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APRESENTACAO

A qualidade das acoes regulatorias é um dos fatores determinantes para a realizacdo dos
investimentos privados. Os empreendedores precisam de regras claras, estabilidade e
confianca. Em um contexto com alta demanda por novos projetos, o aprimoramento das
praticas regulatérias brasileiras é imprescindivel para o desenvolvimento dos setores
da infraestrutura, que nao raro contam com um ambiente infralegal inadequado as
suas necessidades.

Mudancas tecnoldgicas e na prépria forma de organizacdo do mercado demandam uma
regulacdo mais eficiente na correcdo dos problemas existentes. Nesse sentido, a Lei
das Agéncias (Lei n° 13.848/2019) prevé a obrigatoriedade da realizacdo da Anélise de
Impacto Regulatério (AIR), a partir de abril de 2021, por todas as agéncias federais, o que
representa um desafio para essas organizacoes.

A AIR surge como um potencial instrumento de aperfeicoamento do processo decisério das
agénciasreguladoras. A ferramenta ndo sé incorpora as melhores praticas internacionais
em regulacdo, ao introduzir analises dos custos e beneficios, mas também proporciona
uma maior participag¢do da iniciativa privada por meio de consultas e audiéncias publicas.

Além disso, a Analise de Impacto Regulatério representa uma oportunidade para que
o processo decisoério das agéncias impeca abusos de poder de mercado, incentivando a
competicdo e diminuindo as barreiras a entrada de novos investidores.

O presente trabalho recomenda um conjunto de iniciativas para reforcar a analise, pro-
porcionando ganhos de eficiéncia aos mercados regulados. Esperamos que a publicacao
contribua para o necessario debate sobre o tema.

Boa leitura.

Robson Braga de Andrade
Presidente da CNI







SUMARIO EXECUTIVO

O aprimoramento das praticas regulatérias brasileiras é um imperativo ao desenvolvi-
mento dos setores da infraestrutura, que ndo raro conta com um ambiente infralegal
inadequado as suas necessidades. A carga regulatéria, por vez ineficaz na correcao de
problemas estruturais dos mercados, pode prejudicar o seu desenvolvimento por meio
de legislacdo e normas desatualizadas, particularmente ao refletir um entendimento
especifico sobre a natureza do mercado em que operam as empresas reguladas. Mudancas
em tecnologias e na prépria forma de organizacdo do mercado tém colocado em causa a
visdo de predominio de monopdlios naturais em setores da infraestrutura.

Nesse sentido, a Andlise do Impacto Regulatério (AIR) surge como um potencial instru-
mento de aperfeicoamento do processo decisoério das agéncias reguladoras. A ferramenta
representa um passo na direcdo das melhores praticas internacionais em regulacao,
ao introduzir andlises dos custos e beneficios da regulacao, com participacao e consulta ao
publico. Por ser flexivel - cada pais adota uma metodologia distinta, de acordo com suas
necessidades e limitacdoes —, o mecanismo poderia ser utilizado no Brasil para reexaminar
a natureza dos mercados regulados.

A Lei das Agéncias de 2019 prevé a obrigatoriedade do AIR a partir de abril de 2021
para todas as agéncias federais no ambito da nova legislacdo. Esse trabalho sugere trés
iniciativas para reforcar o processo de AIR:

1) Introduzir perguntas-chave ao processo regular de AIR

A primeira iniciativa consiste em introduzir no processo regular de AIR perguntas-
-chave a serem respondidas pelas autoridades reguladoras quando da avaliacdo
do impacto de uma mudanca normativa que afete um setor especifico. Neste caso,
a fungdo das perguntas aqui formuladas é testar se o mercado em questdo é regu-
lado em consonancia com a possibilidade de competicdo ou se aregulacdo deve ser
aplicada no sentido da presenca de monopdlio natural. De forma sintética, o trabalho
responde, a titulo de ilustracdo, essas perguntas para os casos de transporte de
gas, provisao de servicos de saneamento basico e transporte ferroviario.

2) Estabelecer uma AIR do status quo

A segunda iniciativa proposta, denominada AIR do status quo, baseia-se, essencial-
mente, em um mecanismo de avaliacdo da estrutura do mercado independente de
alteragdes normativas, de forma periddica e em cardter revisional. Pode ser enten-
dida como uma maneira complementar de atestar a consonancia entre regulacdo




e competicao, por meio de uma metodologia baseada em manuais de avaliagdo
de concorréncia que buscam identificar o grau de concentracdo da indulstria e a
existéncia de barreiras a entrada de novas empresas. O diferencial dessa ferramenta
é que sua elaboracdo independe de uma nova proposta regulatéria, mas levada a
cabo de modo periddico, possibilitando assim a revisdao do estoque regulatério e o
enraizamento da importancia de avaliar o potencial de concorréncia nos mercados
e a necessidade de atualizacdo regulatoria.

3) Criar um conselho supra-agéncia para avalia¢dao das AIRs realizadas

Por fim, a terceira proposta fundamenta-se em boas praticas internacionais de
fiscalizacdo do processo por um conselho supra-agéncia. O objetivo do conselho sera
garantir a integridade e qualidade das AIRs realizadas pelas agéncias reguladoras,
a fim de prevenir ndo apenas analises incompletas, como também mitigar o risco de
capturaregulatéria por parte de agentes privados. Para que funcione adequadamente,
tal conselho deve ser formado por especialistas independentes, que também terdo
a funcdo de prover assisténcia técnica durante a preparacao da AlR.

N3o obstante os ganhos de eficiéncia que a obrigatoriedade da AIR proporcionara aos
mercados regulados, ainda h3, nitidamente, espaco para o aprimoramento da ferramenta,
sobretudo no que se refere a promocdo da competicdo como um dos mais relevantes
instrumentos de desenvolvimento da economia.

Espera-se que as iniciativas sugeridas nesse trabalho possam contribuir para o aperfei-
coamento da qualidade regulatéria no Brasil. Se a adocdo do AIR em si ndo for suficiente
para aprimorar o arcabouco regulatério brasileiro, ele ird representar, ao menos, uma
oportunidade para que o processo decisério das agéncias reguladoras ndo somente impeca
abusos de poder de mercado, mas incentive a competicao potencial e a contestabilidade
dos mercados pela reducao das barreiras a entrada —inclusive as de natureza regulatoéria
- e a concorréncia entre empresas incumbentes.









1 INTRODUCAO

Aregulacdo econdmica tem a funcdo de criar as “regras do jogo” para empresas, governos
e consumidores, buscando promover um maior bem-estar na sociedade e corrigir falhas de
mercado associadas a elevados custos de transacao, assimetrias de informacao e compe-
ticdo estruturalmente limitada. No entanto, a regulacdao tem um custo: caso realizada de
maneira inadequada - seja devido a uma andlise errbnea das caracteristicas do setor, seja
dos remédios a serem aplicados ou ainda por distorcoes associadas a economia politica
(a exemplo de captura) —, os objetivos sdo corrompidos, trazendo consequéncias adversas
ao ambiente de negdcios e prejudicando os consumidores.

Portanto, além da tarefa de regulacdo em si, 0 governo deve se preocupar com a qualidade
regulatériadas decisdes que emanam das agéncias e que afetam ndo apenas o desenho e
a efetividade de politicas publicas, mas a estrutura de incentivos econémicos que molda
as decisoes do setor privado.

O estimulo a competicdo é uma dimensdo essencial da regulacdo econémica devido ao seu
impacto nos precos, na variedade de produtos e servicos, e nainovacao. Se a regulacdo tem
o potencial de estimular a concorréncia entre os agentes, tem igualmente o potencial de
restringir a competicdo quando a carga regulatéria é excessiva e as normas inconsistentes
com a evolucdo da tecnologia, a estrutura do mercado e o comportamento dos agentes.
Neste sentido, as intervencoes do regulador podem ter impactos ndo desejados que
reduzam a produtividade e eficiéncia, seja por erigir barreiras artificiais a entrada, seja
devido a operacao e competicao das empresas.

Vale lembrar que inovacoes tecnolégicas transformam a légica de producao e as possibili-
dades de concorréncia, e, assim, a propria maneira de se pensar a regulacdo dos mercados,
a exemplo do setor de telecomunicacdes, por muitos anos tratado como um monopélio
natural, e transformado por forca da inovacdo. Em outros casos, a ampliacdo da oferta
e as mudancas nos meios de chegar ao consumidor foram as responsaveis por mudar
os mercados, a exemplo de gas natural, um ambiente fortemente competitivo e que,
em muitas jurisdicdes, passou por uma adequada atualizacdo regulatéria. A liberalizacao
desses mercados gerou reducdo de precos e melhorias na diversidade e qualidade de bens
e servicos ofertados. Rever periodicamente a adequacao da regulacao frente a mudancas
na organizacdao dos mercados é pratica recomendada pelas instituicoes multilaterais e
seguida nas jurisdicoes da Organizacao para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico
(OCDE) (Thorstensen e Arima Junior, 2020).




Nesse sentido, a metodologia de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), tornada obrigatéria
no pais pela Lei das Agéncias em junho de 2019 e regulamentada pelo Decreto 10.411/20,
representa uma oportunidade de rever a concepcao de mercado e o préprio modus operandi
das agéncias. A AIR consiste, essencialmente, em um instrumento de avaliacdo técnica dos
possiveis custos e beneficios da regulacao, e deve ser aplicada por agéncias reguladoras
quando da elaboracdo ou alteracdo de propostas regulatérias, buscando identificar as
medidas mais eficientes entre as op¢oes disponiveis.

O potencial de promocado da concorréncia contido na AIR se fundamenta na possibilidade
de incluir em seu escopo a obrigatoriedade de avaliacdo concorrencial do mercado regu-
lado. Dessa forma, ndo apenas serd possivel averiguar a conformidade da requlacdo com
a estrutura competitiva do setor, como também havera espaco para encontrar eventuais
falhas de mercado ndo identificadas na elaboracdo da proposta regulatéria original. Em
outras palavras, a adaptacdo da AIR ao propdsito de investigacao da natureza da con-
corréncia pode ajudar a aprimorar a regulacdao dos mercados, revelando mudancas que
tém impacto material sobre a natureza e intensidade da competicdo, e logo daregulacdo
originalmente instituida.

Esse trabalho tem por objetivo analisar o escopo e a abrangéncia da AIR, buscando iden-
tificar Formas de tornar o instrumento mais efetivo no estimulo a competicdo nos setores
regulados. A Secdo 2 detalha as etapas da AIR, além de fornecer o contexto histérico
de sua criacdo e diferentes experiéncias internacionais na aplicacdo do instrumento.
A Secdo 3 discute conceitos essenciais sobre concorréncia e economias de rede, e que
serao relevantes na discussao de regulacdo de mercado.

A Secdo 4 propoe formas de aprimoramento da metodologia de AIR: duas das propostas
sdo orientadas para estabelecer a avaliacdo da conformidade entre regulacdo e condicoes
de mercado, e de forma complementar, uma iniciativa que visa garantir a efetividade da
ferramenta por meio da fiscalizacdo supra-agéncia. A Secao 5 discute como a metodologia
proposta de avaliacdo da estrutura de mercado no contexto de uma AIR poderia se aplicar
nos casos de transporte de gds natural, saneamento basico e transporte ferroviario.
A Secdo 6 expoe de forma sintética as conclusdes do trabalho.









2 AVALIACAO DE IMPACTO
REGULATORIO: CONCEITO,
INTRODUCAO NO BRASIL
E APLICACAO

A regulacao da atividade econémica é uma das diversas formas de atuacdo do Estado e
estabelece obrigacdes e padroes a serem seguidos por empresas, cidaddos e pelo préprio
governo. Esse tipo de atuacdo se da basicamente por meio de instrumentos juridico-
normativos, que agem no sentido de conferir seguranca aos participantes dos mercados
e uma percepcao de equilibrio nas regras do jogo.

