos
servicos de esgotamento sanitario, ndo ha duavida, pelas implicagdes
relativas a saude publica mencionadas, de que ndo € possivel a interrupgao
da prestacdo. E claro que tais iniciativas devem estar claramente inseridas
numa politica publica de universalizagdo dos servigos que pode assegurar
até a gratuidade tarifaria para algumas situagoes.

Uma segunda implicacdo digna de nota diz respeito a obrigacdo de
conexdao de todas as unidades de consumo a rede publica. Permitir que
grandes consumidores, principalmente industriais, ou setores econdomicos,
nao se conectem a rede publica pode significar o comprometimento de toda
a estrutura tarifaria, e, por decorréncia, de toda a organiza¢do econdmico-
financeira do setor. Impediria, enfim, a realizagao do saneamento como um
servico ou direito social.

Mas, sem duvida, a maior implicagdo de encarar o saneamento basico
como um servico social estd na dimensdo institucional, mais
especificamente na forma como a Constitui¢do organiza as competéncias
relativas a gestdo dos servigos sociais, exigindo, de um lado, a ag¢dao de
todos os niveis de poderes publicos na sua efetivagdo e, de outro, uma
solucdo gerencial que abarque todo o territério nacional, incluindo as
especificidades regionais.

Acreditamos que, se no comeco do século XX a solidariedade estava em
dar carater nacional ao problema do saneamento, consolida-lo como tarefa
do Estado brasileiro, no comeco do século XXI agrega-se a dimensdo
federativa. A universalizagdo dos servigos relacionados ao saneamento



basico ¢ um compromisso com a Nagdo brasileira, cuja implementagao
envolve todas as esferas federativas, por meio de seus mecanismos de
cooperagdo e coordenagao.

5.4 Saneamento basico e Federacao: competéncias e
titularidade

A amplitude e a diversidade das situacdes individuais e sociais que
interessam a saude exigem o envolvimento simultineo de varios entes
publicos. De fato, a consolidagdo do direito a saude comporta, além das
atividades de controle e vigilancia sanitarias, a prestagao de servigos. Nesse
topico, com base em uma analise contextual dos critérios de distribui¢do de
competéncias adotados na Constituicao Federal, afirmamos a tese de que os
servigos sociais — instrumentos de realizagdo de direitos humanos —
dependem do esfor¢o conjunto de todas as esferas de poder politico,
revelado pela predominancia de competéncias materiais e legislativas
comuns nesse ambito (5.4.1). Em seguida, ressaltamos a controvérsia sobre
a titularidade dos servicos de saneamento basico (5.4.2). Por fim, detemo-
nos sobre o impacto dessa analise sobre a gestdo dos servicos ressaltando o
desafio da cooperagao, do planejamento e do financiamento (5.4.3).

5.4.1 Distribuicao de competéncias na Constituicao de 1988:
competéncias comuns, servicos sociais e 0 saneamento basico

Em primeiro lugar € preciso mencionar que os critérios € a propria
reparticdo de competéncias sdo o retrato da Federagdo, conferem
concretude a um modelo de organizagdo de Estado, que no caso brasileiro ¢
o federalismo.

Levando em conta a organizagdo das competéncias num cenario de
federalismo cooperativo (adotado pela Constituicao de 1988), ndo podemos
deixar de concordar com as considera¢cdes de Alaor Caffé Alves:

Na verdade, entre nds, exatamente em razao daquele desenvolvimento altamente
integrado que caracteriza a dinamica socioecondmica contemporanea, triunfa a



concepe¢do solidaria das instancias governamentais federativas, onde as competéncias
comuns e concorrentes sobrelevam as exclusivas (1998, p.172).

Em segundo lugar, podemos afirmar que nenhum dos entes integrantes
de uma Federacdo ¢ autorizado a identificar ou promover interesses
proprios sem ter em vista os interesses dos demais, sendo a cada um
interditado estabelecer primazia em prol de si mesmo. Talvez o aspecto
primordial seja o reconhecimento de que todos os entes integrantes da
Federagdo sdo co-titulares de interesses comuns, cuja promogao se
desenvolve por meio da atuacdo conjunta e indissociavel, assegurando-se a
todos eles respeito reciproco. Os entes federativos sdo parcelas de um todo
e o conjunto desses entes federativos ndo € uma simples soma de partes. O
todo (a Federacdo) ¢ mais do que a mera soma das partes (entes federados)
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 5).

Em terceiro lugar, o critério de titularidade de competéncias ndo €
uniforme e homogéneo. As competéncias atinentes a bens publicos sdo
orientadas por critérios diversos daqueles que se relacionam com a
discriminag¢ao de competéncias tributarias. A diferenciagdo de competéncias
legislativas ndo observa critérios idénticos aos adotados para competéncias
administrativas/materiais (JUSTEN FILHO, 2005, p. 7).

Apesar de a Constituigdo realizar uma diferenciacdo clara entre as
competéncias materiais e legislativas, tendo em vista o objetivo do nosso
estudo — compreender a dimensdao federativa da gestdo dos servigos de
saneamento —, fixamo-nos na distingdo entre = competéncias
privativas/exclusivas e comuns/concorrentes.

O que singulariza as competéncias comuns ou concorrentes ¢ a
organizagdo nacional de func¢des de grande relevancia para a sociedade
como um todo, as quais, por i1Sso mesmo, envolvem a concretizagao de
direitos fundamentais. O rol apresentado pelo art. 23 fornece essa dimensao
ao salientar as questdes de natureza social (incisos II, V, VIII, IX, X e XII) e
ambiental (VI, VII e XI).

Detalhemos um pouco mais cada uma das competéncias dos entes
federativos na gestdo dos servigos de saneamento basico.

5.4.1.1 Competéncias da Unido



Tratamos aqui da principal competéncia da Unido na gestdo dos servigos
de saneamento bdasico, suporte até para que ela possa exercer também sua
fungdo executiva de contribuir para a melhoria das condi¢des de
saneamento basico. Trata-se da competéncia para o estabelecimento das
diretrizes para o setor (art. 21, XX).

A analise dessa competéncia ¢ fundamental para identificar os limites da
acdo da Unido na gestdo dos servicos de saneamento. E ¢ impossivel
realiza-la sem nos determos sobre o que se entende por diretrizes.

Nota-se que, na maioria das vezes, a Constituicao utiliza essa expressao
para tratar de competéncias legislativas concorrentes, em que o papel da
Unido se restringe ao estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 12). No
entanto, no caso em apreco, a Constituicdo insere a competéncia de
estabelecer diretrizes entre as competéncias materiais. A singularidade do
enquadramento das diretrizes como competéncia executiva estd no seu
maior ambito de atuagdo, para além do estabelecimento de normas gerais, ¢
demonstra o importante papel da Unido na gestdo dos servicos de
saneamento basico.

Concordando com Floriano Azevedo Marques, entendemos que as
diretrizes, como nao sdo normas gerais, nao regulam o servi¢o de maneira
meramente abstrata ou principioldgica. O papel da Unido € estruturante,
orientado para a integragdo das agOes de saneamento, para a sua
operacionalizagdo (MARQUES NETO, 2005, p. 86).

A partir das consideragdes acima, as diretrizes emanadas da
Constitui¢ao nada mais sdo do que a concretizacdo da funcdo planejadora
da Unido no setor de saneamento basico. Elas estipulam os fins a serem
perseguidos pelos atores que interagem na gestdo dos servigos € os meios
mais adequados para persegui-los. Além disso, por se tratar da organizacao
em nivel nacional de um servico alvo de intervengdes de todos os entes da
Federacao, as diretrizes nacionais ndo se podem abster de instituir critérios

de reparticdo e compartilhamento das funcdes regulatorias, estimulando o

relacionamento cooperativo®. Com isso, a Unido assume o papel de

coordenadora das acdes referentes a implementagdo da politica publica no
setor de saneamento basico.

Sem duvida, ha um grande limite a essa forma de atuagdo estatal. Trata-
se da necessidade de preservar a autonomia dos entes federativos. As



diretrizes, até por terem abrangéncia nacional, devem estar associadas a
esse interesse € a sua predomindncia em relagdo aos interesses locais ou
regionais, ndo devendo, contudo, invadir a capacidade de se auto-
administrar e organizar das demais instancias da Federacao.

5.4.1.2 Competéncias dos estados

Um dos temas mais polémicos relacionados aos servigos de saneamento
basico no Brasil diz respeito ao papel reservado aos Estados na gestao
desses servigos.

Além da competéncia comum de empreender esfor¢os para a melhoria
das condi¢cOes de saneamento basico, ha outro fundamento constitucional
que reside na competéncia dos estados para instituir regidoes metropolitanas,
aglomeracoes urbanas e micro-regioes com o objetivo de integrar a
organizagdo, o planejamento e a execu¢do de funcdes de interesse comum
(art. 25, § 39).

A existéncia do fendmeno metropolitano ¢ inquestiondvel. O grande
dilema na verdade ¢ estruturar um padrdo de relagdes intergovernamentais
que, num ambiente federativo, estimule a agdo conjunta e ndo represente o
sufocamento de um desses poderes. E esse o desafio que a Constituicdo de
1988 deixou para os empreendedores institucionais.

Nao se pode negar a necessidade real de integracao das fung¢des publicas
comuns € que a sua complexidade institucional exige coordenagao,
planejamento e articulagcdo das politicas publicas. A propria explicitagao do
conceito de interesse comum metropolitano, reconhecendo-se a preméncia
de encarar os desafios da prestacdo dos servicos publicos, foi um avango,
possibilitando até mesmo conferir uma dimensdo territorial a gestdo dos
servigos. Nota-se que a Constituicao de 1988 substituiu o termo “servigos
de interesse comum” por “fun¢des de interesse comum”, revelando que as
regides metropolitanas podem visar a conjugac¢dao de atividades-meio, ou
seja, o planejamento, o controle, a fiscalizacdo e o proprio financiamento,
muito mais do que apenas a execucao de servicos.

A Constituigdo de 1988 institucionalizou uma nova arena para o
estabelecimento de acordo entre os varios atores que atuam no cenario
metropolitano, permitindo o surgimento de formatos institucionais flexiveis,
mais condizentes com as diferentes realidades regionais e que resistam a
dicotomia centralizacdo x descentralizagao.



Principalmente em meados dos anos 1990 passa-se a consolidar a idéia
de que, embora a descentralizacdo politica possa ter sido um mecanismo
importante para maior eficacia, transparéncia € acesso a Servigos e
equipamentos urbanos (especialmente para a populagdo mais pobre), trata-
se de uma solucao que nao pode ser generalizada, estando longe de ser uma
panacé€ia aplicavel a qualquer caso. A cristalizacdo desse contexto, em
termos de formato institucional, vem a tona com as tentativas de combinar
diferentes formas de associagdes compulsorias, reguladas pelos trés ambitos
de governo, com diversas modalidades voluntarias de cooperagdo
metropolitana, valorizando-se a colaboracao entre as trés esferas de governo
(AZEVEDO e GUIA, 2004, p. 104-105).

Como pressuposto da montagem desses novos mecanismos
institucionais deve estar a necessidade de arrefecer as tensdes entre as
esferas federativas. A gestao dos servigos exige 1Sso.

Como essa dimensdo territorial comanda a dinamica metropolitana,
quando nos referimos as fungoes publicas de interesse comum na gestao dos
servigos publicos ndo queremos aludir a organizagdo mais direta de sua
execucao, no tocante ao controle e fiscalizagdo do prestador da atividade,
mas a sua regulamenta¢do mais ampla, abarcando desde a disciplina do uso
do solo e o estabelecimento de parametros ambientais até a formulacao e
implementa¢do das politicas publicas. Ha, assim, conforme cada caso, o
compartilhamento de funcdes de planejamento, financiamento, controle e
fiscalizagao.

5.4.1.3 Competéncias dos municipios

Aos municipios cabe a prestacdo dos servicos publicos de interesse
local. Essa expressdo substituiu o termo “peculiar interesse”, utilizado nas
Constituicdes anteriores.

Nesse sentido entendemos que, em praticamente todos os servigos
publicos, haverd uma parcela de interesse local sobre a qual o municipio
podera interferir. A questdo ¢ analisar, de acordo com os preceitos
constitucionais, qual a extensao e profundidade dessa intervengdo em cada
Servico.

Tal caracterizacao nos leva a concluir que, no caso de servigos publicos,
pode haver funcdes relacionadas a sua gestdo em que ndo se identifica a
predominancia do interesse local, ainda mais se essas funcoes



representarem interesses da sociedade como um todo, como os relacionados
a saude publica ou ao meio ambiente. Nesses casos, ha dimensdes do
planejamento, do financiamento e da regulacdo que devem ser
compartilhadas pelos entes federados, segundo as diretrizes fixadas pela
Unido. Podemos citar como exemplo tipico dessa situacao a saude publica,
em que ha temas afeitos a cada uma das esferas de gestao.

O dilema se impoe quando a Constituigdo ndo define quais seriam esses

servigos predominantemente locais. Nesses casos, que sdo a grande

maioria, a absor¢io de servicos pelos municipios depende de

consideragdes historicas e geograficas.

Historicas porque a prestagdo de um servigo, ao longo do tempo, pelo
municipio acaba por consolidar a sua titularidade. O problema desse
método decorre de, freqlientemente, o0 mesmo servigo ser “historicamente”
oferecido, seja pelos Estados, seja pelos Municipios, ou mesmo pela Unido,
configurando realidades distintas e dificultando uma resposta homogénea e
abstrata para a questdo. Nesses casos, prevaleceria uma analise caso a caso
e, portanto, indutiva. Seria a realidade da prestacio que definiria a
titularidade.

Geograficas porque a determinacdo e definicdo de um interesse como
local pode derivar de sua circunscrigdo aos limites do territdrio do
municipio. O problema, nesse caso, estda em aquilatar essa circunscri¢do,
principalmente na hipotese dos servigos organizados em redes de infra-
estrutura. Nesses casos, muitas vezes, a propria organizagdao industrial
impoe que etapas essenciais da produgdo do insumo oferecido a populagdo
nao se circunscrevam ao territorio municipal.

Na verdade, todo esse dilema decorre de um processo historico de
formag¢do da Administracdo Publica brasileira em que prevaleceu uma
sobreposicdo de planos e de competéncias, em que, muitas vezes, O
surgimento de uma nova estrutura ndo implicava uma substituicdo da
anterior, criando-se um emaranhado de atribui¢cdes coincidentes, limitadas
apenas pelas caracteristicas fisicas de cada atividade.

5.4.2 Competéncias constitucionais e os servicos de saneamento: a
controvérsia da titularidade



A distribuigdo das competéncias constitucionais, aliada a evolugdo
historica da prestacdo dos servicos de saneamento basico e a realidade
geografica de sua infra-estrutura, proporcionou uma série de interpretacoes
sobre a titularidade desses servigos.

E da natureza ambigua de tais servicos que emerge toda a confusdo. De
servigo econdmico, o saneamento basico leva a possibilidade de ser
outorgada a concessao de sua prestagdao a um particular que pode auferir sua
renda das tarifas pagas pelos usudrios, o que decorre da sua propria
organizagdo industrial na forma de redes de infra-estrutura. De servigo
social, resguarda a sua relacao direta com o direito a saude, do que decorre
admitir a sua pertinéncia a realizagao da dignidade da pessoa humana e
torna-lo uma responsabilidade nacional, um dever do Estado brasileiro.
Como nos demais servigos sociais — educagao e saude, por exemplo —, o
saneamento basico seria, segundo essa premissa, um servico de
competéncia comum a todos os entes da Federagao.

Tendo em vista essas consideragdes, acreditamos ser necessario
distinguir as funcdes publicas decorrentes dessas competéncias
compartilhadas — como servico social que ¢ — das relativas a titularidade
dos servigos, que, sem divida, acabam sendo limitadas.

Titular, nesse contexto, ¢ aquele responsavel pela prestacdo dos
servicos, at¢ mesmo pela escolha do prestador. Porém, regulamenta,
controla e fiscaliza essa prestagdo ndo apenas segundo os pardmetros
estabelecidos por ele, havendo, assim, competéncias que ndo pertencem
apenas ao titular dos servicos. As fungdes publicas de planejamento,
regulacdo e, em alguns casos, até de execucao sao divididas entre os entes
conforme as disposi¢des constitucionais.

Com base no conjunto das disposi¢des constitucionais ¢ possivel
resolver o problema da titularidade dos servicos de saneamento basico a
partir da diferenga entre a titularidade da prestagdo dos servigos das outras
competéncias relacionadas a gestao dos servicos em ambito nacional.

Entendemos que, em face da atual configuracdo constitucional e dos
pressupostos do federalismo brasileiro que asseguram a autonomia das
esferas politico-administrativas, a titularidade da prestagdao dos servigos de
saneamento basico ¢ municipal.



A questdo se reduz a possibilidade de transferéncia dessa titularidade
aos estados quando do estabelecimento das regides metropolitanas.
Acreditamos que essa transferéncia ndo se realiza. Da dic¢do do § 32 do art.
25 ndo € possivel essa interpretacdo, visto que o fendmeno da
regionaliza¢do enseja a necessidade de integracdo das fungdes de interesse
comum — comuns aos municipios que compdem a regido. A transferéncia da
titularidade ao Estado seria incompativel com os objetivos da
regionaliza¢do dos servicos, que ¢ a integragdo das politicas publicas locais
de desenvolvimento urbano. Ora, transferir ao Estado a competéncia dos
servigos cujo impacto da gestdo ndo se circunscreve ao ambito local
significaria a desintegracdo desses servicos, a sua fragmentagdo em etapas
que dificultam a gestdo conjunta. Ou seja, acarretaria o efeito inverso.

Vislumbra-se, por ocasido do transbordamento dos limites locais, o
surgimento de uma regido de prestagdo de servigos que exige, obriga
mesmo, a articulacdo dos municipios envolvidos. Constatada, assim, a

emergéncia de interesse regional, especialmene metropolitano — que, nos

servicos de saneamento, pode ser identificado por diretrizes da Unido! —,

lei complementar estadual pode tornar compulsoria a associacdo entre os
municipios por meio da criagdo de uma regido metropolitana, aglomeracao
urbana ou microrregido. Sendo assim, respondemos a questao sobre qual o
ente titular dos servicos publicos regionalizados por meio da referida lei
complementar estadual da seguinte forma: a titularidade dos servigos
pertence aos municipios conjuntamente, no maximo em comunhdo com o
respectivo Estado federado, ndo havendo fundamento constitucional para
qualificar determinado servigo como de titularidade estadual quando sua
organizacao nao se restringir aos limites de apenas um municipio.

5.4.3 Impacto das competéncias constitucionais sobre a gestao dos
servicos de saneamento basico: o desafio da cooperagao, do
planejamento e do financiamento

Consolidamos, assim, a tese de que, em relagdo ao polémico tema da
distribuigdo de competéncias federativas relacionadas aos servigos de
saneamento bdasico, na prevaléncia de aspectos regionais ou regides
metropolitanas, ndo se visualiza, na atual configuracdo constitucional,
assento, para as teses centralizadoras, ou seja, de defesa da titularidade
estadual.



Entretanto, devemos ressaltar novamente que, no caso dos servigos de
saneamento basico, a atribuicdo de titularidade ndo confere tdo amplos
poderes de gestdo. Em razdo da dificuldade de enquadra-los como servigos
publicos econdmicos ou sociais simplesmente, podemos afirmar que os
servicos de saneamento basico sdo servigos de interesse local que exigem
uma gestao compartilhada. Como ha muitas competéncias comuns em jogo,
a articulacdo entre elas no ambito das relagdes intergovernamentais torna-se
imprescindivel.

Surge uma nova dimensao cooperativa ¢ coordenadora coerente com 0s
principios constitucionais. Insere-se, assim, uma abordagem associativista
que nao se dirige apenas a execu¢do de servigos publicos e respectivas
concessoes, mas também a normatizagdo (como a disciplina regulamentar e
administrativa do uso e ocupagdo do solo, a fixagdo de parametros, padroes
etc., ou seja, a regulacdo), o estabelecimento de politicas publicas
(diretrizes, planos, projetos, programas, bem como politicas de
financiamento, operagdo de fundos etc.) e os controles (medidas
operacionais, licencas, autorizagdes, fiscaliza¢do, policia administrativa
etc.) (ARAUJO, 2003, p. 71). Para evitar que determinadas superposi¢des
ineficazes ocorram, os poderes publicos devem partilhar, mediante o
exercicio de fungdes complementares e coordenadas, a gestao dos servigos,
controlando-os e fiscalizando-os em suas respectivas fases, etapas ou
dimensoes (local, microrregional, regional, estadual ou nacional) (ALVES,
1998, p. 31).

Nesse contexto, o grande desafio da gestdo seria assegurar a cooperagao
entre os entes da Federacdo responsaveis pela gestdo associada dos
servigos. Estamos aqui diante do disposto no art. 241 da Constitui¢ao, in
verbis:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de
lei os consoércios publicos e os convénios de cooperagao entre os entes federados,
autorizando a gestdo associadall de servigos publicos, bem como a transferéncia total

ou parcial de encargos, servigos, pessoal € bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos.



E recente na legislagio brasileira a regulamentagio dos chamados
consorcios publicos, instrumentos destinados a viabilizar a cooperagdo entre
os entes da Federacdo. Trata-se da Lei n. 11.107, de 6 de abril de 200512,

O consorcio publico pode ser um importante instrumento do aparato
institucional de gestdo dos servicos de saneamento, ja que, em certo
sentido, assume uma caracteristica importante do modelo administrativo
desenvolvido para as regides metropolitanas. Trata-se da possibilidade de
destacar alguns servigos, identificados como de interesse comum,
discriminando também as atividades que envolvem a sua gestdo como o
planejamento, o financiamento, a regulacao e a execugao.

Os consorcios se assemelham aos Estabelecimentos Publicos de
Cooperacao Intercomunal (EPCIs) franceses, na medida em que aqui
também a cooperacao passa a assumir carater institucional, pois acarreta o
surgimento de uma entidade especifica. Como ndo se trata apenas de uma
cooperacgao contratual nas acoes publicas, essa dimensao institucional pode
ajudar na consolidacdo de projetos de desenvolvimento urbano conjugados,
que, aliados a gestdo de servigcos, podem formar um conjunto homogéneo,
um espaco de solidariedade para elaborar e conduzir um projeto comum de
organizacao do territorio.

O consorcio publico se apresenta tanto como um instrumento de

concretizagdo de estratégias de coordenagdo federativa como de

cooperacdo™. No primeiro caso estamos diante das hipoteses de

regionalizagdo dos servigos previstas no art. 25, § 32 da Constitui¢ao
Federal, quando, como vimos, a gestdo associada dos servigos se impoe, ¢
compulsoria. No segundo, referimo-nos a associagdo voluntaria dos
municipios em torno da gestao dos servigos.

No Brasil a regionalizagdo pode ser vista como uma resposta a crise do
modelo de gestdo estritamente local, que tem, entre suas causas, a
diminuicao da disponibilidade dos recursos hidricos — seja em qualidade,
seja em quantidade — em virtude do aumento consideravel das necessidades
de diferentes setores e do contato crescente com os dejetos poluentes das
redes de esgotos e da industria.

O papel da Unido é fundamental nesse contexto. E por meio das
diretrizes dela emanadas que se vai identificar ou a exigéncia ou a
conveniéncia de regionalizagdo dos servigos de saneamento basico. Dessa



forma, além de consolidar o saneamento basico como um direito
fundamental, estabelecendo o direito de acesso universal a todos os
cidadaos, ela deve criar os mecanismos para que tal objetivo se realize.
Acreditamos que um dos principais instrumentos para essa realizagdo esta
na criacdo de oportunidades para a cooperagdo entre os entes federativos.
Trata-se de tentar conformar regides otimas de prestagdo dos servigos.
Otimas ndo apenas no sentido de garantir apenas a eficiéncia econdmica,
mas, essencialmente, de assegurar a sustentabilidade territorial, social,
ambiental e técnico-administrativa das politicas publicas de universalizagao
dos servigos.