Apesar da regulacdo ter como principio a promoc¢ao do bem-estar, hd uma série de casos
em que ela se torna um obstaculo aos seus préprios objetivos. Se a regulacdo aplicada é
excessiva ou desproporcional a sua necessidade, por exemplo, é possivel que sejam criadas
barreiras ao comércio, a concorréncia, ao investimento e, de forma geral, a eficiéncia
econdmica e ao crescimento.

Além da inseguranca juridica, pesada burocracia e elevada carga tributaria (Appy et al,,
2019), o peso e a qualidade da regulacdo tém afetado a produtividade e competitividade
do Pais. Uma evidéncia é que o Global Competitiveness Index(2019), elaborado pelo Férum
Econémico Mundial, classifica a carga regulatéria brasileira como a mais onerosa dentre
141 paises avaliados.'

A metodologia de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), criada na década de 1970 nos
Estados Unidos e difundida desde entdo pela OCDE como boa pratica de avaliacdo de
regulacdes, é um possivel caminho para aprimorar a qualidade da regulacdo no Brasil,
se bem empregada. A metodologia baseia-se no principio de proporcionalidade, propondo
estabelecer se uma regulacdo é de fato necessdria, e, caso o seja, quais sdo os custos e
beneficios de sua implementacao.

1 Segundo a metodologia do relatério, o indicador de peso da carga regulatéria foi medido por meio de um questiondrio 3s empresas com
aseguinte pergunta: “Em seu pais, qudo oneroso é cumprir com as normas da administracdo publica (por exemplo, licencas, regulacdes
e relatérios)?”, sendo 1 equivalente a “extremamente oneroso” e 7 “nem um pouco oneroso”.




2.1A LEI DAS AGENCIAS E A INTRODUCAO DO AIR NO BRASIL

A Nova Lei das Agéncias (Lei n°13.848/2020) foi promulgada em junho de 2019 com o
objetivo de aprimorar o ambiente regulatério no Brasil, tornando as agéncias nacionais
mais eficientes, e dotando-as de maior autonomia institucional e financeira. Entre outras
medidas, a lei estabelece a necessidade de realizacao de uma Analise de Impacto Regulatério
(AIR) quando da criagdo, alteracdo ou revogacao de atos normativos, visando aprimorar o
processo decisorio das agéncias, além de diminuir o risco de captura por parte de agentes
privados e 6rgaos hierdrquicos superiores.

A AIR consiste, basicamente, em uma andlise de custos, beneficios e potenciais conse-
quéncias das propostas regulatoérias, buscando identificar a alternativa que produza o
maior bem-estar para a sociedade, envolvendo de forma sistematica os agentes afetados
pela regulacao.

O procedimento de AIR é considerado um dos pilares da qualidade regulatéria, sendo
fortemente incentivado pela Organizacdo para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econé-
mico (OCDE). No Brasil, em junho de 2018, o Comité Interministerial de Governanca (CIG)
aprovou as Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracao da Analise de Impacto
Regulatério?, documento que serve para orientar a implementacao de AIR por toda a
administracdo publica federal. Para fins de simplicidade, esse manual sera referido como
o “Guia” no decorrer do texto.

Com a publicacdo do Decreto n° 10.411, de junho de 2020, a AIR foi regulamentada em
ambito federal, sendo determinada sua precedéncia a adocao e alteracdo de atos nor-
mativos de “interesse geral dos agentes econémicos”?, devendo ser iniciada logo que as
primeiras acoes voltadas a resolucdo do problema regulatérios fossem empreendidas.

No entanto, hd algumas situacoes em que a execucdo da AIR pode ser dispensada, a saber:
i) cardter de urgéncia; ii) normas que disciplinem direitos ou obrigacoes definidas em um
instrumento legal superior hierarquicamente; iii) propostas regulatérias de notério baixo
impacto* iv) propostas que visem a atualizacdo de normas consideradas obsoletas; v) normas
que busquem preservar a solvéncia do sistema financeiro; vi) normas que mantenham a
convergéncia a padroes internacionais; e vii) iniciativas que reduzam a carga regulatoria.

2 Ver: Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Anélise de Impacto Regulatério — AIR — Portugués (Brasil) (www.gov.br).

3 Asseguintes categorias de propostas regulatérias ndo configuram como interesse geral dos agentes econémicos: propostas de edicdo
de decretos ou atos normativos a serem submetidos ao Congresso Nacional; atos normativos de natureza meramente administrativa,
cujos impactos sejam restritos a propria agéncia; que disponham sobre seguranca nacional, execucdo orcamentéria e financeira,
ou sobre politica cambial e monetéria; atos voltados a disciplinar uma situacdo especifica e que tenham destinatarios individualizados;
e que consolidem outras regulacdes, sem alteracao de mérito.

4 O Decreto 10.411 define como atos normativos de baixo impacto aqueles que ndo provoquem aumento excessivo de custos, despesas
orcamentarias e financeiras, ou que ndo repercutam de forma substancial nas politicas publicas de salde, seguranca, ambientais,
econdmicas ou sociais.



O Decreto estipula a obrigatoriedade da AIR a partir de 15 de abril de 2021 para o Ministério
da Economia, Inmetro e todas as agéncias reguladoras de que trata a Lein°® 13.848/2020°.
Ja para demais 6rgaos e entidades da administracdo publica federal direta, autarquica
e fundacional, a data de inicio ocorrerd em 14 de outubro de 2021. Nesse sentido, cabe
investigar o escopo e a metodologia da andlise envolvidos no AIR, assim como sua aplicacdo
de acordo com as normas definidas na Lei n° 13.848/2020.

2.2 AIR E SEUS PROCEDIMENTOS

A Anélise de Impacto Regulatério (ou Regulatory Impact Assessment— RIA, na sigla em inglés)
consiste em um processo baseado em evidéncias, seqgundo a OCDE e o Guia Orientativo
elaborado pelo Governo Federal. A partir da identificacdo de um problema regulatério,
sdo avaliados possiveis impactos de cada alternativa disponivel, com o objetivo de orientar
a tomada de decisdo das agéncias reguladoras.

Dois dos principios da AIR sdo: que seu inicio seja concomitante aos estdgios iniciais do
processo regulatério, ou seja, anterior a elaboracao de leis, decretos ou regulamentos;
e que mecanismos de participacdo social sejam integrados durante sua elaboracao.
Adicionalmente, é essencial que o desenho do sistema de avaliacdo seja adaptado a rea-
lidade de cada pais, coerente com as ferramentas requlatérias e com o arcabouco legal e
administrativo, além de possibilitar a integracdo com outros mecanismos de regulacio.

A principal premissa da OCDE, responsavel pela elaboracdo das diretrizes gerais que
regem a AIR, é de que a regulacdo deve produzir beneficios que justifiquem seus custos.
Paraisso, é preciso que os entes reguladores tenham como avaliar, com base em evidén-
cias, as possiveis alternativas de atuacdo, inclusive as de ndo acdo. Apesar de uma parte
significativa do processo se referir a comparacao de alternativas, o processo definidor e
essencial do AIR consiste em, primeiramente, compreender a natureza e magnitude do
problema, e identificar os grupos afetados. No total, a metodologia de AIR é composta
por dez etapas, conforme o infografico a sequir.

5 Consideram-se agéncias reguladoras, para os fins da lei: Aneel, ANP, Anatel, Anvisa, ANS, ANA, Antaqg, ANTT, Ancine, Anac e ANM.




FIGURA 1 - Etapas para elaboracao do processo de AIR

Fonte: Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Anélise de Impacto Regulatério — AIR, Governo Federal.

O ideal, portanto, é que a AIR seja um processo de diagnéstico do problema regulatério,
associado a uma reflexao sobre a necessidade e base legal para a regulacdo, que deve
incluir alternativas como: a opcdo de ndo acdo, opcoes ndo normativase e, finalmente,
solucoes normativas. Durante essas etapas, é fundamental que seja preservado o principio
da proporcionalidade, ou seja, recursos, esforcos e tempo empregados na analise devem ser
proporcionais a relevancia do problema, assim como aos possiveis impactos da regulacao.

E importante distinguir entre o processo de AIR e o relatério de AIR: enquanto o processo
é composto por etapas separadas de forma didatica, de modo a sistematizar a anélise,
o relatério consiste na apresentacdo dos resultados do processo, assim como das principais
conclusoes. Nesse sentido, tanto a OCDE quanto o Guia do Governo Federal recomendam que
aelaboracao do relatério seja concomitante ao processo, e que ele contenha um quadro com
as alternativas de acdo analisadas, comunicadas de forma objetiva e de facil compreensao.

O relatério de AIR precisa inicialmente descrever o problema regulatério abordado e
apresentar suas causas, além de identificar os atores afetados pelo problema e a base
legal para a acdo da agéncia.

O documento também deve conter os objetivos almejados a partir da proposta de regula-
cdo e, fundamentalmente, expor o possivel impacto de todas as alternativas vidveis, que
podem ser regulatérias ou ndo, para entao justificar qual se mostra mais adequada frente
aos objetivos indicados. Ainda, recomenda-se o desenho de alternativas identificadas como
parte de uma “regulacdo responsiva”, isto é, que abarquem o carater dinamico e mutavel
das questodes regulatorias, permitindo a aplicacdo de abordagens restritivas e, conforme
necessidade, punitivas sobre atores que se recusarem a cooperar ou ajustar-se ao compor-
tamento definido na regulacdo.

6 Alguns exemplos de acdes ndo normativas, segundo a OCDE: autorregulacdo, corregulacdo, alteracdo do comportamento dos agentes
por meio de incentivos econémicos, e informacdo e educacdo.



Segundo a OCDE, a participacdo social é um aspecto fundamental da AIR e deve comecar
o mais cedo possivel para garantir a transparéncia do processo, seja por meio de consultas
publicas na pagina oficial da agéncia, seja por meio de reunidoes com agentes do setor regu-
lado. O relatério de AIR deve incluir consideracdes a respeito das contribuicoes recebidas
e o nome completo, cargo e assinatura dos responsdveis pela elaboracdao do documento.

O mapeamento da experiéncia internacional é previsto caso o problema requlatoério seja
demasiado complexo ou as solucoes identificadas gerem impactos significativos’, de modo
a estender a analise, englobando elementos referentes também a mensuragao qualitativa
e/ou quantitativa das possiveis consequéncias e uma analise de gestdo de riscos. Esse
escopo da avaliacdo é denominado AIR Nivel Il, enquanto os itens citados no paragrafo
anterior sdo parte da AIR Nivel I%. A divisdo da AIR em uma etapa “preliminar” e outra
mais aprofundada, condicionada a complexidade do tema, evita gastos desnecessarios
de analise, e é comum em muitos paises.

A AIR é, portanto, uma forma de reduzir o impacto negativo de eventuais erros na andlise
regulatéria, que podem ter origem em uma série de fatores, desde a pressdo de grupos de
interesse para uma regulacao mais conveniente até uma possivel falta de proatividade dos
reguladores em alterar o status quo quando de uma classificacdo ja estabelecida, apesar
de mudancas na estrutura do mercado e comportamento dos agentes.

A AIR reforca o papel primordial da regulacdo: aumentar, e nado inibir, a competicao
e o bem-estar dos consumidores. Ao eventualmente afetar o processo competitivo,
as autoridades regulatérias devem buscar mitigar os efeitos adversos, avaliando-os
contra os possiveis beneficios da regulacdo. Utilizar a metodologia da AIR significa tam-
bém considerar opcoes restritivas de outra natureza, como regulacdes ndo normativas
(ver nota de rodapé 4), levando em conta que ha sempre a possibilidade de que se chegue
a conclusao de que a melhor estratégia é a de ndo acao.