De fato, ndo h4a somente ganhos financeiros no processo de
regionalizacdo. Freqiientemente, a transferéncia de competéncias para uma
escala regional ¢ acompanhada de um progresso técnico que permite
melhorar a qualidade dos servigos, que devem, por sua vez, adequar-se as
normas ambientais cada vez mais exigentes. Para tanto, exige-se do Estado
— leia-se, no caso brasileiro, Unido e Estados — um poder de conducao sobre
a implementagdo da cooperagdo. De um lado, estimulando-a; de outro,
como mencionado acima, assumindo um papel de coordenagdo, que pode
ser traduzido na forma de um poder de iniciativa, pelo qual eles interferem
na definicdo dos perimetros dos consércios. S6 com a incorporagao do
papel de promotor da cooperagdo pela Unido e Estados € que o processo de
regionaliza¢do dos servigos no Brasil pode desenvolver-se e aprimorar-se
em longo prazo.

Nao se trata de uma tarefa trivial; a coordenacao em escala regional das
ofertas setoriais de infra-estrutura urbana e servigos a ela associados ¢ uma
meta que nao foi atingida no Brasil sob nenhum dos modelos institucionais
até agora tentados, ou seja, tanto sob o modelo de oferta estatal dos
servicos, predominante at¢ meados da década de 1990, como sob o regime
de oferta privada regulada (SILVA, 2004, p. 365). Apesar dessas
dificuldades, o aparato institucional do setor deve promover a coesdo da
estrutura reguladora com os contextos regionais e locais, tendo em vista até
as diversidades e desigualdades regionais que imperam no Brasil. A Unido
deve, assim, assegurar a pertinéncia dos sistemas locais e regionais de
prestagdo e regulagdo dos servicos as diretrizes estabelecidas, com o



objetivo de garantir o carater publico dos servicos, irremediavelmente
ligado a0 compromisso com a universalizagao.

Temos, dessa forma, como diretrizes fundamentais da gestdo dos
servigos de saneamento basico: a sustentabilidade, ou seja, a garantia do
carater duradouro dos beneficios das acgdes, considerados os aspectos
juridico-institucionais, sociais, ambientais, energéticos € econdmicos
relevantes a elas associados; a intersetorialidade, compreendendo a
integracdo das ag¢des de saneamento entre si € com as demais politicas
publicas, especialmente com as de saude, meio ambiente, recursos hidricos,
desenvolvimento urbano e rural, habitacdo e desenvolvimento regional; e a
cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios na
melhoria das condi¢des de salubridade ambiental.

Para tanto, as formas de atuagcdo da Unido destinadas a construgdo dessa
dimensado odtima de prestacdo e regulagdo dos servigcos que, por sua vez,
ajude no estabelecimento de um intercambio explicito entre os ambitos
decisérios urbano/regional e setorial, ndo se esgotam no estabelecimento de
diretrizes nacionais; pelo contrario, as func¢des que, no ambito da
competéncia comum de melhorar as condigdes de saneamento bdsico, a
Unido pode desenvolver sdo tdo ou mais importantes. Identificamos que
isso pode ocorrer em dois campos: o do planejamento (5.4.3.1) ¢ o do
financiamento (5.4.3.2).

5.4.3.1 Planejamento e servicos de saneamento bdsico

Como produto do Estado que implementa politicas publicas orientadas
para fins especificos, o planejamento ¢ um meétodo de atuacdo que, se nao
envolve o controle de todas as variaveis, pelo menos pressupde que, com
base no conhecimento disponivel, pode direciona-las segundo uma logica
distinta da de oferta e demanda. E possivel, portanto, afirmar que nos
setores submetidos ao processo de planejamento se suprime, parcial ou
totalmente, do mercado a funcdo de fonte de organizacdo das relagdes
econdmicas. Tal fato permite que o planejamento seja um metodo de agdo
publica que interfira diretamente nas formas de alocacdo de riqueza,
concentrando-a ou desconcentrando-a.

Dai a importancia do planejamento na gestdo dos servigos publicos.
Como ressaltamos anteriormente, os servigos publicos devem, no Brasil,
assegurar a toda a populagdo as condi¢cdoes minimas de dignidade e bem-



estar. Desse modo, as politicas publicas devem assumir como principal
diretriz a universalizagdo dos servigos, o que, numa sociedade desigual em
que a exclusdo social se reproduz na incapacidade de acesso aos servigos,
exige métodos de alocagdo dos recursos (técnicos, administrativos e
econdmicos) baseados num padrdo redistributivo, ou seja, substitutivo do
mercado. Enfim, exige planejamento.

No caso dos servigos de saneamento basico, o planejamento ganha ainda
mais importancia em razao do impacto ja referido na satde publica e na
salubridade ambiental. Aqui, fala mais alto a sua condigao de servigo social
e, por conseqliéncia, a impossibilidade de impedir o acesso ao servigo de
quem nado possa pagar por ele. Além dessa dimensao social, o planejamento
ganha importancia na gestao dos servigos de saneamento basico em virtude,
exatamente, de uma caracteristica institucional do setor que poderia, a
primeira vista, enfraquecé-lo. Trata-se da estrutura federativa de prestacao
dos servigos que impediria a coordenagdo e direcionamento das acoes
estatais, imprescindivel para a efetivagdo do planejamento. Nao se trata
propriamente de um 6bice, mas de um condicionamento.

E natural que, para a propria concretizagdo do federalismo cooperativo —
em que imperam as competéncias comuns principalmente em relagdo a
realizacdo dos direitos fundamentais ¢ em que a fungdo primordial do
Estado ja ndo ¢ a producao do direito, mas a realizacao de politicas —, deva
reconhecer-se a Unido o papel de coordenagdo. Essa ultima, se, de um lado,
nado pode obstruir ou assumir as competéncias locais e regionais, tem como
principal fun¢do na dindmica da Federagdo conduzir a integracao das
competéncias comuns na formulag¢do das politicas publicas, tendo em vista
o interesse de todo o Pais.

O contexto acima revela, ao fim e ao cabo, grande potencial para a
articulagao entre federalismo e planejamento. Como ja ficou evidente, a
atividade de planejamento deve ter como pressuposto a capacidade de
diagnostico, ou seja, conhecer a realidade do setor objeto da politica
publica. A essa possibilidade de identificar, qualificar e quantificar deve-se
somar a capacidade de organizar e orientar as agodes, publicas e privadas, em
direcdo as metas e resultados pretendidos. E isso pode ser assegurado
exatamente pela dimensao processual (RATTNER, 1979, p. 8) que o



planejamento assume no Estado federal no momento da gestdo de politicas
e servigos que envolvem competéncias comuns.

Quando nos debrugamos sobre as competéncias da Unido na gestao do
setor de saneamento basico, verificamos que ha elementos suficientes para
que i1sso se comprove. Ela pode garantir tanto a existéncia do planejamento
quanto as condi¢des de sua realizagdao e seus objetivos. Tudo com base na
sua competéncia para instituir as diretrizes, que, como ja referido, nao se
confundem com as normas gerais € podem interferir nas condi¢oes
materiais de prestacao dos servigos.

Até aqui nos referimos a competéncia privativa da Unido de estabelecer
as diretrizes para o saneamento basico. No entanto, ha ainda a competéncia
comum a todos os entes da Federacao de melhorar as condi¢des de
saneamento basico. Aqui ja ndo se trata de somente exigir o planejamento e
estipular as condigdes de sua realizagdo. Trata-se da atividade mesmo de
planejar. E aqui ndo ha como a Unido impor o seu planejamento aos outros
entes da Federacao, pois ha, de fato, uma limitagdao. Explica-se.

Podemos equiparar, no que tange ao uso do planejamento, a dimensao
federativa, em que ndo had como a Unido invadir competéncias privativas
dos Estados e Municipios, a situagdo do setor privado, prevista no art. 174
da Constituigdo. Em ambos os casos o conteudo do planejamento ¢
indicativo, ou seja, ndo determina o comportamento. Sendo assim, ¢
plenamente possivel que a Unido condicione o acesso aos recursos federais
para o financiamento dos servigos e obras de saneamento basico a adesdo a
uma politica publica nacional. Cumpre destacar que, nesse caso, ndo nos
referimos as diretrizes nacionais para o setor. Estas sdo obrigatorias,
independem de adesdo, j4 que pertencem a competéncia privativa da Unido,
como exaustivamente afirmado nessa tese.

O fato de ser um planejamento indicativo ndo impede que seja um
planejamento ativo e perene. Favorece a dimensdo processual e concertada
que mencionamos acima. Ainda que as recomendagdOes ndo sejam
compulsorias, nao deixam de ser normativas, consubstanciam-se num
convite a adogdo de certo comportamento, que, como tal, depende da
colaboragao de seus destinatarios. As proprias recomendagdes ou condi¢oes
muitas vezes ja podem ser produto de uma mediagdo que envolve o
consenso dos destinatarios. Como as acdes nao siao obrigatérias, sua



eficacia depende e se apoia sobre os efeitos de uma série de estimulos e
restricdes nao juridicos, mas de natureza psicologica, politica e moral
(GRAU, 1977, p.110) e, incluiriamos, econdmico-financeiras.

A solucdo, portanto, para que haja uma politica nacional de
universalizacdo dos servicos de saneamento estd, a nosso ver, na
consolidagdo, por parte da Unido, de estratégias de planejamento indutivo
ou indicativo, utilizando como estimulo a adesao dos demais atores da
Federagdo as politicas de financiamento.

5.4.3.2 Financiamento dos servicos de saneamento basico

Nesse contexto, as politicas voltadas para o financiamento dos servigos
de saneamento basico ganham centralidade no Brasil. Ndo ha como ser
diferente numa sociedade em que parte significativa da populagdo ou ndo
tem acesso as redes de distribuicdo de agua e coleta de esgoto ou ndo
consegue pagar pelos servigos.

Devemos, assim, fazer eco as consideracoes de Aladr Caffé Alves sobre
o financiamento dos servi¢os de saneamento:

Deve-se obedecer, na medida do possivel, ao principio da justiga social
distributiva, pelo qual o saneamento supriria o proprio saneamento, num processo de
autoprodugdo e autoprovimento (...) Por isso, as tarifas passam a ser instrumentos de
gestdo dos servigos de saneamento basico, limitadas pelo poder aquisitivo da
populacdo universalmente considerada. (...) A politica tarifaria, neste caso, ndo pode
considerar o Estado de maneira uniforme, impondo uma tarifa Gnica para todo o seu
territorio (1998, p. 41-42).

Em razao das circunstancias de nossa estrutura federativa — em que a
descentralizagdo de poder e competéncias ndo correspondeu a
descentralizacdo de recursos financeiros — a Unido € reservado um papel
essencial na consolidagdo de uma politica nacional de financiamento que
possibilite a concretizagdo da universalizagdo dos servicos em bases
distributivas. Para tanto, no planejamento de suas acdes, ela dispde de
alguns instrumentos:



(1) A Unido pode, por meio da Fundagao Nacional de Saude (FUNASA),
executar diretamente obras voltadas para assegurar o acesso da populagdo
aos servicos, utilizando, para tanto, recursos or¢camentarios. Esse tipo de
acdo pode destinar-se, principalmente, a resolver o problema de falta de
saneamento basico nas areas rurais.

(i1) Direcionar recursos onerosos de fundos sob sua gestio como o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e o Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), para financiar as acdes nos ambitos locais e regionais.
Aqui a Unido pode exigir o cumprimento de determinados requisitos pelos
tomadores dos empréstimos que, por sua vez, poderiam ser realizados com
juros abaixo dos niveis praticados pelas institui¢des financeiras. Os
requisitos envolveriam, por exemplo, a existéncia de uma politica local ou
regional de universalizacdo, o cumprimento de critérios de salubridade
ambiental, de transparéncia das a¢des publicas, entre outros.

(111) J4 no ambito das diretrizes para o setor, a Unido poderia estimular a
consolidagdo de politicas tarifarias que criassem estruturas estratificadas de
tarifas voltadas para gerar efeitos distributivos entre grandes e pequenos
usuarios — incentivando até mesmo a economia de uso da agua — ou, ainda,
entre os usudrios de maior € menor renda.

Sobre esse ultimo item ¢ possivel tecer algumas consideragoes. Mesmo
em paises com niveis de desigualdade social e regional reduzidos, até nao
terem atingido a universalizacdo dos servigos, a participagdo do Estado
nacional no financiamento dos servigos foi intensa, inclusive por meio de
mecanismos que poderiam ser aproveitados no Brasil, como no caso
francés, com a formag¢ao de um fundo nacional com os recursos advindos da
cobranga do uso da agua pelos comités e agéncias de bacia. Tais recursos
foram muito utilizados para fazer da politica nacional de gestdo dos
recursos hidricos um instrumento para garantir, com base no principio do
poluidor-pagador, a universalizacao do tratamento dos esgotos.

Entendemos que, também no caso brasileiro, a instituicdo da cobranca
do uso da 4gua pode ser um mecanismo decisivo para financiar uma politica
nacional de wuniversalizacdo dos servicos de saneamento basico,
direcionada, prioritariamente, para a preservagcao dos rios € mananciais por
meio do tratamento de todo o esgoto coletado. Os dispositivos normativos
que permitem e regulamentam essa estratégia ja existem, como ja salientado



neste estudo. Tratar-se-ia, no caso em tela, de estabelecer um subsidio
cruzado externo. Cruzado porque decorrente da propria prestagdo dos
servigos e externo porque seria gerido pelos comités de bacia, de modo que
os recursos auferidos seriam aplicados em toda a circunscricdo da bacia
hidrografica e nao necessariamente na regido de prestacao do servigo onde
foi recolhido. Com isso seria promovida uma intersec¢do entre a regiao de
prestacao do servigo € uma regido de desenvolvimento.

Essa expansdao do alcance dos subsidios, além de extravasar o territério
de prestacdo, extravasa a dimensdo setorial, pois, na medida em que a
politica de subsidios ¢ conduzida no ambito da gestdo integrada dos
recursos hidricos, € possivel que o financiamento das obras de tratamento
de esgoto ocorram a partir de recursos advindos de outros usos da agua.

As politicas de subsidios acabam por reforgar o papel do planejamento.
A eficacia social dessas politicas estd condicionada a capacidade de
conhecimento do setor em todo o Pais, por isso a necessidade de um
processo de planejamento constante e articulado no ambito da Federacgao.
Ele ¢ condigcdo essencial para que os subsidios nao se transformem em
instrumentos de suporte da gestdo administrativa das empresas prestadoras
do servigo, como salientamos acima. Ademais, s6 um processo de
planejamento arejado pela participagdo dos envolvidos pode vincular, de
fato, a regulagdo e a prestacao dos servigos. Enfim, os subsidios s6 poderao
ser potencializados se houver condigdes de avaliagdo dos servigos e de
todas as acoOes ligadas a politicas publicas que venham a interferir na sua
gestao.

5.5 Limites e desafios a participacao privada na
prestacao dos servicos de saneamento basico

Todas as dimensdes da gestdo dos servicos de saneamento basico
apontadas acima em alguma medida impdem uma série de restricoes a
participacao privada nesse setor (5.5.1). Esse contexto refor¢a a necessidade
de a participacao privada estruturar-se em torno de um instrumento de
interven¢do institucional do Estado. Tentamos discutir como pode
configurar-se essa intervencao (5.5.2).



5.5.1 Limites a participagao privada: integragao intersetorial,

intergovernamental e a universalizagao dos servigos

Até esse momento, esperamos ter sedimentado a tese de que a politica
publica para os servigos de saneamento basico deve ter como pressuposto
que a universalizacdo — em suas dimensOes quantitativas e qualitativas —
depende de mecanismos de sustentabilidade ambiental, territorial e social e
que, por sua vez, no contexto institucional brasileiro, isso so se realiza com
a integracao intersetorial (5.5.1.1) e intergovernamental (5.5.1.2).

Essas integracdes tém dificuldade de se desenvolver num ambiente em
que prevalece a prestacao privada, em especial quando se tem no horizonte
a universalizacao dos servicos (5.5.1.3).

5.5.1.1 Integracao intersetorial: a gestdo de recursos hidricos

A criacdo de interfaces entre a gestdo dos servicos de saneamento basico
e o Sistema Nacional de Gestdo de Recursos Hidricos tem como
fundamento a inser¢ao da l6gica ambiental na prestacdo dos servicos. Trata-
se de um caminho para contrabalangar a gestdo da oferta pela chamada
gestdo da demanda. Em termos claros, isso representa introduzir, do lado
dos servicos de saneamento, maior preocupagdo com preservacao da
qualidade e da quantidade dos recursos hidricos, ou seja, com o tratamento
dos esgotos coletados e com e economia do uso da dgua, respectivamente.
Ha, dessa forma, maior preocupagdo com o ciclo hidrolégico, tendo em
vista que o tratamento dos esgotos diminui a degradagdo da dgua que serd
novamente coletada para abastecer a populacdo. Do lado da gestdo dos
recursos hidricos, significa a sua participacio no financiamento dos
servicos de saneamento, notadamente no tratamento de esgotos, com a
articulagdo de ag¢des no ambito dos comités de bacias voltadas para a
universalizacdo dos servigos de saneamento ¢ com a implementagdao de
instrumentos de controle de performance dos servigos.

Essa integragdo faz sentido porque nao ¢ aconselhavel relegar o controle
da demanda ao prestador direto dos servigos, ainda mais se ele for privado,
j4 que impera a logica mais imediatista de quem vé€ na cobranga de tarifas
proporcionais ao consumo sua fonte de receitas ou de lucro. A visdo de
sustentabilidade temporal certamente nao € compativel com a exploracao



meramente econdmica €, muito menos, com a gestdo setorializada dos
Servicos.

Essa intersec¢do, na pratica, significa a introdug¢do de novas instancias
de planejamento, controle e fiscalizagdo que invadem o ambito da relagdo
direta entre titular e prestador € que, no fundo, tém por objetivo a
universaliza¢io dos servicos. E esse extravasamento da regulagio contratual
que acaba por se apresentar como um limite & participagdo privada. E muito
dificil i1maginar que as empresas possam incorporar essa dimensao
ambiental e, principalmente, sujeitem-se a regulagdo e ao planejamento de
outras instancias (SILVA, 2002, p.111).

Se a participacao privada for adotada como solugdo primordial para
assegurar o financiamento da universalizagdo dos servicos de saneamento
no Brasil e se isso se der por meio da dimensao contratual de regulacdo — ou
seja, dos contratos de concessao — corre-se o risco de ndo se viabilizar a
sustentabilidade ambiental dos servigos. A participagdo privada deve ser
ordenada num ambiente institucional de longo prazo, em que sua
lucratividade ndao dependa apenas do aumento do consumo de quem ja esta
conectado a rede de abastecimento.

5.5.1.2 Integracdo intergovernamental: a sustentabilidade territorial

Como vimos da analise acima, garantir a sustentabilidade territorial dos
servicos de saneamento bdsico € um requisito essencial a sua
universalizacdo, ja que ela envolve o equacionamento de questoes ligadas a
expressdo espacial — urbana ou regional — das desigualdades sociais, além
ser uma conseqiiéncia das proprias caracteristicas do servico. Encadeando o
argumento, podemos afirmar que o produto dessa relacdo entre
universalizacdo e territdrio significa a interagdo entre as diversas Orbitas
politico-administrativas que compdem a Federacgdo brasileira.

H4 muitas intervencdes malsucedidas, demonstrando que a provisdo de
infra-estrutura urbana nas areas mais pobres ¢ tarefa complexa, exigindo
acdo integrada do Poder Publico. E ai que salta aos olhos a precariedade de
um modelo de gestdo do saneamento basico que se aparte do poder local
responsavel pela gestdo do espaco urbano. Essa separagdo praticamente
inviabiliza as intervengdes integradas de urbanizagdo nas areas onde mora a
populagdo pobre, que fica condenada ao estigma da inviabilidade técnica de
atendimento pelas concessionarias (REZENDE e HELLER, 2002, p. 21).



Da i1dentidade — universalizacdo, sustentabilidade territorial, acao
conjunta no ambito da Federagdo — podemos extrair alguns
condicionamentos a participagado privada.

Uma énfase acentuada na prestacao privada leva a uma fragmentagao da
oferta de servigos outrora integrados em sistemas mais abrangentes, que
garantem a viabilidade economica dos sistemas menores € o acesso da
populacao de baixa renda mediante subsidio cruzado e tarifagdo progressiva
ou social. Haveria, portanto, um risco de dumping social associado ao
interesse exclusivo do capital privado pelas regides mais rentaveis (cherry
picking), deixando aos governos o Onus de arcarem sozinhos com o
atendimento das areas e populagdes mais pobres (REZENDE e HELLER,
2002, p. 78-79).

A propria dificuldade de definir a titularidade dos servicos no atual
quadro federativo ¢ prova da limitagao que a integragao territorial impde a
participacdo privada, ao menos na forma contratual. Aceitando a
titularidade municipal, ora se considera que a descentralizacdo excessiva da
prestacdo dos servigos seria um entrave, ora que seria um estimulo a
privatizagao.

No primeiro caso, as caracteristicas do setor seriam um Obice as
tentativas de natureza legal que visavam a agregar mercados para permitir —
especificamente em regides metropolitanas e aglomerados urbanos
semelhantes — a exploracdo dos servigos em regime econdmica ¢
financeiramente viavel (ARAUJO, 2003, p. 3)1.

De fato, a concessao dos servicos de agua e esgotos tem enfrentado
dificuldades institucionais. Como aponta Marcelo Vargas, conforme a
tradicdo juridica e administrativa consagrada no Pais desde a Republica
Velha, que passou incolume pela ditadura militar, os servigos de
saneamento sdo vistos como de competéncia municipal, de modo que
apenas os poderes publicos municipais teriam o poder de decidir por sua
concessao a empresas privadas ou paraestatais. Essa limitacdo de ordem
juridico-legal tem dificultado as tentativas de privatizagdo de algumas
empresas estaduais de saneamento basico que se viram impedidas de
transferir a concessdo dos servigos locais que gerenciam a seus eventuais
compradores sem o consentimento formal dos respectivos municipios
(VARGAS, 2005, p. 72).



De acordo com esse raciocinio, a coincidéncia entre a titularidade e a
prestacao dos servigos no ambito regional mais amplo — no caso, os estados
— seria o ambiente ideal para a concessao dos servigos do ponto de vista da
viabilidade econdmica (ganhos de escala e escopo). O problema ¢ que essa
alternativa ndo possui amparo na Constituigdo Federal. Como pudemos
notar, no maximo seria possivel afirmar a titularidade comum, na presenga
de regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides. Desse
modo, a regionalizacao, ndo significando avocagdo de titularidade exclusiva
para os estados, ¢ muito mais um empecilho do que um estimulo a
concessao dos servicos.

Nao ¢ a toa que a maioria das reformas regulatorias na América Latina
que priorizaram a privatizacdo dos servigos trazia em seu bojo a
descentralizagdo politica, facilitando o acesso das empresas privadas a
mercados mais rentaveis, devidamente delimitados.

Desse modo, o maior risco para a sustentabilidade territorial dos
servigos esta tanto numa centralizagdo da titularidade nos estados como
numa consideracdo estrita de titularidade municipal que renegue a
importancia da cooperacdo e, principalmente, da coordenacdo federativa,
impedindo os processos de regionalizagdo necessarios para promover a
integracao entre as regioes de servico e de desenvolvimento.

Sem duvida, no Brasil, um movimento de incentivo as concessoes
privadas seguiria a trilha da auto-sustentagdo, ja que teria como pressuposto
aliviar o Estado das fun¢des de financiamento. No entanto, no caso de
setores como o de saneamento basico, em que a participagao do Estado no
financiamento continua essencial, a participacdo privada acaba
aproximando-se muito mais das outorgas de privilégios do século XIX do
que de qualquer projeto de modernizagdo. De fato, o aumento da
participacdo privada em regimes de concessdo plena pode, além de ndo
gerar um alivio para os cofres publicos, aumentar a demanda por
investimentos publicos na medida em que, como ¢ invidvel a estruturagao
de um sistema de equilibrio financeiro em nivel nacional, com a iniciativa
privada ficardo os servigos nas localidades passiveis de gerar lucro e com o
Poder Publico as localidades deficitarias.

A necessidade de integracao territorial, na medida em que tem como
fundamento a inclusao social, ¢ um limite a possibilidade de concessoes



privadas em dareas delimitadas apenas pela sua rentabilidade econdmica.
Além disso, como a andlise das competéncias federativas demonstra, a
regionalizacdo dos servigos envolve o compartilhamento de uma série de
competéncias entre os Municipios, os Estados e a Unido que, por sua vez,
exige um processo de planejamento constante.