Sendo, por definicdo, uma andlise ex-ante, ou seja, que busca prever os impactos de uma
proposta regulatoria a partir da coleta de dados e evidéncias e, assim, escolher o melhor
mecanismo de acao dentre as alternativas possiveis, a AIR auxilia a tomada de decisao
regulatéria. No entanto, além da AIR, ha outro tipo de anélise recomendada pela OCDE
e exigida pelo Decreto n° 10.411/2020: a Avaliacao de Resultado Regulatério (ARR).
Ela é Feita apds a implementacao da proposta regulatéria, em carater ex-post.

7 Asdiretrizes fornecidas pelo Governo Federal ndo especificam em que condicdes o problema regulatério seria demasiado complexo
ou os impactos das solu¢des configurariam como significativos.

8 Apesar de o Guia Orientativo do Governo Federalincentivar a elaboracdo da AIR de acordo com a metodologia de niveis | e ll, o Decreto
10.411 ndo faz qualquer mencdo a tais diretrizes, tampouco torna obrigatério que as agéncias sigam as recomendacodes do Guia,
de modo que a definicdo da implementacdo das etapas de AIR ficard a critério dos reguladores.




2.3 ANALISE DE RESULTADO REGULATORIO (ARR)

Enquanto a AIR pode ser definida como uma avaliacdo sistematica de um problema regu-
latério, suas possiveis solucoes e os objetivos a serem alcancados por meio da regulacao,
a ARR estabelece se os objetivos foram, de fato, alcancados. Diferentemente das etapas
de avaliacdo e monitoramento de alternativas presentes na AIR, a ARR avalia resultados,
levando em consideracdo possiveis fatores imprevisiveis ou alteragdes de contexto.
Tal dispositivo é necessario porque, no médio e longo prazo, mesmo uma regulacao
altamente efetiva pode se tornar ultrapassada, inadequada ou mesmo contraproducente,
ou seus dispositivos se tornarem obsoletos ou ineficazes.

Apesar de o texto da Lei das Agéncias ndo mencionar a pratica de ARR, o Decreto
n°10.411/2020 estabelece que 6rgdos e entidades da administracdo publica federal deverao
instituiruma agenda de ARR e nela incluir, no minimo, um ato normativo de “interesse geral
dos agentes econdmicos ou usuarios do setor regulado®”. O prazo para a conclusao dos
itens da agenda vai até 31 de dezembro de 2022. Além disso, o decreto estipula a utilizacdo
da ferramenta em até trés anos nos casos em que a proposta regulatéria dispensou a
AIR por apresentar natureza de urgéncia, apesar de o Guia do Governo Federal também
recomendar a ARR para atos normativos que necessitaram de AIR Nivel Il.

O Guia fornece trés principais oticas pelas quais pode-se elaborar a ARR. Primeiramente,
hd a opcdo de realizar uma avaliacdo de processos, em que se analisa a eficiéncia dos meios
pelo qual a regulacdo foi implementada, e como eles foram responsaveis pelo sucesso ou
fracasso do instrumento. A andlise pode também verificar em que medida os impactos
foram negativos ou positivos, e as consequéncias que nado foram previstas na AIR. Por fim,
é possivel identificar se os beneficios gerados superaram os custos regulatérios.

Embora seja menos difundida, a ARR é crucial para averiguar a efetividade da regulacao
e contribuir para a avaliacdo e o mapeamento de experiéncias regulatérias. Essa ana-
lise também se justifica porque o contexto econémico, social e tecnolégico é mutavel,
de modo que uma regulacdo que contribuiu para o bem-estar da sociedade por anos pode
configurar, em outro momento, uma fonte de ineficiéncias na economia.

Além disso, deve-se considerar que, apesar de a AIR tentar antever as consequéncias
do ato normativo, ha sempre a possibilidade de ocorréncia de impactos que ndo foram
previstos, desvirtuando os objetivos iniciais da regulacdo. Assim, a ARR é fundamen-
tal para garantir que a regulacdo cumpra seus objetivos e se mantenha adequada as

9 Osatos normativos integrados na agenda devem atender ao menos um dos seguintes critérios: ampla repercussdo econémica; existéncia
de problemas decorrentes de sua aplicacdo; impacto significativo em organizacdes ou grupos especificos; tema relevante para a agenda
estratégica do 6rgdo; ou vigéncia ha, no minimo, cinco anos.



necessidades do mercado e dos consumidores, de forma a indicar quando ela deve ser
alterada ou até revogada.

A AIR e a ARR sdo, portanto, complementares ao aprimoramento do processo decisério
das agéncias reguladoras, permitindo ndo apenas a mitigacdo de impactos negativos de
mudancas na legislacdo como também a criacdo de uma base de dados de experiéncias
regulatoérias em diversos setores e suas avaliacoes. Dada a flexibilidade nas metodologias
de execucdo dessas ferramentas, que permitem ajustes de acordo com as restricoes
econdmicas, infralegais e orcamentdrias de cada pais, a proxima subsecdo busca analisar
a aplicacdo das avaliacoes regulatérias internacionalmente, explorando a variedade de
métodos e solucdes existentes.

2.4 EXPERIENCIA INTERNACIONAL: ESCOPO E APLICACAO
DA AIR

A AIR teve origem em 1974 nos Estados Unidos, durante a administracdo Ford, que criou
uma inovacao regulatéria ao exigir que agéncias governamentais preparassem “avaliacoes
de impactoinflaciondrio” antes de emitir novas regulacoes que gerassem custos adicionais.
Os governos seguintes ampliaram gradualmente tal modelo de avaliacdo, estendendo o
alcance do instrumento para um amplo escopo de setores e inserindo na analise custos
ndo apenas econdémicos, mas também sociais (OCDE, 1997).

Por serem pioneiros na tematica de boas praticas em regulacao, os Estados Unidos detém
um arcabouco legal bem desenvolvido para implementacdo de novas propostas, com
foco no envolvimento dos atores afetados: em 1946, o Administrative Procedure Act ja
exigia que agéncias do governo tornassem publicas as propostas de criacdo, alteracao
e revogacao de regulacdes, com o objetivo de buscar comentdrios externos. Segundo a
legislacdo, as sugestdes do publico devem ser consideradas durante o processo e na ela-
boracao da alteracao normativa, sendo obrigatério que o documento da regulamentacao
final contenha uma explicacdo sobre como os comentarios principais foram enderecados.

A legislacao estadunidense determina a realizacdo de avaliacoes de custos e beneficios
para todas as alteracoes regulatoérias significativas, definidas como potenciais geradoras
de impactos na economia, no meio ambiente, na saude publica ou nos governos locais
e estaduais’. Para propostas com impactos anuais financeiros superiores a US$ 100
milhdes, uma AIR mais detalhada deve ser feita, contendo alternativas de acdo e anélises
quantitativas de seus custos e beneficios.

10 O Office for Regulatory Innovation and Assistance (ORIA) delibera quais propostas regulatérias se enquadram nesta definicdo.




Desde 2017, as agéncias governamentais tém a obrigacdo de emitir duas propostas de
desregulacdo para cada nova regulacdo introduzida, para que o custo regulatoério total
ndo exceda o orcamento anual da agéncia. Mais além, as avaliacoes ex-post de propostas
regulatorias sdo previstas por lei e sua coordenacao é feita pelo governo central, por
meio do Office for Regulatory Innovation and Assistance (ORIA). O érgao é responsavel
por fiscalizar todos os aspectos regulatérios do Pais, desde a realizacdo de AIRs até a
identificacdo de 4dreas onde a regulacdo pode ser mais efetiva (OCDE, 2019).

Em virtude da influéncia politica dos Estados Unidos nos comités da Organizacdo para a
Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico, esta passou a ser a principal disseminadora
e incentivadora da pratica de AIR, elevando a ferramenta a um status de principio funda-
mental as boas praticas regulatoérias de um pais (Thorstensen e Arima Junior, 2020). Desde
1997 a Organizacao realiza publicacoes e semindrios (que se tornaram anuais a partir
de 2015) voltados a implementacao da AIR, dos quais podem-se destacar o Building an
Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis: Guidance for Policy Makers (2008),
que da diretrizes gerais sobre a metodologia da ferramenta, e o OECD Regulatory Policy
Outlook,de 2015 e 2018, que avalia a execucdo da AIR nos paises-membros, além de fazer
recomendacodes voltadas ao seu aperfeicoamento’".

Na Unido Europeia, a AIR foi reconhecida pelos paises como ferramenta essencial de
regulacdo, sendo realizada quando da elaboracao e alteracdo de propostas regulatoérias.
A prépria Comissao Europeia executa AIRs ao fazer modificacdes na regulacdo que apre-
sentem significativos impactos econdmicos, ambientais e sociais'?, e possui um método
proprio para tal.

Primeiro, publica um /ncept Impact Analysis (11A), que descreve o problema e a avaliacdo
preliminar das consequéncias previstas, e fica aberto para consultas publicas por quatro
semanas. Depois, é realizada uma AIR completa, que inclui coleta de dados e evidéncias
sob uma anélise qualitativa e, de acordo com a disponibilidade de dados, quantitativa, e o
documento é novamente disponibilizado para o publico. Por fim, o relatério deve passar pelo
crivo do Regulatory Scrutiny Board, conselho independente formado por pessoas indicadas
pela Comissdo, onde as propostas de regulacoes sdo revisadas e sujeitas a alteracoes.

A ferramenta de AIR é adotada por 26 dos 27 paises pertencentes a Unido Europeia para
alteracoes normativas primarias'® — a excecdo é Malta —, com metodologias que variam
significativamente (ver Quadro 1). A titulo de exemplo, Itlia e Litudnia possuem avaliacoes

11 A OCDE também publica relatérios individuais esporadicos sobre a prética da AIR em paises ndo membros, como o Brasil.

12 O Better Regulation Toolbox, guia formulado pela Comissdo Europeia para realizacdo de AIR, ndo indica uma forma de mensuracdo do
que qualificaria um impacto como significativo.

13 Na terminologia legislativa da Unido Europeia, alteracdes normativas primarias sdo aquelas que devem ser aprovadas por congresso
ou parlamento, enquanto alteracdes normativas secundérias podem ser sancionadas por outras autoridades governamentais, como
chefes de governo e ministérios.


https://www.oecd.org/regreform/regulatory-policy/buildinganinstitutionalframeworkforregulatoryimpactanalysisriaguidanceforpolicymakers.htm
https://www.oecd.org/regreform/regulatory-policy/buildinganinstitutionalframeworkforregulatoryimpactanalysisriaguidanceforpolicymakers.htm

padrdo que identificam se ha necessidade de realizacdo da AIR, enquanto Austria, Dina-
marca, Estonia, Litudnia e Espanha dispdem de métodos para verificar se a AIR deve ser
simples ou completa. J4 Croacia, Hungria, Irlanda, novamente a Italia e Eslovénia possuem
o diferencial de estipularem as sancoes a serem sofridas pelas agéncias, caso a AIR ndo
seja feita dentro do prazo estipulado por lei. Além disso, oito dos 27 paises-membros
divulgam relatérios regulares sobre a performance e efetividade das AIRs publicadas,
e dois deles o fazem para as avaliacoes ex-post.