Nesse contexto, o prestador privado dos servigos nao deveria submeter-
se apenas a regulagdo do contrato de concessdo, mas a atividade
planejadora e reguladora de esferas mais amplas, o que dificilmente ¢
possivel por meio de uma coordenacdo meramente contratual da relacao
publico-privado. A solugdo seria a implementacdo de um aparato juridico-
institucional que viabilizasse a participacdo privada sem comprometer a
efetividade da coordenacao territorial dos servicos.

5.5.1.3 O desafio da universalizacdo: a sustentabilidade social

Todas as questOes referidas acima convergem para o problema de
assegurar a universalizacdao dos servigos de saneamento basico. Ela exige o
equacionamento das dimensoes territoriais, ambientais e interage com o
fato de os servicos terem grandes impactos na qualidade de vida da
populacao, especialmente na satide, configurando-se como um direito.

E evidente que, quando se trata da realizacdo de um direito por meio de
um servico publico, ndo ¢ impertinente o debate sobre a viabilidade e a
conveniéncia da participagdo privada — leia-se, do mercado — na sua
implementagdo. Mas antes de enunciar um juizo definitivo, seria importante
dar um passo atrds e nos perguntar qual o sentido de incentivar a
participacao privada na gestdo de servigos publicos que devem ser
universalizados. A resposta nos parece imediata: buscar a sua cooperagdo no
financiamento desse processo de universalizagdo. Embora possa parecer
obvio, muitas vezes se esquece de verificar, primeiro, a capacidade de a
iniciativa privada realizar esse esforco e, segundo, a que custo social,
ambiental e econdmico.

Algumas pistas podemos retirar da experiéncia internacional. Nos paises
desenvolvidos a universalizacdo desses servigos foi alcancada com uma
participacdo muito expressiva do Estado. Mesmo no caso da Franga, onde
prevalece grande participacdo privada, o Estado foi decisivo. E ¢ ainda
hoje, na medida em que contribui para o aperfeigoamento institucional. A
compreensdo dessa diferenca de contextos, portanto, parece-nos



fundamental para o equacionamento de uma politica voltada para a
universalizacdo. Como ja& anotamos, a analise das relagdes entre tarifas,
custos € niveis de provisdo dos servigos mostra que esta atividade ¢ ainda
bastante subsidiada em nivel mundial. Os usudrios dos servigos de
saneamento recebem tanto subsidios governamentais, por pagarem tarifas
que nao cobrem os custos econdmicos diretos e indiretos dos servigos,
como subsidios ambientais, em funcdo de as tarifas ndo incorporarem os
custos ambientais reais derivados do uso da 4gua (CAMARGO e SANTOS,
2002, p. 64).

A importancia do financiamento da universalizacao ¢ grande porque, no
caso de sociedades como a brasileira, grande parcela da populagdo nao
suporta arcar com 0s custos totais dos investimentos necessarios para
universalizar os servigos por meio do pagamento de tarifas. Os baixos
niveis de renda da populagdo e a desigualdade social tendem a limitar as
possibilidades de repasse integral dos custos de coleta e tratamento dos
efluentes para as tarifas de saneamento.

Hé que ter em mente, portanto, que a inclusdo da participagdo privada
no projeto de universalizagdo dos servigos de saneamento basico deve
contar com contrapartidas privadas em termos de investimentos. O desenho
institucional dessa participagdo deve ser capaz de estimular de fato esse
investimento.

5.5.2 Alternativa para participacao privada na gestao dos servigos de
saneamento basico: a sociedade de economia mista

Podemos sustentar, apds as consideracdes feitas acima, que a
participacdo da iniciativa privada na gestdo dos servigos de saneamento
basico no Brasil deve inserir-se numa estrutura institucional de intervenc¢ao
estatal.

Enfim, todas as limitagdes a participagdo privada apresentadas neste
artigo confluem para uma atuacao direta do Estado na gestdo dos servigos
de saneamento basico, de modo que o desenho juridico-institucional,
voltado para integrar a iniciativa privada, deve ser capaz de compatibilizar
o investimento privado com os imperativos do planejamento, da articulagdao
federativa e da sustentabilidade social dos servicos.

Duas hipdteses surgem como alternativas para assegurar a participagao
privada na gestdo dos servigos de saneamento basico de forma compativel



com a atuacao institucional do Estado.

A primeira reside na delimitacdo de empreendimentos voltados para a
consolidagdo dos sistemas fisicos, como unidades de produgdo e tratamento
da agua, bacias coletoras e estagdes de tratamento de esgotos. Nesses casos,
poderia ser utilizada a modalidade de concessao administrativa prevista na

lei de parcerias publico-privadas (Lei n. 11.079, de 30-12-2004)2. Seriam
celebrados contratos vinculados especificamente a construgdo ¢ exploragao
temporaria (no prazo necessario para o ressarcimento dos investimentos)
dessas unidades, sendo que a empresa nao seria responsavel pela execugao
da politica tarifaria, sua relacdo seria direta com o poder concedente e,
acima de tudo, a defini¢do da sua atuagdo ja estaria subordinada a politica
publica de universalizagdo dos servicos. Ou seja, a definicdo sobre a
alocagao dos recursos gerados pela atividade continuaria publica.

A segunda hipodtese de participacdo privada estaria sediada na superagdao
da chamada governan¢a bilateral em nome de uma intervengdo
institucional do Estado baseada na governang¢a unificada, na forma descrita
abaixo.

A Sociedade de Economia Mista (SEM) ¢, por exceléncia, o instrumento
institucional de intervencao do Estado. Seria necessario um novo trabalho
para analisarmos em que medida esse instrumento institucional pode ser
mais adequado como técnica de economia mista do que as relacdes
contratuais de concessdo do servigo publico no caso do saneamento basico.
Nao ¢ nosso objetivo esgotar o tema da SEM como técnica de intervencao
estatal. Apenas alguns apontamentos serdao anunciados, como estimulo atg,
para futuras reflexdes.

O primeiro deles esta associado a capacidade, ja comprovada ao longo
da historia, de a SEM constituir instrumento para congregar esforcos na
implementa¢do de politicas setoriais imbuidas de superar condi¢des de
subdesenvolvimento.

Foi exatamente esse o papel que, em muitas situacoes, as SEMs
exerceram ao longo do século XX, principalmente em paises da periferia do
capitalismo. Nos servigos de saneamento basico no Brasil elas tiveram uma
importancia fundamental na consolidagdo de uma politica publica nacional
no periodo de vigéncia do PLANASA e, apesar dos diversos problemas
desse modelo, foram promovidos avangos na gestao desses servigos.



E aqui encontramos uma segunda vantagem da utilizacdo desse
instrumento institucional. Ha uma experiéncia consolidada no Brasil de
gestdo dos servigos de saneamento basico por meio dessa estrutura que nao
pode ser simplesmente descartada.

A SEM ainda pode constituir uma pega relevante na implementagao das
politicas publicas de saneamento basico, desde que, ¢ claro, sejam
superados alguns problemas com raizes no “pecado original” dessas
empresas, que foi o seu desenvolvimento num ambiente de autoritarismo
politico. Como vimos, no atual contexto federativo, a centralizacao
territorial (regionalizagdo) nao deve significar centralizacdo politica. Ou
seja, nao se podem alijar os municipios da gestdo dos servigos. Além disso,
deve-se também avangar na integracdo intersetorial, transformando as
preocupagdes com a gestdo da demanda, com a dimensdo ambiental, em
politica da empresa.

Esses problemas podem ser superados por uma nova dinamica das
relagdes intergovernamentais que emergem da Constituigdo de 1988 e tém
reflexos intensos na gestdo dos servicos de saneamento basico, em que
convergem e se complementam competéncias dos trés entes da Federagao,
como vimos acima. Essa dindmica pode consolidar-se no ambito das
empresas com a participacdo dos municipios como acionistas das empresas
de saneamento estaduais, tal qual ja acontece no caso de Belo Horizonte!®,

H4 um segundo problema que também tem raizes historicas na
conformagdo das empresas estatais no Brasil, para o qual a participagdo do
capital privado pode configurar-se como parte da solu¢do. Trata-se da
utilizacdo das SEMs como instrumento de politicas alheias ou até contrarias
a preservacao da politica publica executada por ela. No Brasil isso ocorreu
quando foram subordinadas aos objetivos macroeconomicos de combate a
inflacao.

Nao foi a exacerbagdo dos objetivos publicos e socializantes das
politicas publicas setoriais que levou a crise dos grandes sistemas setoriais
nacionais baseados em estruturas empresariais. A crise sO foi possivel em
virtude da vitoria dos imperativos macroecondmicos sobre os objetivos das
empresas enquanto gestoras de uma politica publica. A imposi¢ao de um
interesse externo ao da propria empresa que colidia com a sua
sustentabilidade econdmica acabou reduzindo a0 maximo o seu carater de



técnica de economia mista. Uma participacdo mais intensa do capital
privado poderia ter impedido, em nome da sustentabilidade econémica da
empresa, o fracasso da politica publica.

A partir dessas consideragdes baseadas na experiéncia historica
brasileira, podemos afirmar que a presen¢a da iniciativa privada na gestao
dos servigos de saneamento basico por meio da participagdo acionaria nas
SEMs pode — além de estimular a busca de eficiéncia econdmica e
administrativa e servir como forma de atrair investimentos para o setor —
impedir a instrumentalizagdo da gestdo dos servigos por outras politicas ou
interesses.

Essa participagdo poderia ocorrer ou por meio da venda de agdes da
empresa no mercado de capitais, pulverizando parte do capital da empresa
entre varios agentes, ou pela escolha de um socio estratégico, que tomaria
parte na propria administracdo da empresa.

Mas, para que essas solucdes sejam factiveis (principalmente a
segunda), ¢ necessario estabelecer uma nova equacgdo entre instituicao e
contrato no seio das SEMs. Trata-se de buscar uma forma de impedir que o
conflito latente entre o interesse publico e o privado ndo macule ou paralise
a gestdo da sociedade. Para tanto ¢ necessario deslocar o fundamento da
constituicdo da sociedade da idéia de convergéncia de interesses. Calixto
Salomao Filho propde esse deslocamento ao sugerir a aplicagdo da teoria do
contrato-organizacdo como forma de identificar o interesse social nas
sociedades anonimas (SALOMAO FILHO, 1998, p. 13-42).

Essa teoria seria uma forma renovada de institucionalismo, mais
integrativa, que procuraria integrar os interesses dos socios com os da
sociedade, a partir da identificacdo desse ultimo com a organiza¢ao mais
eficiente do feixe de contratos que compdem a atividade da empresa. Essa
concep¢do visa a superar a dicotomia entre o contratualismo e o
institucionalismo como fundamento do interesse da sociedade comercial.

Se, de um lado, ndo ¢ possivel conceber a SEM com fundamento em
uma concepcao de interesse social que ndo seja institucionalista, de outro,
como pudemos observar da realidade brasileira, o institucionalismo nas
SEMs exacerbou-se. Nao nos referimos apenas a preponderancia de
interesses externos que condicionam a vida da sociedade, mas ao fato de
esses interesses colidirem com o objetivo de preservacdo da empresa.



Parece-nos 6bvio que se uma SEM ¢ instituicdo concebida para gestao de
um servigo publico, nada mais relevante do que identificar o interesse social
com a preservacao da empresa e, portanto, do proprio servigo publico.

Enxergando a SEM como um contrato-organizacdo, seria possivel
articular os interesses publicos e privados na gestdao da empresa a partir de
uma forma diversa de enfrentar o problema do conflito de interesses. Como
Calixto Salomdo explica essa construcao teodrica baseia-se na diferenca
entre contratos associativos e contratos de permuta. O nicleo dos contratos
associativos estd na organizagao criada, enquanto nos contratos de permuta
o ponto fundamental ¢ atribui¢ao de direitos subjetivos. Adotada a teoria do
contrato-organizac¢ao, ¢ no valor da organizacao, € ndo mais na coincidéncia
de interesses de uma pluralidade de partes ou em um interesse especifico a
autopreservacdo, que se passa a identificar o elemento diferencial do
contrato social. O objetivo da compreensao da sociedade como organizagao
¢ exatamente o melhor ordenamento dos interesses nela envolvidos
(SALOMAO FILHO, 1998, p. 33).

Hé grande impacto dessa concep¢do sobre o problema do conflito de
interesses. Tem-se como pressuposto um sistema mais integracionista, em
que ha cooperagdo na consecu¢dao do interesse social. Nao ¢ o interesse
comum que gera a cooperagdo, mas a existéncia da propria organizagao
que, por si sO, deve ser capaz de estabelecer um ambiente de confianca
mutua que supere a analise simplesmente utilitarista e permita enfrentar a
incerteza quanto ao futuro, superando a incerteza com relacdo ao parceiro.
Nesse contexto, a sociedade j4 ndo ¢ pensada como uma relagdo entre
individuos atomizados maximizadores de seus proprios interesses. Ela se
vincula, desde o instante de consolidacdo de sua estrutura operacional, aos
instrumentos concretos de efetivacao de sua missao institucional.

Segundo a perspectiva do contrato-organiza¢do, o conflito de interesses
se resolve por meio de uma solugdo organica ou estrutural, que se configura
na

tentativa de resolver nos 6rgdos societarios o problema de conflito, seja através da
incorporacdo no oOrgdo de todos os agentes que tém interesse ou sofrem as
conseqliéncias, ou através da criacdo de orgdos independentes, ndo passiveis de ser
influenciados pelos interesses conflitantes (SALOMAO FILHO, 2002, p. 345).



Esse passo ainda ndao foi dado pela legislagdo brasileira, € no senso
comum ainda impera a impossibilidade de compatibilizar interesse publico
e privado numa estrutura empresarial. Acaba preponderando, e isso se
verifica na pratica, a concepcao de que as SEMs sdo empresas publicas
simplesmente. Ainda que sem nos aprofundarmos no tema, cremos ser
possivel fomentar esse arranjo institucional como forma de participagao
privada na gestdo dos servigos publicos em geral e de saneamento basico
em particular.

5.6 Consideracoes finais

Analisamos neste artigo os elementos que conformam a dimensdo
institucional da gestao dos servigos de saneamento basico no Brasil e que
devem nortear as politicas publicas no setor. Dividindo-se nos aspectos
intersetoriais, intergovernamentais e sociais, essa dimensao também oferece
caminhos para a identificacdo de limites a participagdo privada. Além de a
imprescindivel integragdo entre esses aspectos obrigar a revalorizacdo do
planejamento estatal, cuja capacidade interventiva sobre a iniciativa privada
¢ limitada, a importancia social dos servigos exige que as tarifas cobradas
ndo reflitam apenas a logica econdomica de sustentabilidade financeira. A
submissdo linear a essa logica implicaria abandonar os pressupostos de
solidariedade social, na medida em que dificulta a universalizagdo dos
servicos. Tudo isso reforca a necessidade da intervencao institucional em
detrimento da meramente regulamentar. Com essa conclusdo, entendemos
pertinente retomar a discussao sobre o papel das sociedades de economia
mista na gestdo desses servicos.

E preciso ressaltar que nenhuma dessas questdes, isoladamente
consideradas, seria suficiente para justificar a defesa de uma menor
participacdo do setor privado na gestio do saneamento basico. E o conjunto
delas, permeado pelas experiéncias historicas analisadas, que permite
formular tal juizo ao final do trabalho. Em tese, ¢ possivel conceber um
contrato de concessdao conciliavel com uma politica de universalizacao



desses servicos que preveja até a existéncia de subsidios cruzados.
Entretanto, ao longo do artigo, suscitamos elementos que nos permitem
desconfiar da viabilidade pratica dessa alternativa, entre eles: a importancia
que adquire o planejamento num ambiente institucional com a participagao
de trés esferas governamentais; € a confluéncia de diversas estratégias de
financiamento.

Se pudéssemos resumir, numa Unica frase, o dilema da participacao
privada, ou melhor, o reconhecimento da sua fragilidade, nos servicos de
saneamento basico, dirilamos que: se estruturada como estratégia central da
politica publica, ela inviabiliza uma solu¢ao integrada e nacional para a
universalizacao dos servigcos no Brasil.

Como a distingdo entre atividade econOmica e servigo publico nao
reside na “natureza das coisas”, mas sim no modo como se consideram as
necessidades coletivas a serem satisfeitas em determinadas conjunturas
histéricas, o substrato material dos servigcos publicos se configura com as
politicas publicas e seus respectivos regimes juridicos. Estes sdo os
responsaveis por criar as condigdes institucionais que retirem as atividades
consideradas servicos publicos da esfera da integracdo por meio da troca,
inserindo-as na esfera da redistribuicao.

Desse contexto deriva a importancia do direito como técnica de
construcao institucional. Ajudando a delimitar a intervencao institucional ou
regulamentar do Estado para cada caso, o direito contribui para a
implementag¢do de politicas publicas de gestdo dos servigos e para fazer
com que a conformidade aos preceitos constitucionais dependa
essencialmente das regras e instituigdes que organizam 0S S€rvigos € nao
das intengdes de quem os conduz.

Por fim, resta ainda uma reflexdo. Ao contrario do que parece, apds as
reformas regulatorias e privatizantes dos anos 1990, o debate sobre a
relagcdo entre servigos publicos, politica publica e bem-estar social esta mais
aceso do que nunca. E, porém, necessario que o pensamento juridico ajude
a inverter os termos da equacao: o que estd em jogo nao ¢ a possibilidade de
haver competigao nos servigos publicos (atividades destinadas a constituir
estruturas concentradoras de poder econdmico), mas sim a capacidade de as
missdes dos servigos publicos sobreviverem a logica de mercado. Esta,
alids, ndo necessariamente implica um ambiente concorrencial, mas,



certamente, significa exclusdo no acesso aos servigos. Enquanto, em muitas
situagdes, como a do saneamento basico, houver motivos para achar que
essa logica impede a universalizagdo de servicos essenciais para a
coletividade, serdo bem-vindas as intervengdes estatais e as politicas
publicas que levem os servicos publicos a reduzir as desigualdades.
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1 Trata-se do instrumento que articulou, do modo mais completo até hoje no
Brasil, as acdes dos diversos atores publicos e privados numa estratégia de
expansao dos servicos de saneamento basico como um objetivo nacional. O
estado atual dos servicos de saneamento basico no Brasil, incluindo suas
qualidades e deficiéncias, € em grande medida produto do modelo de gestao do
setor implementado durante o regime militar, que teve no PLANASA seu principal
instrumento. Esse periodo foi 0 auge do processo de intervengao do Estado, com o
desenvolvimento e implementacdo de uma politica nacional — com dimensdes
institucionais, financeiras e tecnoldgicas bem definidas — destinada a assegurar a
prestacao dos servicos de saneamento basico. O objetivo do plano era atender, até
1980, 80% da populagdo com abastecimento de agua e 50% com esgotamento
sanitario, articulando uma estratégia em que a Unido atuava como agente
financiador, por meio do Banco Nacional de Habitacao (BNH), e os estados



atuavam como executores da politica, por meio das companhias estaduais de
saneamento.

2 E importante ressaltar que esse trabalho se insere num momento histdrico
decisivo para o futuro da gestdo do saneamento basico no Brasil. Apds anos de
indefinicdo regulatdria — desde a extingdo do BNH, em 1985, ndo era estruturada
uma politica publica nacional para o setor — foi promulgada a Lei n. 11.445, de 5
de janeiro de 2007, que estabelece diretrizes nacionais para a gestao dos servicos
de saneamento basico, bem como uma politica federal.

3 Nesse sentido, a Lei n. 11.445/2007 dispde, no art. 22, I, que 0S servicos
publicos de saneamento basico serdo prestados com base no principio
fundamental da universalizacao do acesso. A universalizacdo é definida, no art. 39,
III, como a ampliacao progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao
saneamento basico.

4 Utilizamos, para compor o quadro estatistico do setor de saneamento e
quantificar o desafio da universalizacao, os resultados da Pesquisa Nacional de
Saneamento Basico (PNSB) de 2000, realizada pelo IBGE.

5 Nesse sentido a Lei n. 11.445/2007 instituiu como principio fundamental de
gestao dos servicos de saneamento basico a “articulacdo com as politicas de
desenvolvimento urbano e regional, de habitacao, de combate a pobreza e de sua
erradicacao, de protecdo ambiental, de promogao da salde e outras de relevante
interesse social voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para as quais o
saneamento basico seja fator determinante” (art. 22, VI).

6 A Lei n. 8.987/95 estipula que tais servicos devem satisfazer as condicoes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas (art. 62, § 12). Sendo ainda
mais especifica, a Lei n. 9.074/95 impde ao poder concedente “o atendimento
abrangente ao mercado, sem exclusao das populacdes de baixa renda e das areas
de baixa densidade populacional, inclusive as rurais” (art. 32, IV).

7 Nao seria exagero afirmar que, na histéria da expansdo dos servicos de
saneamento basico, verifica-se uma relacdo direta entre a urbanizacdo,
espontanea ou nao, e a saude publica. A denlncia das condi¢des de vida da classe
trabalhadora durante a Revolugao Industrial proporcionou o surgimento da
medicina como pratica politica e 0 saneamento basico ascendeu como instrumento
poderoso de politica sanitaria. Os processos de industrializacdo, urbanizacdo e
crescimento populacional tinham constituido uma sociedade na qual um dos elos
principais era a doenca, especialmente quando esta se apresentava a sociedade
sob a forma epidémica. A extensdo do fenébmeno também estava vinculada a
constituicdo do Estado nacional, sendo crescente a convicgao da perda de eficacia
das solugdes individuais e locais, entdo vigentes, para resolver um problema que
se tornava crescentemente coletivo e nacional. Assim, descobriram-se os elos de
interdependéncia social que tornavam os individuos social e politicamente
interdependentes e percebeu-se que a possibilidade de regular seus efeitos



negativos passava pela sua constituicao como questao nacional. Sobre o tema ver:
REZENDE e HELLER, 2002; HOCHMAN, 1998.

8 Foi exatamente para o estabelecimento dessas diretrizes que veio a Lei n.
11.445/2007. Ela estabelece diretrizes para a prestacao regionalizada dos servicos,
estimulando a cooperacao entre os entes federativos (arts. 14 a 18), para o
planejamento (arts. 19 e 20), para a regulacao (arts. 21 a 27), para a definicao
dos aspectos econémicos, sociais (arts. 29 ao 42), técnicos (arts. 43 a 46) e para
o controle social (art. 47).

9 A Constituicao s6 define explicitamente como servigo local o transporte coletivo
(art. 30, V).

10 A Lei n. 11.445/2007 estabeleceu o que caracteriza a prestagao regionalizada:
“Art. 14. A prestacdo regionalizada de servicos publicos de saneamento basico é
caracterizada por: I — um Unico prestador do servico para varios Municipios,
contiguos ou ndo; II — uniformidade de fiscalizagdo e regulacao dos servicos,
inclusive de sua remuneracao; III — compatibilidade de planejamento”. Embora
corretamente tenha estipulado o compartilhamento do planejamento, da regulacao
e da fiscalizacdao, o que, na pratica, significa a titularidade comum, nao estipulou
as diretrizes para identificar o interesse regional nos servigos de saneamento.

11 O Decreto n. 6.017/2007 define gestao associada de servicos publicos como o
“exercicio das atividades de planejamento, regulacdo ou fiscalizacao de servicos
publicos por meio de consorcio publico ou de convénio de cooperagao entre entes
federados, acompanhadas ou ndo da prestacdo de servicos publicos ou da
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos” (art. 22, IX).

12 Essa lei foi recentemente regulamentada pelo Decreto n. 6.017, de 17 de
janeiro de 2007.

13 Algumas experiéncias de cooperacao federativa por meio da formacdo de
consorcios publicos ja se vém desenvolvendo nos Estados do Parana, Piaui, Santa
Catarina, Minas Gerais e Ceara.