QUADRO 1 - Experiéncia dos paises da Uniao Europeia em relacao a metodologia de Analise
do Impacto Regulatorio

. Possui Aplica . Divulga
Possui . - ~ Divulga Py
Adota a . - avaliagcoes sangoes g relatorios
avaliagoes = relatorios
AIR para o padrao para caso a AIR sobre a
~ padrdo para .. = . sobre a . .
alteragoes . ot verificar se a ndo seja . . efetividade
. identificara 5 efetividade
normativas . AIR deve ser concluida das
rimarias D simples ou no prazo  — avaliacoes
P de AIR P P realizadas ¢
completa estipulado ex-post
Alemanha ° °
Austria o o . °
Bélgica ° °
Bulgaria ° °
Chipre °
Croacia ° °
Dinamarca ° °
Eslovaquia °
Eslovénia ° °
Espanha ° °
Estonia ° °
Finlandia °
Franca °
Grécia °
Hungria ° °
Irlanda ° ° °
Italia ° ° ° °
Letonia °
Litudnia ° ° °
Luxemburgo °
Malta
Paises Baixos ° °
Polonia °
Portugal °
Republica . .
Tcheca
Roménia ° °

Suécia °

Fonte: OCDE, 2019.



No Reino Unido, a elaborac¢do da AIR é dispensada apenas no caso de desregulagdes
ou medidas de baixo custo — essas também ficam sujeitas a um processo de avaliacdo
de impacto, porém mais rdpido e com menos exigéncias. Para todos os casos, o sistema
regulatério requer que as agéncias tornem puUblicas as intencoes iniciais de modificacoes
naregulacdo, de modo que haja tempo para aperfeicoamentos de acordo com comentarios
externos. O pais ainda possui um Regulatory Policy Comittee (RPC), 6rgao independente
do poder central responsavel por prover uma avaliacdo imparcial das evidéncias e andlises
das AIR publicadas, além de fiscalizar o controle de qualidade das avaliacoes ex-post de
propostas regulatoérias.

A AIR também é implementada (com variados niveis de comprometimento) em diversos
paises da América Latina, como Argentina, Chile, Colémbia, Costa Rica, Peru e México.
O México, em particular, foi um dos pioneiros da avaliacdo na regido: desde o ano 2000
todas as propostas regulatérias advindas do Poder Executivo devem ser formuladas
mediante elaboracao de AIRs e consultas publicas. As diretrizes oficiais determinam que
a analise do impacto perpasse os ambitos de comércio exterior, direitos do consumidor,
concorréncia e riscos, e avaliacoes ex-postsao obrigatorias para propostas que modifiquem
ou criem regulacoes técnicas.

Para regulacdoes que geram custos de compliance, isto é, custos incorridos na adequacgao
aregulacoes governamentais (como a adocdo de um novo sistema de producao, andncios
ou relatérios, entre outros), tais avaliacoes de resultado devem ser feitas a cada cinco
anos. A fiscalizacdo da realizacdo da AIR e outras funcdes voltadas a qualidade regulatéria
sao de responsabilidade da Comisién Nacional de Mejora Regulatoria (Conamer), 6rgao
subordinado ao Ministério da Economia, mas com autonomia técnica e operacional.

Ja o Chile tornou a pratica da AIR obrigatéria apenas em 2017, por meio de analises de
impacto de produtividade que deveriam ser entregues por ministérios cujas pautas estivessem
relacionadas a assuntos econdmicos, quando da elaboracao de projetos de lei com impactos
na regula¢do. Em 2019, foi langada pelo governo chileno a nova Agenda de Simplificacdo
Regulatoéria, que fez com que as avaliacoes das propostas deixassem de focar somente no
ambito da produtividade e passassem a ser chamadas formalmente de Informes de Impacto
Regulatoério (IIR).

Os IIR contém uma avaliacdo preliminar, que resume o problema regulatério e os objetivos
da nova proposta, bem como alternativas consideradas. A partir dessa avaliacdo inicial,
o regulador deve averiguar a necessidade de elaboracao de um relatério aprofundado, sob
aformade uminforme de impacto regulatério Estdnderou de Alto Impacto, garantindo o
uso eficiente de recursos publicos. No primeiro, realiza-se apenas uma analise qualitativa
da proposta regulatéria, enquanto o sequndo traz também uma andlise quantitativa, por
meio das metodologias de custo-beneficio ou custo-efetividade.



2.5 FALHAS REGULATORIAS E APLICACAO DA AIR

Como observado, a forma de aplicacdo da AIR varia entre os paises, de acordo com suas
especificidades econémicas e capacidade regulatéria, mas os fundamentos gerais do
modelo estdo sempre presentes: transparéncia, imparcialidade, racionalidade e busca
por eficiéncia.

Por ter se tornado um pilar de boas praticas regulatérias, a AIR é cada vez mais comum
internacionalmente: governos de ao menos 61 paises fornecem as agéncias reguladoras
nacionais diretrizes para implementacdo da AIR, e mais de 100 estudos sobre essa efe-
tividade ja foram publicados (Banco Mundial, 2017). Assim, é crescente a nocdo de sua
importancia para a previsibilidade e estabilidade regulatéria, por meio de regulacoes
eficientes e que minimizem os custos para o Estado, as empresas e os individuos.

Nesse contexto, e frente ao carater mutavel das condicoes de mercado, promovido por
alteracoes no comportamento de agentes e novas tecnologias que transformam as estru-
turas de producdo, poderia a AIR avaliar as condicoes da concorréncia e consequentemente
induzir a uma reformulacao das politicas vigentes? Em outras palavras, o escopo da AIR
permite avaliar a natureza da regulacao de um setor, que devido a alteracdes de natureza
econdmica e/ou tecnoldgica encontra-se obsoleta e ineficiente?

Se adaptada a esse propésito, a ferramenta pode ter beneficios maiores que os ja compro-
vados, possibilitando uma revisdo sistematica das decisdes regulatérias e desvendando
falhas de mercado além do objetivo inicial da elaboracdo da AIR. Nesse sentido, é essencial
analisar de que forma as diretrizes metodoldgicas poderiam ser aprimoradas para que
tornem imperativo o estudo sobre a estrutura de mercado do setor regulado, a fim de
avaliar se as leis e as condicoes normativas de contorno sdo ainda adequadas.

A questdo central da necessidade de avaliacdo da natureza do mercado é que a regu-
lacdo ndo deve ser vista como uma solucdo permanente para correcao de ineficiéncias.
Na realidade, decisoes regulatérias tém um ciclo de vida e necessitam ser reavaliadas
periodicamente, sendo revogadas quando ndao mais contribuirem para elevar o bem-estar
social. Asecdo que segue discute os desafios enfrentados pelas autoridades reguladoras
ao tentar corrigir falhas de mercado em industrias de rede.







3 A REGULACAO DE SETORES
DE INFRAESTRUTURA:
LITERATURA E EXPERIENCIAS

Inibir o poder de monopélio é condicado essencial para o bom funcionamento de uma
economia de mercado. A competicdo entre diferentes ofertantes garante, em equili-
brio, uma solucdo eficiente na provisdo de um bem ou servico. Em situacoes nas quais
a concorréncia é inexistente ou muito limitada, a firma pode — em tese — exercer o seu
poder de monopoélio e ofertar um produto a precos superiores ao de equilibrio, obtendo
lucro extraordindrio em detrimento do bem-estar do consumidor e da competicdo entre
agentes. As distorcoes que decorrem do monopoélio, portanto, justificam a atuacdo do
poder publico, seja para impedir a sua formacao, seja para regular o comportamento da
firma monopolista.

Em setores potencialmente competitivos, essa questdo estd na alcada da politica de
promocao da concorréncia. No Brasil, o principal instrumento para esse fim é o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), estabelecido em 1962 com a tarefa
de coibir a adocao de praticas anticompetitivas nos mercados. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia (Lei n° 12.529/11) fortaleceu a politica antitruste do Brasil e estabeleceu o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), responsavel por acoes preventivas,
repressivas e educativas de promocao a concorréncia, e composto atualmente pela Secre-
taria de Promocao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia (Seprac) e pelo CADE.

Em alguns setores com restricoes estruturais a competicdo, a solucdo é de natureza
regulatéria, com o poder de monopélio inibido por meio da regulacdo da atuacao da
firma monopolista. Nesse caso, caberia ao poder regulador definir parametros para o
bem ou servico que garantam, ao mesmo tempo, precos ndo abusivos para o consumidor
(no contexto de uma oferta que atenda a demanda), e remuneracdo adequada para a
empresa incumbente.

Como serd visto adiante, essa ndo é uma tarefa simples. A solucdo de monopélio regulado é
tradicionalmente adotada para industrias de rede, que sdo caracterizadas pela presenca de
elevadas externalidades, fortes economias de escala e, sobretudo, pela articulacdo setorial
em torno dainfraestrutura propriamente dita, pela qual flui a transmissao ou o transporte
do produto em questdo (Kupfer e Hasenclever, 2012). Muitos setores ou segmentos de




infraestrutura econdémica (como distribuicdo de dgua e coleta de esgoto, ou transmissdo
de energia) seriam exemplos de industrias dessa natureza. Outros, como se vera a seguir,
sao questionaveis.

A decisdo de recorrer a regulacdo do comportamento da firma, em detrimento de pro-
mover a concorréncia, advém da interpretacdo de que industrias de rede sdo monopélios
naturais. Nesses casos, a demanda pelo produto é satisfeita de Forma mais eficiente por
uma unica firma. Se as economias de escala se estendem por toda a cadeia produtiva e
os custos de producdo de determinada quantidade de um bem por uma Unica firma sao
inferiores aos custos por duas ou mais firmas distintas, ndo ha rationale econémico para
a presenca de mais de um produtor.

Entretanto, avancos tecnoldgicos e na teoria econdmica questionam a magnitude das
economias de escala nesses setores, e desafiam a ideia de que eles sejam, necessaria-
mente, monopolios naturais. Assim, os ultimos 30 anos foram marcados por amplas
reformas regulatérias que introduziram competicao em industrias de rede historicamente
reguladas como monopélios, que passaram a concatenar atividades concorrenciais e
Nndo concorrenciais.

O debate sobre a natureza do setor é relevante pois, se diagnosticada de formaincorreta,
pode subverter o préprio principio da regulacdo, tornando-a um obstaculo para o seu
proprio fim. As pesadas barreiras a entrada, caracteristicas da regulacao tradicional de
um monopodlio natural, quando aplicadas de maneira inadequada, facultam a formacao
de monopodlios cartoriais em setores potencialmente competitivos, com danos ao interesse
publico — e muitas vezes aos cofres publicos — em prol da firma incumbente.

Nesse contexto, convém fazer um breve excursus na literatura e a experiéncia recente
da regulacdo de monopélios, e da protecdo da competicdo em mercados de natureza
contestavel. A primeira parte dessa secdo se debrucard sobre a regulacdo caracteristica
da atuacdo de um monopdélio, bem como suas principais falhas. A segunda parte discorrera
sobre os tipos de reformas regulatérias recentes que visaram introduzir competicao nas
industrias de rede tradicionalmente reguladas.

3.1 MONOPOLIOS REGULADOS

A tese de que as indUstrias de rede sdo monopolios naturais advém da relevancia dos
custos irrecuperaveis (sunk costs) em seu processo produtivo. Se o ingresso de novas
firmas no setor for trivial, a cobranca de precos exorbitantes de mercado incentivara a
entrada de novas empresas, que oferecerdo o bem ou servico por um preco mais baixo
até que o equilibrio de mercado se restabeleca. Entretanto, quando a operacdo de uma



rede requer investimentos massivos sem uso econémico alternativo, como no caso de
um gasoduto ou de uma ferrovia, a firma entrante arrisca perder o valor investido caso o
incumbente abaixe os precos com a finalidade de expulsa-la do mercado.

Alternativamente, se a firma entrante de fato prestar o servico de forma mais eficiente,
o incumbente pode ser excluido do mercado. Em ambos os casos ha ndo s6 o retorno a
condicao original de monopélio, mas também a duplicacdo ineficiente de infraestruturas,
com perda de bem-estar para a sociedade.

De fato, a primeira vista, essa argumentacdo parece obter respaldo histérico, inicialmente
no século XIX. Nos setores de transporte de gas natural na Alemanha e transporte fer-
roviario nos Estados Unidos, empresas antes competidoras demarcaram entre si areas
de atuacdo monopolistica em acordos privados. J4 nos setores de dgua e esgotamento
desses paises, concorrentes consolidaram-se em monopélios (Klein, 1996).

No Brasil, a dificuldade de atracao de financiamento privado para projetos de infraestrutura
—que requerem volumosos aportes de capital e apresentam longo prazo de maturacao —
justificou a provisdo desses servicos por grandes empresas estatais, verticalmente e hori-
zontalmente integradas. Foi o caso da Petrobras, Eletrobras, Telebras e Rede Ferroviaria
Federal S/A (RFFSA), que monopolizaram os setores de gas natural, energia elétrica,
telecomunicacoes e transporte ferrovidrio, respectivamente, até a década de 90.

Em contexto de restricdo fiscal e dificuldades de financiamento, tornou-se invidvel sustentar
o nivel de investimento dessas estatais. Para recuperar a capacidade de investimento
e evitar a deterioracao do capital existente, a administracdo e operacdo de uma série
de ativos de infraestrutura foram desestatizadas nos anos 1993-2001. Caberia ao setor
privado prover o capital necessario para expandir a infraestrutura econémica e impedir a
formacao de gargalos para o crescimento de outros setores, bem como operar os ativos
de forma mais eficiente e permitir a reducao de preco dos servicos das utilities no pais.

Durante esse periodo, estabeleceram-se agéncias reguladoras para diversos segmentos
de infraestrutura econdmica, como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL)
e Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA)'. Dentre as competéncias das
agéncias recém-criadas estavam a fiscalizacdo da atuacdo de empresas monopolistas
e a definicdo de tarifas para a presta¢do dos servicos durante a vigéncia dos contratos
de concessao.

14 A ANEEL foi criada em 1996 pela Lei n® 9.427. Em seguida, a Anatel e ANP foram estabelecidas no ano de 1997, a partir das Leis
n°9.984 e n°9.478, respectivamente. A ANA foi fundada em 2000 pela Lein®9.984 e a ANTT em 2001, de acordo com a Lei n°® 10.233.




O regulador deveria buscar um equilibrio entre a modicidade tarifaria e a rentabilidade
requerida pelo investidor privado para operar o ativo e garantir a expansao na oferta dos
servicos. Para resolver essa equacao, os dois principais modelos tarifarios adotados no
pais foram o de remuneracao sobre custo do servico (cost-plus) e o critério de preco-teto
(price cap).

O modelo de regulacdo sobre o custo do servico ou por taxa de retorno estabelece que
a firma incumbente sera remunerada a partir de um mark-up fixo sobre os seus ativos
fisicos e custos operacionais. Contudo, dificuldades no dimensionamento do valor desses
ativos e na definicdo da taxa de retorno considerada adequada fazem com que esse
modelo apresente uma série de distor¢des. Os contratos de concessdo dos servicos de
distribuicdo de gas natural sdo um exemplo da utilizacdo dessa metodologia de regulacdo
no Brasil. Nesse setor, a taxa de remuneracao definida na década de 90 e mantida até
hoje — 20% sobre os investimentos e os custos incorridos — é claramente incompativel
com as condicdes atuais de mercado.

Ademais, a remuneracao pré-estabelecida independe da alocacdo dos gastos, sejam eles
investimentos, sejam expansao da rede ou folha de pagamentos. H3, portanto, incentivo
a ineficiéncia e ao desperdicio, uma vez que a empresa pode ser remunerada por ativos
(e gastos) pouco ou nada produtivos. Ndo existem mecanismos que obriguem a firma a
expandir a prestacdo de servico ou melhorar sua qualidade. O resultado é que o preco do
gas natural no Brasil é de duas a trés vezes superior a paridade internacional (CNI, 2020).

Aregulacdo por preco-teto, por sua vez, define um limite superior para o nivel de precos
para a firma, a ser reajustado de acordo com um indice de inflacdo e/ou por uma medida
de aumento da produtividade no setor. Esse tipo de regulacdo foi adotado nos contratos
de concessado no setor ferroviario brasileiro. O principal resultado adverso dessa metodo-
logia é a possibilidade de subinvestimento se os ganhos de produtividade forem integral
e contemporaneamente repassados aos consumidores. Se o nivel de receita esta limitado
a um preco-teto dessa natureza, a Unica forma de aumentar a taxa de retorno ou lucro da
empresa seria reduzir o capital sobre o qual a taxa é calculada.

De fato, argumenta-se que as concessoes ferrovidrias dos anos 1990 falharam ao nao
estimular um nivel adequado de investimentos (Pompermayer et al.,, 2012), e o debate
atual de renovacao antecipada dos contratos no setor inclui um plano de investimentos
detalhado para cada concessionaria.

O mesmo resultado ocorreu na desregulamentacdo dos setores de saneamento, gas
natural e energia elétrica na Inglaterra: para garantir niveis desejaveis de investimento
e qualidade no servico prestado, as agéncias reguladoras passaram a monitorar os gas-
tos de capital das concessiondrias e estabelecer padroes minimos de qualidade para o



servico prestado (Pires e Piccinini, 1998). Entretanto, o microgerenciamento das decisoes
de investimento de empresas privadas é oneroso, tanto para o regulador, como para a
empresa requlada, e pode gerar custos elevados de transacdo, ma alocacdo de recursos
e ineficiéncias significativas.

Uma caracteristica transversal aos diferentes modelos regulatérios adotados no pais foi
a imposicdo de pesadas barreiras a entrada nos segmentos de infraestrutura. As firmas
nao foram obrigadas a conceder acesso para terceiros a sua malha, mesmo com existéncia
de capacidade ociosa, e a construcao de uma malha paralela por competidores era invia-
bilizada pela carga regulatéria associada ao modelo de concessao, precedido de licitacao.

O fornecimento do que sao, na pratica, direitos de exclusividade sobre a prestacdao do
servico foijustificado sob o argumento de manutencado do equilibrio econémico-financeiro
dos contratos, que se tornariam invidveis com a previsao de volumosos investimentos
e sem garantia de acesso ao mercado. A maior maturidade e complexidade dos merca-
dos, que vém gerando endogenamente alternativas competitivas, sejam direcionadas
por mudancas de natureza tecnologia, sejam por inovacdes na forma das empresas se
relacionarem com clientes, demandam dos reguladores alternativas regulatérias menos
inibidoras a competicao.

3.2 INTRODU(}IT\O DE COMPETI(;AO EM INDUSTRIAS DE REDE

Em funcdo das falhas regulatérias comuns ao modelo de monopdlio regulado, uma série
de reformas tém sido propostas com a finalidade de remover barreiras a entrada e intro-
duzir competicdo nos segmentos de infraestrutura. No Brasil, mudancas nesse sentido
foram implementadas por meio de medidas infralegais, alteracoes na legislacdo vigente
e renegociacao ou reformulacdo dos contratos de concessao.

As mudancas visaram a identificacdo de segmentos potencialmente competitivos dentro
das industrias reguladas, de modo a ratificar estruturas vigentes apenas nos mercados
que de fato apresentam fortes caracteristicas de monopélio natural. Embora populari-
zadas sob o nome de “desregulamentacao”, a atuacdo do agente regulador permanece,
de modo geral, imprescindivel na nova configuracdo de mercado, conforme explicado a
seguir. A introducdo de competicdo em industrias de rede pode ser classificada sob trés
oticas distintas: competicao intra-rede, competicdo entre redes e competicdo pela rede.

No ambito da competicdo intra-rede, o ponto de partida é a desagregacao (unbundling)
entre os servicos de controle e gestdo da infraestrutura, e os servicos de operacdo do
fluxo de transmissdo/transporte. Mesmo que essa separacao se dé exclusivamente no
ambito legal e/ou contabil, e a mesma empresa continue a prestar ambos os servicos,




a prdtica é vantajosa por aumentar a transparéncia e auxiliar o regulador na definicdo de
tarifas e deteccdo de subsidio cruzado.

No entanto, é a desagregacao de propriedade (ownership unbundling) que permite a
introducdo de concorréncia intra-rede, a partir da exigéncia de que a empresa detentora
dainfraestrutura permita o livre acesso de terceiros as infraestruturas essenciais para que
esses operem na rede. Essa estrutura é denominada de open-acess ou common carriage,
e, no Brasil, é prevista nos setores de transporte de gas natural e transporte ferroviario™.

Em um modelo de open-acess, é competéncia do agente regulador a definicdo dos termos
de acesso a infraestrutura e mediacdo de conflitos entre agentes econémicos. A dispo-
nibilidade do acesso a infraestrutura como alternativa para a introducdao de competicao
ocorre porque, em industrias verticalmente integradas, o incumbente pode tratar a
provisdo do servico como um centro de custos, e ndo uma atividade-fim, de modo que
a maximizacao da utilizacdo, eficiéncia e rentabilidade ndo sdo objetivos primordiais.
Assim, hd incentivo para comportamento predatério, uma vez que o estabelecimento de
precos abusivos para acesso as infraestruturas essenciais impediria a entrada de terceiros
que competem com a incumbente em outros elos da cadeia de valor.

Portanto, a introducdo de mecanismos de compartilhamento de rede costuma vir acom-
panhada da desverticalizacdo do setor ou do estabelecimento de uma estrutura robusta
para fiscalizacdo de praticas anticompetitivas. Também é de responsabilidade do ente
regulador definir a capacidade reservada para acesso de terceiros. Se a capacidade reser-
vada para esse fim for maior que a capacidade ociosa da rede, ha risco de cream-skimming:
nesse caso, os entrantes capturam os trechos mais lucrativos da rede, prejudicando o
desempenho econémico das concessiondarias e com risco de abandono de trechos menos
lucrativos, em detrimento do bem-estar do consumidor.

Em determinadas industrias, entretanto, a definicdo de capacidade ociosa em dado
momento para determinado ponto da rede néo é trivial. Por exemplo, a capacidade
utilizada no sistema elétrico é resultado de todos os fluxos fisicos no sistema, e ndo da
negociacdo direta entre operadores. Uma alternativa é a criacdo de um sistema central
de despacho que otimize os fluxos e garanta o equilibrio de oferta e demanda no sistema.
Nesse modelo, denominado de pooling, a negociacdo de precos passa a ser realizada de
forma multilateral, a partir do leildo entre ofertantes e demandantes naquele determi-
nado ponto da rede — e ndo por acordos bilaterais, como ocorre no open-access. Assim,

15 Em ambos os setores, o arcabouco regulatoério estd em processo de transformacdo. No caso do transporte de gas natural, o Decreto
Presidencial 9.616/2018 estabelece as bases para o acesso negociado de terceiros a infraestrutura essencial, e, no setor ferroviario,
aResolucdo 3.695/2011 da ANTT Facilita a utilizacdo do direito de passagem para interconexao entre concessiondrias e garante o direito
de acesso a malha ao operador ferrovidrio independente. No entanto, a inseguranca juridica caracteristica das reformas infralegais
muitas vezes impede que o direito de acesso seja exercido na pratica. Existem esforcos em andamento para aprofundar e institucionalizar
o compartilhamento de infraestruturas essenciais nos dois segmentos: o tema é abordado na Nova Lei do Gés (PL 4476/2020) e nas
discussdes de renovacdo antecipada dos contratos de concessdo de ferrovias.



reduz-se a possibilidade da incidéncia de falhas regulatérias na definicdo do preco de
acesso a infraestrutura.