14 O autor aponta ainda outros fatores de resisténcia a processos de reforma do
setor: i) as inconsisténcias das estratégias do governo federal, muitas vezes
ambiguas; ii) resisténcia tanto ativa quanto inercial oposta pela estrutura
remanescente do antigo PLANASA; iii) resisténcia a qualquer iniciativa de
centralizacao de titularidades; iv) contrariedade mais ou menos geral do setor com
as possibilidades implicitas de concessdao privada dos servicos na esteira do
processo de reorganizagao institucional (ibid., p. 38).

15 Essa modalidade de concessao de servico publico ndo representa exatamente
uma inovacao em relacao ao previsto na Lei n. 8.987/95, na medida em que esta
ja previa a concessao de servico publico precedida de obra publica (art. 22, III). A
novidade da concessao administrativa estda na possibilidade de fazer a
remuneracdo do concessiondrio nao depender diretamente da arrecadacao
tarifaria, ja que o usuario imediato dos servicos é o Poder Publico. Mesmo nesse



ponto, ndo se trata propriamente de uma novidade no ordenamento juridico. A
propria Lei de Concessdes nao exige que a remuneracao se faca diretamente pelos
usuarios; exige apenas que o investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracao do servico ou da obra por prazo determinado
(art. 29, III). Além disso, no atendimento as peculiaridades de cada servico
publico, podera o poder concedente prever, em favor da concessionaria, no edital
de licitagao, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade,
com vistas a favorecer a modicidade das tarifas (art. 11). A principal novidade da
Lei n. 11.079/2004 estd no seu art. 62, na ampliacdo do rol de formas de
remuneracao ou contraprestacao da Administracdo Publica nos contratos: I —
ordem bancaria; II — cessdo de créditos ndo tributarios; III — outorga de direitos
em face da Administracao Publica; IV — outorga de direitos sobre bens publicos
dominicais; V — outros meios admitidos em lei. Ademais, preceitua que o contrato
podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneracao variavel
vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padroes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato. Com essas novas disposicdes e com a
possibilidade de diversas formas de reparticao de risco e de remuneracao, a
concessao de servico publico deixa de ser um tipo contratual Unico, podendo
assumir diversas configuracoes.

16 O municipio de Belo Horizonte detém 9,67% das agdes com direito a voto da
COPASA, conforme apresenta o sitio da empresa (<www.copasa.com.br>).
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6.1 Introducao

Quando concede o direito de exclusividade por meio de uma carta
patente, o Estado garante a seu titular — o inventor — um direito negativo de
“impedir terceiros, sem seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar o produto objeto da patente”!. Isso significa que,
durante o periodo de vigéncia do titulo de propriedade (no Brasil, 20 anos),
somente o titular da patente (pessoa fisica ou juridica) esta autorizado a
fazer uso da nova invencao.

A razao de ser desse direito de exclusividade encontra fundamento em
inimeras teorias?. Entre elas, destacam-se a da recompensa (reward theory),
a da recuperagao (recovery theory) e a do incentivo (incentive theory).

De acordo com a primeira teoria, o inventor deve ser recompensado por
seu esforco intelectual. Ela deriva, conforme elucidado por Sherwood
(1990, p. 37), dos privilégios concedidos pelos reis aos pensadores e



escritores que agregavam novos produtos intelectuais ao dominio publico
do reino.

A segunda teoria defende que o inventor precisa recuperar os esforcos
empreendidos ao longo da criagdo do novo produto: tempo, dinheiro,
pesquisa etc. Nao existe, entretanto, garantia de que essa recuperagao
ocorrerd, ja que novos produtos — mais eficientes € com precos mais
competitivos — podem entrar no mercado simultaneamente.

A terceira teoria, por sua vez, prega que o incentivo € essencial para que
haja novas criagdes intelectuais. Em outras palavras, se ndo houvesse um
incentivo aos inventores, estes nao mais despenderiam tempo e dinheiro
com novas criagdes. Dessa forma, o incentivo também serve para assegurar
que a sociedade se beneficie constantemente de produtos resultantes do
esfor¢o inventivo.

Calixto Salomao (2007, p. 155) explica, ainda, que a protecdo a
invenc¢ao industrial serve ao estimulo criativo na medida em que impede o
free-riding (efeito carona), ou seja, “o aproveitamento por parte daquele que
ndo investiu na pesquisa dos resultados dela advindos”.

Seja pela justificativa encontrada em uma ou outra teoria (ou na
combinacgao de todas elas), o fato ¢ que o direito de exclusividade garantido
pela patente a seu titular € a forca motora de muitos ramos da industria hoje.
A patente possibilita a escassez ao transformar a fluidez do conhecimento
em bens apropriados e artificialmente retirados do dominio publico. Ao
gerar monopdlios temporarios, as patentes inibem a concorréncia e trazem
como conseqiiéncia direta a possibilidade de elevacdo de precos. Assim, o
detentor do titulo de propriedade € recompensado (economicamente) por
seus esforgos, recupera os investimentos realizados ao longo do processo
de invencao e ¢ incentivado a continuar criando. O direito negativo garante,
ainda, que nao haja apropriagdo indevida de sua criagao intelectual.

Internacionalmente, a garantia dessa protecdo da-se por meio de tratados
(multilaterais, regionais e/ou bilaterais) que versam sobre propriedade
intelectual. Esta ¢ uma sistematica de especial relevancia aquelas
economias que conseguiram, ao longo dos anos, desenvolver e agregar
valor a produtos e processos intangiveis e que se encontram fortemente
inseridas no comércio internacional.



Nesse contexto, destaca-se a industria farmacéutica, intensiva em
conhecimento. A entrada ¢ a permanéncia no mercado de empresas desse
segmento dependem em grande medida de seu grau de inovacao
tecnologica e sua conseqiiente protecao legal em todos os paises nos quais
atuam.

Com esse pano de fundo, o presente artigo apresenta importante excecao
ao direito de exclusividade conferido pela patente, a licenga compulsoria. O
objetivo aqui ¢ instigar o leitor a refletir sobre um dos temas que mais
controvérsias tém gerado nesta ultima década quando se fala em
medicamentos: como encontrar o delicado equilibrio entre o interesse
publico e o interesse privado.

6.2 O mercado farmacéutico e o contexto
internacional de protecao patentaria

De modo geral, a indastria farmacéutica, especialmente as
farmoquimicas?, alega que a protecdo patentaria é condicdo sine qua non
para investimentos em pesquisa € desenvolvimento (P&D). O montante
exato para o desenvolvimento de um novo medicamento ¢ desconhecido,
mas a literatura traz algumas estimativas: Correa (1997, p. 25) indica US$
140 milhoes, ao passo que Agnew (2000) sugere valores que variam de US$
300 milhoes a US$ 500 milhdoes. Em que pese a falta de acesso a valores
exatos, a Federacdo Internacional de Associagcdes de Produtores
Farmacéuticos (International Federation of Pharmaceutical Manufacturers
Associations — IFPMA) afirma que o periodo de exclusividade garantido
pela patente ¢ um dos pilares da inovagdo farmacéutica (IFPMA, 2007, p.
3).

Nao obstante o desconhecimento de valores exatos, o fato ¢ que ¢
altamente improvavel que uma empresa invista quantias tao elevadas para o
desenvolvimento e conseqiiente introdu¢ao no mercado de uma nova droga

se seu concorrente puder, mais que rapidamente, copiar a férmula e vender

o mesmo produto por um prego substancialmente menor®.

Como os grandes players da induastria farmacéutica atuam em grande
escala no comércio internacional, a introducao de niveis globais harmonicos



de protegdo patentaria (sobretudo em paises em desenvolvimento) ¢
necessaria para impedir o comum fendmeno da imitagdo de medicamentos
por industrias locais. Com a garantia do direito de exclusividade nos mais
diversos paises, somente os titulares das patentes ou seus licenciatarios
podem fornecer localmente os produtos protegidos.

A garantia internacional do direito de exclusividade passou a ser uma
realidade globalmente mais tangivel para a induastria farmacéutica com a
criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Explica-se.

O estabelecimento da OMC mudou o cendrio mundial das patentes.
Com ela, todos os paises que desejassem fazer parte da Organizagdo foram
obrigados a nivelar a protecdo dos direitos de propriedade intelectual a um
patamar minimo comum, garantido pelo Acordo sobre Direitos de

Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio® (TRIPs, sigla em inglés
para Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights). Ele ¢ hoje o
conjunto mais representativo de diretrizes sobre propriedade intelectual,
compiladas em um tUnico instrumento que integra o universo de disposicoes
sobre comércio internacional, resultado da Rodada Uruguai de negociagdes
do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade).

O Acordo TRIPs regulamenta amplamente a maior parte das questoes
relacionadas a propriedade intelectual e traz em seu bojo disposi¢des
substanciais que garantem o reforco geral dos direitos globais de
propriedade intelectual, além de determinar o que devem os Estados fazer
para que esses direitos sejam respeitados. O Acordo também consagra a
aplicagdo de sua matéria aos procedimentos de solugdo de controvérsias da
OMC, razao pela qual se diz que, com a criacdo da Organizagao, a protecao
internacional da propriedade intelectual passou a ter “garras e dentes”.

A regra contemplada no art. 27.1 do TRIPs ¢ de essencial importancia
para a compreensdo do impacto causado pela OMC na industria
farmacéutica. Trata-se da exigéncia de que os membros outorguem, dentro
de um cronograma especifico®, patentes para todos os tipos de invencio,
sem discriminagdao quanto ao campo da tecnologia. Dispde o artigo que
“[...] qualquer invencdo’, de produto ou de processo, em todos os setores
tecnologicos, sera patenteavel [...]".

E importante destacar que, até entdo, muitos paises — dentre os quais o

Brasil® — optavam por nfo conceder patentes a produtos e processos



quimico-farmacéuticos. Desse modo, a OMC permite que a industria
farmacéutica internacional tenha seus produtos protegidos em um nimero
substancialmente maior de paises, em especial aqueles em desenvolvimento

(GUISE, 2007, p. 39).

Como conseqiiéncia direta da nova protegio?, a industria passa a contar
com monopolios temporarios, artificialmente criados por for¢a do direito de
exclusividade concedido pela patente. Essa situagao possibilita a fixacdo de
precos elevados para os novos medicamentos colocados no mercado (uma
vez que aqueles que ja se encontravam em dominio publico ndo poderiam
mais ser objeto de prote¢ao).

6.3 Efeitos concretos da elevacao de precos para o
Brasil

Nesse novo contexto de protecdo da propriedade intelectual, a
experiéncia brasileira em matéria de saude foi diferente de qualquer outro
pais. O Programa DST/AIDS levou o governo a sentir na pele as
conseqiliéncias dos novos precos dos medicamentos.

O Brasil foi o primeiro pais em desenvolvimento a criar um Programa
de Acesso Universal a medicamentos para pacientes infectados com o virus
HIV/AIDS. Em 1991, o Sistema Unico de Satde (SUS) passou a fornecer
Zidovudine (AZT) a milhares de pacientes. Conforme novas drogas foram
sendo descobertas, o Ministério da Saude aumentou os medicamentos
disponiveis, que eram localmente produzidos (leia-se copiados) por
laboratorios nacionais.

Em 1996, a entrada em vigor da Lei n. 9.313 (Lei Sarney) tornou
obrigatoria a distribui¢do universal e gratuita de medicamentos ARVs a
todos os portadores da enfermidade. Essa lei exigiu uma reestruturacao da
politica conduzida até entdo pelo Ministério da Satde, cujo principal
produto foi a criacdo do Programa DST/AIDS no ambito do SUS.

Dispde a lei que:



Art. 12 Os portadores do HIV (Virus da Imunodeficiéncia Humana) e doentes de
AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo, gratuitamente, do Sistema
Unico de Saude, toda a medicagio necessaria a seu tratamento.

§ 12 O Poder Executivo, através do Ministério da Saude, padronizard os
medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da infeccdo e da doenca,
com vistas a orientar a aquisicdo dos mesmos pelos gestores do Sistema Unico de
Saude.

§ 22 A padronizagdo de terapias devera ser revista e republicada anualmente, ou
sempre que se fizer necessario, para se adequar ao conhecimento cientifico atualizado
e a disponibilidade de novos medicamentos no mercado.

Art. 2° As despesas decorrentes da implementagdo desta Lei serdo financiadas com
recursos do orcamento da Seguridade Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, conforme regulamento.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢do.

Obrigado a fornecer gratuitamente os medicamentos ARVs a todos os
participantes do Programa DST/AIDS, o governo brasileiro foi o primeiro a
sentir — em grande escala — os efeitos da elevacao de precos das drogas
trazidos pelo patenteamento de produtos quimico-farmacéuticos. Assim, em
2001 o Ministério da Saude comegou a negociar com os laboratorios
detentores das patentes cujos medicamentos representavam os custos mais
elevados do Programa. Entre 2001 e 2007, foram inimeras as negociacoes
entre governo e industria, e seus resultados foram tanto positivos como
negativosi®.

O ponto a ser observado € que a principal caracteristica dessas
negociagdes foi a constante ameaca, por parte do governo brasileiro, de
emitir uma licenga compulsoéria para os medicamentos ora em foco.

Mas o que ¢ a licenga compulsoria?

6.4 A licenca compulsoria

Conforme foi visto, ao conceder um direito de exclusividade ao titular
da patente, o ordenamento juridico cria um ambiente no qual se permite a
existéncia de um monopolio.



No caso em questdo, a fixacdo de precos demasiadamente elevados por
parte da industria farmacé€utica pode vetar o acesso a medicamentos e gerar
a classica tensdo entre o interesse privado da empresa (de recuperar seus
investimentos, ser recompensada economicamente por seus esforgos e ter
incentivos para continuar investindo em P&D) e o interesse publico da
sociedade de ter acesso a saude por meio de medicamentos.

O Acordo TRIPs — lembre-se, norteador da legislagdo nacional em
matéria de propriedade intelectual a partir do advento da OMC — permite
que os Estados fagam uso de determinados instrumentos juridicos que
servem para solucionar essa tensdo. Entre tais instrumentos encontra-se a
licenga compulsoria.

A licenga compulsdria € um instrumento juridico que, sem implicar a

supressdo do direito do titularll, corrige o exercicio do direito de
exclusividade de forma abusiva e garante a consecucdo de interesses
publicos. Carlos Correa (1999, p. 168) conceitua a licenga compulsoria
como ‘“‘autorizacdo outorgada por autoridade nacional competente, sem ou
contra o consentimento do detentor do titulo, para explora¢ao de um objeto
protegido por uma patente ou outro direito de propriedade intelectual”.

O fundamento de sua concessdo € que, em determinadas circunstancias,
o amplo acesso a invengao ¢ considerado pelo Estado mais relevante do que
o interesse privado do detentor da patente de explorar sua invencdo com
exclusividade.

O Acordo TRIPs nao faz referéncia direta ao termo “licencas
compulsorias”, mas as contempla em seu art. 31, que dispde sobre “outros
usos sem a autorizagdo do titular do direito”. Esse artigo estabelece os
requisitos minimos que devem ser cumpridos quando um membro da OMC
optar por sua utilizagio. E este o marco geral no qual as legislagdes
nacionais devem basear-se.

As condicdes para a concessao de uma licenca compulsoria previstas no
TRIPs podem ser resumidas da seguinte forma: a) toda solicitagdo para
obter uma licenga compulsoria deve ser considerada em funcdo de suas
caracteristicas proprias; b) antes de pedir a licenca compulsoria, o
interessado deve solicitar a concessdo de uma licenga voluntéaria por parte
do detentor da patente, em termos e condigdes comerciais razoaveis2; c) o
alcance e a duragdo da licenga compulsoria limitar-se-3o ao objetivo para o



qual ela foi autorizada; d) a licenca compulsoéria terd carater ndo exclusivo;
e) a licenga compulsoria nao serd transferivel; f) a licenga servira
principalmente para o abastecimento do mercado interno do pais membro

que a autorize!; g) a licenca cessara uma vez que deixe de existir a causa
que levou a sua concessdao; h) o titular da patente recebera uma
remuneracdo adequada tendo em vista o valor econdmico da outorga da
licenga em questdo; e, finalmente, 1) a validade juridica de toda decisao
relativa a transferéncia de licengas compulsorias estara sujeita a revisao
judicial.

Uma interpretacdo mais extensiva do Acordo TRIPs também encontra
fundamento para a licenga compulsoria no art. 82, que dispde sobre os
principios que devem nortear os membros na formulacdo de suas
legislagdes internas de propriedade intelectual. Notadamente, esse artigo
afirma que os membros podem adotar as medidas que julgarem necessarias
para a protecao da satide publica e para a promogao do interesse publico.

No Brasil, o conceito de licenca compulséria foi introduzido com a
entrada em vigor do primeiro Codigo da Propriedade Industriall?, em 1945.
O Capitulo XII do Titulo I desse Codigo previa a concessdao de licengas
compulsorias quando a patente ndo fosse explorada nos dois anos
subseqlientes a sua concessao, ou entdo quando sua exploracdo houvesse

sido interrompida, sem justificativa, por um periodo de tempo superior a

dois anos!2. Esse Codigo também previa todo o procedimento para
g p p p

obtengdo de uma licenca compulséria, os direitos do licenciado e do
licenciador, bem como as razdes para seu cancelamento.

Entre 1967 e 1971, trés Cddigos de Propriedade Industrial entraram em
vigori® no Brasil e todos eles dispunham sobre a concessdo de licencas
compulsorias. Em 1971, um novo codigo foi promulgado e o capitulo que
tratava das licencas compulsorias mantinha as mesmas disposi¢des contidas
nas leis anteriores.

A lei atual, n. 9.279, prevé varias modalidades de licencas compulsorias
em seu art. 68, que traz a seguinte redagao:

O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os
direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder



econdmicolZ, comprovado nos termos da Lei, por decisdo administrativa ou judicial.

§ 1¢ Ensejam, igualmente, licenca compulsoria:

I — a ndo-exploragdo do objeto da patente no territorio brasileiro por falta de
fabricacdo ou fabricagdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do
processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade econdmica, quando sera
admitida a importagdo; ou

I — a comercializagdao que ndo satisfizer as necessidades do mercado.

§ 22 A licenca s6 podera ser requerida por pessoa com legitimo interesse e que
tenha capacidade técnica e econdmica para realizar a exploragao eficiente do objeto da
patente, que devera destinar-se, predominantemente, ao mercado interno, extinguindo-
se nesse caso a excepcionalidade prevista no inciso I do paragrafo anterior.

§ 32 No caso de a licenca compulsoria ser concedida em razao de abuso de poder
econdmico, ao licenciado, que propode fabrica¢do local, serd garantido um prazo,
limitado ao estabelecido no art. 74, para proceder a importacdo do objeto da licenga,
desde que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu
consentimento.

§ 4° No caso de importagdao para exploracdo de patente e no caso da importagao
prevista no paragrafo anterior, sera igualmente admitida a importagao por terceiros de
produto fabricado de acordo com patente de processo ou de produto, desde que tenha
sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento.

Também prevéem a concessao de licenga compulsoéria os arts. 70 e 71,
que tratam, respectivamente, da licenga compulséria para patentes
dependentes e de casos de emergéncia nacional e interesse publico.

Art. 70. A licenga compulsoria sera ainda concedida quando, cumulativamente, se
verificarem as seguintes hipoteses:

I — ficar caracterizada situagdo de dependéncia de uma patente em relagdo a outra;

IT — o objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico, em
relacdo a patente anterior.

IIl — o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para
exploragdo da patente anterior.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em ato
do Poder executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado nao atenda
a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenca compulsoria temporaria e



ndo exclusiva, para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo
titular.

A licenca compulsoria por emergéncia nacional e interesse publico
distingue-se das demais licengas previstas na lei brasileira, pois nesse caso
o interesse a prevalecer ndo ¢ aquele do licenciado, mas sim o publico.
Assim, ndo ha que falar em corre¢do de abuso ou adequacgao a finalidade do
direito, mas sim em uma prevaléncia do publico sobre o privado.

6.5 O caso Efavirenz

Uma vez estabelecido o conceito da licenca compulsoria, ¢ preciso
retomar o contexto brasileiro das negociacdes do Ministério da Saude com a
industria farmacéutica para redu¢do de precos dos medicamentos ARVs. Ao
longo de muitos anos de negociagdes, a ameaga de emissao de uma licenca
compulsoria como instrumento de barganha comegou a perder forga. Afinal,
a licenga nunca havia sido efetivamente utilizada.

Em 2007, entretanto, esse cenario foi drasticamente alterado com o
medicamento Efavirenz.

O Efavirenz, cuja patente pertence a empresa Merck, Sharp & Dome, & o
medicamento importado mais usado no tratamento da AIDS. Hoje, 38% das
pessoas que vivem com HIV/AIDS no Brasil utilizam o remédio em seus
esquemas terapéuticos. Estima-se que até o final de 2007, 75 mil dos 200
mil doentes brasileiros tenham feito uso dele. O Programa DST/AIDS
informa, ainda, que o custo anual por paciente equivale a US$ 580, o que
representaria um or¢amento anual de US$ 42,9 milhdes (MINISTERIO DA
SAUDE, 2007).

As negociagdes do Ministério da Satide com a empresa Merck, Sharp &
Dome tiveram inicio em 2007 e, ao longo de algumas semanas, logo
resultaram ser infrutiferas. Isso preparou o terreno para uma radical
mudanca de atitude por parte do governo brasileiro em relagdo a utilizagao
da licenca compulsoria.



Em 24 de abril de 2007, o Poder Executivo brasileiro declarou o
medicamento de interesse publico nacional por meio da Portaria n. 886. Em
4 de maio desse mesmo ano, foi promulgado o Decreto n. 6.108, que
concedeu o licenciamento compulsério, “por interesse publico, de patentes
referentes ao Efavirenz, para fins de uso publico ndo comercial”.

Com a licenga compulséria, o governo brasileiro passou a estar
legitimado a importar a versdao genérica do medicamento e/ou produzi-lo
localmente. De acordo com o Ministério da Saude, a agdo garantird a
sustentabilidade do Programa, tendo em vista seu potencial de economia.

6.6 Consideracoes finais

A emissdo da licenca compulsoria brasileira representou um marco na
Ameérica Latina e no mundo no contexto de politicas de saude publica. Na
Ameérica Latina, a decisdo do Pais foi pioneira; no mundo, o Brasil passou a
integrar um time composto por paises como a Tailandia e a Africa do Sul,
que recentemente também fizeram uso da licenga compulséria em prol de
politicas nacionais de saude publica.

O objetivo do presente artigo, entretanto, ndo foi apenas relatar o caso
brasileiro de licenciamento compulsério. Tampouco buscou-se aqui
defender um ou outro interesse (apesar do forte apelo de temas como a
saude e acesso a medicamentos).

O que se pretendeu — e talvez somente agora a introdugdo deste artigo
passe a fazer maior sentido — foi apresentar os fundamentos de um sistema
de protecdo privada em face de um contexto (o da saude) que exige a
flexibilizacdo do sistema de modo a atender aos mesmos interesses que
ensejaram a prote¢do em um primeiro momento.

Em outras palavras, s6 h4d que falar em licenca compulséria de
medicamentos no momento em estes existam. E uma andlise das principais
teorias (da recompensa, da recuperacao, mas principalmente do incentivo)
que justificam a existéncia de um sistema de protecdo a propriedade
intelectual que gera monopolios temporarios mostra que, ndo fosse essa
exata protecdo, os medicamentos em questdo poderiam muito bem ndo
eXI1Stir.



A tensdo entre interesse publico e interesse privado € muito mais
complexa do que o imediato interesse da industria ao cobrar precos
elevados por determinado produto e o imediato interesse da sociedade em
ter acesso a ele. Ha situagdes, como a relatada neste artigo, nas quais o
interesse publico que fundamenta o proprio sistema de protecdo ¢ obrigado
a flexibiliza-lo por meio de instrumentos como a licenca compulsoria.

O problema que se coloca ¢ a preservacdo dos fundamentos da razao de
ser da protecdo, que € colocada em xeque sempre que o sistema ¢
flexibilizado. E dizer, a atividade privada continuard a investir no
desenvolvimento de novos produtos se nao tiver a garantia da recompensa,
do retorno e do incentivo?

O grande dilema enfrentado hoje pelos formuladores de politicas
publicas, bem como pelos operadores do direito, € saber até que ponto a
flexibilizacdo dos direitos de exclusividade outorgados pela patente serve
ao interesse publico. Em curto e em longo prazo.
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