No Brasil, esse tipo de regulacao é adotado no setor de energia elétrica. A entidade cen-
tralizadora do despacho é o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), uma associacdo
civil sem fins lucrativos composta por empresas de geracdo, transmissdo, distribuicdo,
consumidores livres, importadores e exportadores de energia, bem como pelo Ministério
de Minas e Energia (MME) e representantes dos Conselhos dos Consumidores. O ONS
coordena, planeja e controla a operacdao nos segmentos de geracao e transmissao de
energia elétrica, sob regulacdo da ANEEL.

E importante ressaltar que a implementacdo de um sistema de pooling é condicional
a homogeneidade do produto transmitido pela rede. No caso da energia elétrica, ndo
importa qual fornecedor provera a energia demandada, pois o servico entregue é sempre
o mesmo. Essa condicdo ndo se verifica, por exemplo, no setor de transportes, em que
uma empresa de frete deve alcancar um cliente especifico dentro da rede para a entrega
de determinado produto. Nesse caso, o problema de otimizacdo de fluxos no sistema é
mais complexo.

Uma alternativa paraintroduzir competicdo em industrias de rede com heterogeneidade
de produtos é o sistema de time-tabling, em que cada operador submete um cronograma
desejado de operacdes para uma entidade central, que tem a tarefa de conciliar as
demandas dos operadores sob a restricdo de capacidade da rede. Apds a definicdo de
um cronograma preliminar pela entidade, ha uma ou mais rodadas de negociacdo entre
operadores para melhor alocacdo dos direitos de utilizacdo. Esse é o modelo adotado na
regulacdo do sistema ferroviario do Reino Unido.

A introducdo de competicdo intra-rede nas industrias — qualquer que seja o modelo
adotado - permite descentralizar as decisoes de investimento do sistema. Se o mercado
é denso, de forma que os precos ao longo da rede refletem apropriadamente o equilibrio
entre oferta e demanda dadas as condicoes de mercado, a diferenca de preco do bem
entre os diferentes pontos da rede é indicativo da existéncia de gargalos e custos de
congestionamento. A medida que a lacuna entre precos cresce, o investimento no aumento
de capacidade da rede se torna vidvel economicamente, uma vez que o custo de investir
se torna inferior ao custo de congestionamento imposto ao operador. Nesse caso, uma
empresa (ou consoércio de empresas) que opere no sistema pode pleitear a realizacao
desse investimento. Denomina-se essa figura de usuario-investidor.

Uma dificuldade pronunciada nesse modelo é o equilibrio de custos e beneficios entre
gestor dainfraestrutura e usuario-investidor. Se a detentora dos ativos de infraestrutura
ndo opera no novo trecho, ndo ha incentivo claro para que ela realize a manutencao




adequada. Por outro lado, se a manutencdo adequada é de interesse da gestora, pode
haver subinvestimento intencional no trecho sem que o usuario-investidor sofra propor-
cionalmente com os prejuizos da ma qualidade da rede. Além disso, se o0 acesso se der
unicamente com base nos precos, ha o problema de free riders. uma empresa interessada
em operar na capacidade expandida pode adiar sua decisao de investimento naintencao
de aguardar que outra firma realize a expansdo de capacidade, usufruindo dos beneficios
do investimento sem incorrer em seus custos. E responsabilidade do regulador definir o
mecanismo de compensacao financeira entre usuario-investidor e concessionaria, bem
como definir os termos de acesso e fiscalizar se a manutencdo da capacidade expandida
pela concessionaria é feita de forma adequada.

Outra forma de descentralizar a decisdo de investimentos é reduzir as barreiras a entrada,
de modo a viabilizar a competicdo entre redes. Se o custo de entrada no setor ndo for
impeditivamente alto, o beneficio da competicdo pode compensar os prejuizos da dupli-
cacdo de infraestrutura. E o que ocorre, por exemplo, na construcdo de linhas no setor
de telecomunicacdes. Nesse caso, convém deslocar o modelo de concessao de ativos de
infraestrutura para o regime de autorizacdo, que reduz o custo de transacdo de novos
investimentos e permite maior protagonismo privado na selecao dos trechos contemplados.
Assim, o entrante pode investir em uma rota paralela a original se arede nao for operada
adequadamente ou se o incumbente impedir o acesso a sua infraestrutura.

A competicdo entre redes também se da pela existéncia de bens ou servicos substitutos:
o transporte Ferroviario, por exemplo, concorre naturalmente com outros modais de
transporte, como o aquaviario, aéreo e, sobretudo, rodoviario. Nesse caso, a concorréncia
disciplina os precos em forte medida, uma vez que se a concessiondria definir um preco
de frete desarrazoado, parte dos consumidores migrard para outros meios de transporte,
desde que bem informados sobre alternativas, e ndo cativos.

A decisao pelo estabelecimento de barreiras a entrada em um setor é meritéria apenas
guando submetida ao crivo de uma analise que considere todos os custos explicitos e
implicitos da restricdo de competicdo. Mesmo que ndo se traduza em competicdo de
fato, a competicdo potencial resultante do fim das restricoes de entrada pode por si sé
disciplinar o comportamento da firma monopolistica.

Em um mercado contestavel, isto é, em que ndo existem barreiras a entrada e saida e os
custos irrecuperaveis sdo baixos, aincumbente praticara precos competitivos sob o risco
de ser alvo de entrada do tipo hit and run: empresas competidoras sdo atraidas para o
mercado, se beneficiam do lucro extraordinario até que a empresa estabelecida altere
seu nivel de preco e entdo saem do negécio. Além disso, ha de se considerar a economia
politica do monopélio: em um ambiente de instituicdes fracas, em que o risco de cap-
tura regulatéria é elevado, a concessao de direitos de exclusividade pode se perpetuar



indefinidamente, mesmo quando nao justificavel, em funcdo da pressao politica do
incumbente. Dessa forma, a restricdo a entrada deve ser excecdo, e ndo regra, na definicdo
da politica regulatéria no pais.

Finalmente, denomina-se competicdo pela rede o ato de alocacdo dos direitos de monopélio
(ou exclusividade) para determinada firma via processo concorrencial de leildo. Conforme
visto, essa solucdo requer reajuste periédico no nivel de precos a partir da regulacao
tarifaria. Entretanto, se o vencedor do leildao se comprometer com a prestacao do servico
pelo menor preco, contratos curtos com relicitacdo periédica reduzem a necessidade de
politica tarifaria.

A firma incumbente estabelecerd precos competitivos, sob o risco de ser derrotada no
processo licitatorio e, consequentemente, expulsa do mercado. Por outro lado, esse
modelo requer regulacdo para coibir o subinvestimento e a queda na qualidade do
servico. Se o investimento requerido para estabelecimento da rede sé for vidvel com
garantia de acesso ao mercado por um longo periodo de tempo, justifica-se a adocdo de
contratos longos com uma politica tarifaria explicita. Qualquer que seja o modelo adotado,
é importante que a licitacao seja feita de forma transparente, clara e bem estruturada
de forma a atrair competicao.

Observa-se, entdo, que a introducdo de competicdo em industrias de rede nao é trivial,
mas ha inGmeras experiéncias relativamente exitosas no Brasil e no mundo, de forma que
é possivelinferir boas praticas e caminhos regulatérios para assegurar maior competicao
ndo apenas pelo mercado, mas no mercado - reduzindo as barreiras regulatérias e promo-
vendo alternativas na provisao de bens ou servicos. A secao que segue propoe iniciativas
visando a qualidade da regulacao no Brasil, reexaminando a natureza dos mercados e o
potencial de introjetar competicdo, a partir da adocdo de novos elementos da metodologia
AIR pelas agéncias reguladoras.







4 PROPOSTAS DE MUDANCAS
INFRALEGAIS NO ESCOPO
DA AIR

A obrigatoriedade de realizacdo da AIR a partir de abril de 2021 impde as agéncias uma
adaptacdo dos seus processos de avaliacao e aprovacao de propostas regulatoérias.
Ha, portanto, uma oportunidade relevante de aprimoramento do arcabouco regulatério do
pais, sobretudo em setores cuja regulacdo necessite ser atualizada, inclusive por mudancas
operadas no mercado. A partir do entendimento do processo da AIR e sua aplicacdo, assim
como dos conceitos relativos a regulacdo de industrias de rede, propde-se a adocdo de
iniciativas de boas praticas regulatérias, que podem ser adaptadas ao arcabouco da AIR
e que tém o potencial para elevar a qualidade das decisdes tomadas pelas agéncias.

Essencialmente, devido ao cardter ainda pouco vinculante da AIR, é preciso ir além das
obrigacoes das agéncias dispostas na Lei quanto ao AIR, de modo a assegurar uma atuacao
pautada em evidéncias. A presente secao sugere trés propostas complementares a adocao
da AIR, de forma a assegurar que os setores sejam regulados em consonancia com as
melhores praticas internacionais, consistente com mercados em que a competicdo ndo
enfrenta um legado de barreiras regulatérias interpostas em um momento em que as
condi¢oes eram radicalmente distintas.

Pela primeira proposta, as agéncias responderiam a um conjunto de perguntas ao inicio
do processo de AIR, de modo a estabelecer se a natureza do mercado regulado condiz
com a forma de regulacdo atual. A segunda iniciativa diz respeito a criacdo de uma nova
etapa, também no ambito da AIR, mas transversal a sua aplicacdao, chamada de AIR do
status quo. Por fim, a terceira proposta se refere a criacdo de um Conselho Independente,
responsdvel pela avaliacdo dos relatérios de AIR e por fornecer assisténcia técnica as
agéncias no processo, validando sua elaboracdo quando correta, e solicitando informacoes
adicionais ou rejeitando uma proposta de alteracdo normativa quando observado que o
relatério ndo cumpre os requisitos necessarios.

A expectativa é que essas iniciativas contribuam para melhorar a qualidade da regulacao
no pais, ao assegurar que o processo decisoério das agéncias reflita mudancas na estrutura
do mercado e no comportamento dos agentes ao longo do tempo, e que ndo tenham sido
ainda incorporadas no rationale das andlises empreendidas pelas agéncias, permitindo,




assim, remover obstaculos ou barreiras regulatérias interpostas a competicdo e a mobilidade
com base em um entendimento e evidéncias eventualmente desatualizadas.

4.1 PERGUNTAS-CHAVE SOBRE A NATUREZA
DA COMPETICAO NO MERCADO REGULADO

A adequacdo de uma regulacdo a natureza de competicdo do mercado regulado é essencial
a sua efetividade. Contudo, ndo é raro que setores regulados como monopélios naturais
passem por transformacdes que mudem sua configuracdo e, consequentemente, a natureza
da competicdo, exigindo uma adaptacao correspondente do seu arcabouco regulatoério.
Conforme visto na Sec¢do 3, hd uma série de fatores a serem considerados quando da
definicdo de uma regulacdo, sendo um aspecto crucial a presenca de competicdo ou o
potencial de competicdo: quanto menos competitivo o segmento, maior a necessidade
de que sua regulacdo seja adequada, de forma a reduzir as ineficiéncias associadas a
assimetrias de poder de mercado.

Nesse sentido, buscou-se Formular cinco perguntas para auxiliar o regulador a identificar
a natureza da competicdo em mercados com as caracteristicas de rede (ver Quadro 2).
As perguntas foram desenvolvidas a partir da teoria de organizacao industrial e regula-
cdo de monopdlios, além das experiéncias internacionais de regulacdo de mercados de
infraestrutura e industria de rede. Por um lado, quanto mais complexa é a rede, maiores
sdo os custos de introduzir concorréncia, sejam eles de eficiéncia, sejam regulatérios.
Por outro, os beneficios da introducao de concorréncia intra-redes sdao potencializados
quando da inviabilidade econémica da competicdo entre redes, uma vez que essa serve
de fator disciplinador para o nivel de precos praticado pela incumbente da rede.

QUADRO 2 - Perguntas-chave para a avaliacao da natureza da competicao

Critério avaliado Pergunta

H& heterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede, de modo que o par

Natureza de competicso origem-destino é relevante?

Qual é a natureza das economias de escopo entre os servicos de gestdo da

Nivel de complexidade da rede infraestrutura e operacao dos fluxos de transmissao/transporte?

Possibilidade de introducdo de

N Qual é a dimensdo dos custos de transacdo entre operadores e gestores?
competicdo intra-rede

Existem bens ou servicos substitutos que permitam a provisdo do produto

Possibilidade de competicio fora da rede?

entre redes

A magnitude dos custos irrecuperaveis permite o advento de redes em para-
lelo a original?




As perguntas deveriam ser respondidas no comeco do processo de AIR, ou seja, de forma
concomitante a definicdo do problema regulatério que a alteracdo normativa visa solu-
cionar. Caso a avaliacdo da natureza de competicdo ndo seja realizada nesse momento,
introduz-se o risco de alteracdo do arcabouco regulatério de um segmento em descom-
passo com a necessidade de regulacao do mercado. Somente com uma avaliacao prévia
da competicdo -real e potencial — é possivel assegurar-se da efetividade da AIR e, assim,
prevenir que a metodologia se torne uma justificativa para a manutencado de arcaboucos
regulatérios desatualizados e falhos na mitigacdo de ineficiéncias.

Em primeiro lugar, cabe apontar o trade-offobservado na regulacdo de industrias de rede:
quanto mais complexa a rede, mais dificil se torna aintroducdo de competicdo intra-rede.
Nesse sentido, as trés perguntas iniciais visam direcionar a agéncia no sentido de avaliara
natureza de competicao, o nivel de complexidade da rede e a possibilidade de introducao
de competicao intra-rede. Sao elas:

1) Ha heterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede, de modo que o par
origem-destino é relevante?

2) Qual é anaturezadas economias de escopo entre os servicos de gestdo dainfraes-
trutura e operacao dos fluxos de transmissao/transporte?

3) Qual é adimensdo dos custos de transacdo entre operadores e gestores?

Com produtos homogéneos (com pouca ou nenhuma relevancia do par origem-destino),
baixa integracdo entre gestdo da infraestrutura e operacdo dos fluxos de transmissao,
além de reduzidos custos de transacao entre operadores e gestores, ha indicacoes de
que a competicao pode ser introduzida de forma eficiente.

Mensurados os custos regulatérios e de eficiéncia da competicdo intra-rede, o regulador
deveria avaliar aintroducdo de competicao a luz dos seus potenciais beneficios. Para isso,
sdo propostas mais duas perguntas, que visam avaliar a possibilidade de competicao entre
redes. Caso haja competicdo entre redes, ha menos incentivos para regular o mercado
por meio de uma politica tarifaria rigida, visto que o comportamento dos consumidores
contribuirad para o estabelecimento de precos e quantidades competitivas. Se, em um
mercado, o monopolista age de forma ineficiente, seus concorrentes serdo mais atrativos
aos consumidores e o monopolista sera obrigado a se adaptar as condicdes de mercado.
Nesse sentido:

4) Existem bens ou servicos substitutos que permitam a provisdo do produto fora
da rede?

5) A magnitude dos custos irrecuperdveis permite o advento de redes em paralelo
a original?




Aresposta a essas perguntas deve elucidar a existéncia- ou ndo —de viabilidade econémica
para competicdo, que pode se dar de duas maneiras distintas: seja por bens e servicos
substitutos, seja por duas redes distintas de mesma natureza atuando na mesma rota.
O primeiro caso pode ser exemplificado pelo efeito substituicdo que viabiliza a competicao
entre gas natural e produtos derivados de petréleo, enquanto o segundo seriailustrado por
dois gasodutos distintos competindo pelos mesmos clientes em um mercado. Em ambos
0s casos, é possivel inferir a existéncia de competicdo em um segmento cuja operacao
permanece sendo regulada como monopdlio natural no pais. Em setores cuja complexidade
da rede é elevada, conforme indicado pelas trés primeiras perguntas, é possivel que o
incentivo para maior competicdo entre redes permita lograr os ganhos da concorréncia
sem incorrer nos custos da adocao da competicdo intra-redes.

A questdo principal quando se trata de regulacdo de industrias de rede, ndo é somente a
natureza de competicao percebida ou aferida a partir de uma ou outra metodologia de
analise. Devido ao seu carater ndo consensual na literatura econémica e as experiéncias
internacionais divergentes na regulacdo de setores de infraestrutura, é imperativo (re)avaliar
a possibilidade de introducao da competicao e seus beneficios frente aos potenciais custos.
Da mesma forma, se deve (re)avaliar a possibilidade de regulacdo como monopélio natural
e seus beneficios em corrigir falhas de mercado frente as possiveis falhas regulatérias e
suas consequéncias. Essencialmente, definir a regulacdo de industrias de rede nao é trivial
ou factivel a partir de uma Unica metodologia, mas sim por meio de uma analise rigorosa
dos custos e beneficios incorridos com cada tipo de regulacao.

Dessa forma, o objetivo basico desse trabalho é argumentar em prol de uma regulacao
atualizada conforme as condicdes concretas (e observadas) de mercado, e consistentes
com as melhores praticas regulatorias. Nesse sentido, as duas préximas se¢des sugerem
outras mudancas regulatérias que, se adotadas concomitantemente a metodologia da
AIR, tém potencial de aprimorar de forma material o arcabouco regulatério.

4.2 AIR DO STATUS QUO

Dada arelevancia da natureza da competicdo para aregulacdo e a necessidade de reavaliar
modelos ou premissas que informam a pratica regulatéria, propoe-se aqui a criacao de
um mecanismo que periodicamente avalie se a regulacao de um mercado é aderente a
natureza de competicao.

A AIR do status quo consiste, essencialmente, em um mecanismo que permita aos regu-
ladores conduzirem a avaliacdo da estrutura do mercado independente de alteracoes
normativas, de forma peridédica e em carater revisional. Ao final do processo, deve ser
produzido um relatério de diagnoéstico da natureza da competicao, e, se for o caso, indicando



medidas para adaptar a regula¢do do mercado a nova classificacdo de concorréncia.
De forma similarmente a3 AIR tradicional, a AIR do status quo se baseia no principio da
proporcionalidade: o mercado analisado deve ser significativo e a analise concorrencial
deve considerar a relevancia do mercado para os agentes econémicos e a sociedade.
A participacdo de agentes do setor regulado deve ser garantida para coleta abrangente
de evidéncias e uma melhor compreensao da dinamica do mercado.

Essa andlise poderia ocorrer, por exemplo, a cada trés anos, em virtude ndo apenas de
constantes mudancas no entendimento do comportamento dos agentes econémicos, mas
sobretudo em razao das alteracdes proporcionadas pelas inovacoes tecnoldgicas, que
tém a capacidade para revolucionar a légica produtiva e a dindmica dos agentes do setor,
e logo, da regulacdo. Além disso, deve ser levado em consideracdo o adensamento dos
mercados —ou seja, o crescimento e a entrada de novas empresas, aampliacdo do universo
dos consumidores, a reducdo das assimetrias informacionais, a diversificacdo e diferenciacao
de produtos disponiveis e, consequentemente, a prépria natureza da competicao.

Idealmente as agéncias realizariam a AIR do status quo no periodo estipulado para cadaum
dos mercados relevantes, o que potencializaria o alcance da ferramenta e de seus ganhos
de eficiéncia associados. No entanto, essa tarefa poderia ser excessivamente onerosa.
Assim, propde-se a criacdo de um conselho formado por profissionais e especialistas de
cada agéncia que definiria, a cada trés anos, um mercado a ser analisado, dentre aqueles
com maiores indicios de ineficiéncia regulatéria. Embora esse método nao traga resul-
tados econdmicos imediatos, permitiria que um nimero expressivo de segmentos fosse
reavaliado no médio e longo prazo, logrando beneficios maiores que na auséncia de um
processo de avaliacdo sob o status quo. As principais etapas dessa analise de impacto
regulatorio seriam:

1) Delimitacdao do mercado relevante;
2) Avaliacdo da quantidade de firmas do mercado;

3) Avaliacdo do grau de concentracao da producao;

D

Identificacdo de possiveis barreiras a entrada;

A U

)
) Mapeamento da experiéncia internacional; e
)

Elaboracdo de plano para adequacao da regulacdo (caso necessario).

Essa sequéncia segue e é consistente com o guia de andlise de concentracao fornecido
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), e o Competition Assessment
Toolkitda OCDE, que orienta avaliacdoes concorrenciais de mercado. Ele tem por premissa
que esses estudos analiticos possam ser realizados pelos préprios funcionarios da agéncia
reguladora, sem a necessidade de assisténcia externa (apesar de o auxilio serincentivado
em casos mais complexos). No Anexo desse trabalho sdo discutidos conceitos relevantes a




cada fase para a elaboracdo da AIR do status quo, cabendo a agéncia reguladora a escolha
da metodologia apropriada para uma avaliacdo do padrdo de competicdo.

Desenvolvida com base em manuais de concorréncia e boas praticas internacionais de
regulacdo, a metodologia da AIR do status quo busca garantir a maior eficiéncia do arcabouco
regulatério brasileiro, tendo em vista a esséncia mutavel dos mercados e as consequén-
cias da regulacdo quando ndo atualizada. A implementacdo da AIR do status quo torna
frequente a pratica de revisdao do estoque regulatério, institucionalizando a busca pela
conformidade entre regulacao e estrutura de mercado, e, portanto, é complementar ao
objetivo da AIR tradicional: aprimorar a racionalidade do processo decisério das agéncias.

4.3 CONSELHO FISCALIZADOR DE RELATORIOS DE AIR

Um aspecto essencial para a eficicia do sistema de AIR, ou de qualquer decisdo regulatéria,
é afiscalizacdo e o monitoramento, ndo apenas como etapas dentro do préprio processo
relacionadas a proposta regulatéria, mas também por meio de um érgao independente
que possa supervisionar as agéncias reguladoras na elaboracdo e implementacao da AIR.
Contudo, tal necessidade parece ainda nao ter recebido a devida atencao no Brasil: tanto
o Guia Orientativo do Governo Federal quanto o Decreto 10.411 ndo fazem qualquer
mencado a um 6rgdo externo que garantird a qualidade das AIRs publicadas, colocando
em risco a efetividade das mesmas no aprimoramento do processo regulatoério.

A falta de fiscalizacdo introduz, entre outros problemas, o risco de AIRs incompletas, sem
etapas cruciais para uma avaliacdo efetiva, como consultas publicas e o mapeamento de
alternativas, o que essencialmente descaracterizaria a ferramenta. Além disso, é possivel
que falhas metodolégicas ou de interpretacdo, ou ainda fontes nao confidveis, levem a
decisdes dos reguladores que ndo condizem com as evidéncias coletadas.

A supervisdo do processo de AIR também se justifica pelo risco de captura, em que outros
elementos que nado as evidéncias e avaliacdes imparciais de efetividade influenciam as
decisdes dos 6rgaos publicos, a exemplo da pressao de agentes privados do setor regu-
lado, que desejam que as leis atendam a seus interesses econémicos. Ademais, agéncias
com culturas conservadoras, fechadas a outras formas de reflexdo sobre o objeto e a
regulacdo, podem deter um viés sobre as decisdes tomadas, prejudicando a economia e
a sociedade com medidas regulatoérias ineficientes ou obsoletas. Finalmente, o viés pode
ser informado pela agéncia reguladora a se beneficiar de um orcamento maior caso uma
lei ou norma especifica seja aprovada, independente das consequéncias dessa regulacao
para a sociedade (Banco Mundial, 2016).



Dessa forma, o monitoramento externo e independente tem o potencial de elevar a
transparéncia das decisdes regulatorias e garantir um padrao mais homogéneo de quali-
dade para as agéncias do pais. De fato, evidéncias tanto qualitativas como quantitativas
sugerem que a fiscalizacdo é fundamental para a qualidade informacional presente nos
relatérios de AIR (De Francesco, 2013). Além de ser recomendada pela OCDE, a pratica tem
aderéncia internacional: segundo o Banco Mundial (2016), ao menos 53 paises possuem
um 6rgao especifico especializado em “conduzir, revisar e comentar” as AIRs realizadas
pelas agéncias reguladoras (ver Secao 2).

Portanto, tornar obrigatéria a ferramenta de AIR, como fizeram a Lei das Agéncias e
o Decreto 10.411, é necessario, mas ndo suficiente para garantir o aprimoramento da
qualidade regulatéria no Brasil — sendo imperativo que o pais adote um mecanismo de
fiscalizacdo das AIRs. Assim como a metodologia de AIR, a forma, o escopo e a abrangéncia
da Fiscalizacdo da ferramenta costuma variar, devendo ser ajustada de acordo com as
especificidades politico-econdmicas e restricoes orcamentarias de cada pais. Segundo
Wiener (2013), o mecanismo de fiscalizacdo pode estar localizado em uma estrutura central
na presidéncia, em um ministério (como o Ministério da Economia) ou comité consultivo;
em entidades independentes (auditorias e comités neutros); ou ainda tomar a forma de
revisoes judiciais ou legislativas de atos normativos.

N&o obstante, a criacdo de um 6rgao localizado no poder central parece ser a mais
apropriada de acordo com a literatura internacional, sendo recomendada pela OCDE
(2008). H3, ainda, uma correlacao positiva entre a existéncia de um 6rgao fiscalizador
central e a capacidade técnica dos responsaveis pela conducdo de avaliacoes regulatérias
(De Francesco, 2013). Tal mecanismo também necessita, fundamentalmente, de indepen-
déncia e autonomia técnica; poder para sugerir modificacdes e rejeitar AIRs em caso de
nao conformidade com as exigéncias metodoldgicas e padroes de qualidade; e liberdade
para interromper o processo regulatério até que as recomendacdes do 6rgao sejam
atendidas. Nesse sentido, as sugestdes a respeito de possiveis melhorias nos relatérios
de AIR devem ser detalhadas, com prazo suficiente para os reguladores as colocarem em
pratica (Staronova, 2017).

E importante ressaltar que, além de realizar o trabalho de fiscalizacdo, o 6rgdo deve,
primordialmente, auxiliar as autoridades regulatérias na implementacdo da ferramenta,
disponibilizando treinamentos de melhores praticas em regulacdo e provendo assisténcia
técnica durante o processo de AIR (OCDE, 2008). Tal aspecto é essencial para que a AIR
se torne um programa de Estado, e ndo de agéncias especificas, e que a mentalidade da
qualidade regulatéria seja disseminada entre os formuladores de politicas publicas.




Adicionalmente, o 6rgao pode supervisionar e coordenar a Andlise de Resultado Regulatério
(ARR), tendo em vista que ganhos de eficiéncia regulatéria sdo encontrados também na
fiscalizacdo de analises ex-post (OCDE, 2018), e examinar as areas em que a regulacdo
poderia ser mais efetiva, similarmente ao funcionamento do Office of Information and
Regulatory Affairs, nos Estados Unidos.

Assim, a criacdo de um mecanismo responsdvel pela qualidade do processo e relatério
de AIR seria complementar as propostas elencadas anteriormente — a fiscalizacdo teria
o potencial de assegurar tanto o cumprimento como a qualidade da avaliacdo da natu-
reza da competicdo por meio das cinco perguntas e da AIR do status quo, e verificar se
a decisdo final dos reguladores estd em consonancia com as informacoes coletadas e a
andlise do mercado.

Em relacdo aos dirigentes desse novo 6rgao, a experiéncia internacional indica que a
escolha desses costuma ser feita por meio de indicacoes com mandatos definidos, como
ocorre nos Estados Unidos (representante apontado pelo presidente e confirmado pelo
Senado Federal) e na Comissdo Europeia (a Comissado indica expertse membros da prépria
Comissdo). Imprescindivelmente, os funcionarios encarregados de realizar o escrutinio das
AIRs devem ser altamente qualificados para o cargo, detentores de elevado conhecimento
técnico e capazes de realizar julgamentos independentes (Staronova, 2017).

Em suma, para que a efetividade da ferramenta de AIR seja garantida, ela deve vir acom-
panhada de um mecanismo de supervisao quanto a qualidade da analise empreendida
e fiscalizacdo da sua implementacao pelas agéncias. O objetivo é conferir transparéncia e
racionalidade ao processo; permitir a padronizacdo da qualidade da AIR entre as agéncias;
e impedir a aprovacao de alteracoes regulatérias que ndo tenham sua necessidade e
eficacia devidamente comprovada.









5 APLICACAO DA METODOLOGIA
A SEGMENTOS DE
INFRAESTRUTURA BRASILEIROS

A obrigatoriedade de realizacdao da Analise de Impacto Regulatério nas decisdes das
agéncias a partir de abril de 2021 cria uma oportunidade para aprimorar a atuacdo dos
agentes reguladores no pais. As iniciativas aqui propostas, baseadas nas boas praticas
internacionais, refletem a necessidade de atualizar de forma sistematica o entendimento
da natureza de competicdo nos mercados regulados, de forma a impedir que mercados
potencialmente competitivos sejam regulados sob premissas de monopélios e, de modo
mais geral, que falhas regulatérias dominem ou se tornem mais relevantes que falhas
de mercado.

A presente secao discute a melhor estratégia regulatéria em trés industrias de rede: gas
natural, ferrovias e a provisao do servico de saneamento basico. Pela metodologia sugerida
na Secdo 4.1, as questodes iniciais visam estabelecer os custos potenciais da introducdo
de competicdo intra-rede em industrias reguladas como mercados monopolisticos, e as
demais avaliar os potenciais beneficios daintroducdo desse tipo de competicdo. Ao aplicar
esse filtro, espera-se que os trade-offsentre as diferentes decisdes regulatérias se tornem
mais claros para o regulador, servindo como insumo para eventuais alteracdes normativas.

5.1 GAS NATURAL

O mercado de gas natural no Brasil ilustra os efeitos de uma classifica¢do regulatéria
possivelmente equivocada quanto a natureza desse mercado, inclusive e particularmente
no que diz respeito ao transporte de gas. Dividido em duas principais cadeias de valor,
adogas natural e do gas liquefeito de petréleo (GLP), a industria no pais apresenta elevada
concentracao e verticalizacdo em todas as etapas de producao: upstream (exploracao e
producao), midstream (transporte) e downstream (distribuicdo e comercializacdo).

Em 2019, a Petrobras foi responsavel por 75% do gas natural produzido no pais e detém
atualmente 99% da capacidade instalada de processamento de gds, sob a forma das
Unidades de Processamento de Gas Natural (UPGNSs). Além disso, a empresa opera trés
dos quatro terminais de regaseificacdo de GNL e tem contratada, desde 2020, dois ter¢os
da capacidade de oferta do gasoduto Brasil — Bolivia, o GasBol.




No dmbito do transporte, a empresa tem participacoes de 10% e 51% nos gasodutos da
NTS e da TBG, respectivamente, do total de cinco gasodutos no pais, mas contrata integral-
mente a capacidade de transporte disponivel. Sendo a Unica contratante, historicamente a
empresa exerceu influéncia na gestao das empresas de transporte, impedindo a expansao
na oferta dos servicos a novos clientes em prol da maximizacao dos préprios resultados
(MME, 2019). O resultado é que, de todo o gas natural produzido no pais, somente 53%
¢é aproveitado comercialmente.

Nesse sentido, é interessante observar o comportamento da empresa incumbente e os
resultados em termos de eficiéncia, assim como comparar a regulacdo brasileira com
aquela aplicada no resto do mundo. O transporte de gas natural (assim como a exploracao,
producdo, importacdo, estocagem e comercializacdo) é requlado pela ANP, que sistema-
ticamente imp6s barreiras a entrada de novos agentes, ndo somente no transporte, mas
em todos os elos da cadeia de producao.

Em especial no ambito do transporte, o entendimento dos gasodutos como monopélios
naturais e sua regulacao a partir do regime de concessao cria barreiras a entrada e, con-
sequentemente, ao investimento. Assim, a carga regulatéria dificulta — e no limite torna
impeditiva-a construcao de novos gasodutos pela concentracao de licencas de concessao
em poucos atores. Jd ainfraestrutura existente seria em grande medida inacessivel devido
ando obrigatoriedade do seu compartilhamento, além do controle cedido a Petrobras de
parte considerdvel dos ativos fixos necessarios ao funcionamento da cadeia produtiva.
A centralizacdo do controle das infraestruturas na figura da Petrobras acaba por obrigar
as outras firmas do setor a venderem o gas extraido para uma Unica empresa, de forma
que os precos sao determinados pela monopolista.

A regulacdo internacional, contudo, priorizou a desagregacao do setor e a abertura do
mercado, de modo que tanto nos Estados Unidos quanto no Reino Unido foram realiza-
das reformas que promoveram o acesso as infraestruturas essenciais e a separacao das
prestacoes dos servicos de transporte e comercializacdo.

Nos Estados Unidos, a necessidade de racionamento do gas natural, ocorrida nos anos
1970, tornou imperativa a adocdo de um sistema que permitisse maior concorréncia e
eficiéncia no mercado, em contraste com o modelo de integracdo vertical e monopélios
locais que vigorava (Silva, 2014). Nesse sentido, a década seguinte foi marcada por uma
reforma regulatéria que promoveu a desagregacao (unbundling) do setor, por meio da
separacao contdbil e societdria das atividades de producao, transporte e comercializacdo
da matéria-prima, que reduziu o poder de mercado das firmas proprietdarias de gasodutos.

Em 1992, a Federal Energy Regulatory Comission, agéncia que regula o setor de energia
estadunidense, tornou obrigatério o sistema de open access para gasodutos interestaduais



e, posteriormente, foram implementados centros regionais de comercializacdo (HUBs),
que gerenciam o servico de interconexdo das redes de diferentes proprietarios (Krause
e Pinto, 1998).

Um processo similar ocorreu no Reino Unido, onde perdurava o monopdlio estatal da British
Gas Corporation. Nos anos 1980, com a tendéncia mundial de liberalizacdo do setor de gas,
a BG foi privatizada, e em 1995 foi promovida a desagregacao contabil de suas atividades,
levando a criacdo de duas empresas distintas: a British Gas Energy, que concentrou as
atividades de comercializacdo, e a Transco International, que incorporou as atividades de
transporte e cuja rede é submetida ao acesso de terceiros por meio do sistema de open
access. As atividades do setor sao reguladas pelo Office of Gas and Eletricity Markets, agéncia
responsavel por proteger consumidores e promover a concorréncia nos mercados de gas
natural e eletricidade.

O novo marco regulatério do gés natural (PL n° 4.476/20) busca seguir a mesma direcao,
ao determinar o compartilhamento de infraestruturas essenciais e proibir que atividades
em diferentes pontos da cadeia de producdo sejam realizadas pela mesma empresa.
Essencialmente, o PL visa introduzir competicdo intra-rede, visto que a competicdo entre
redes ja ocorre sob a forma de gasodutos virtuais (caminhdes com gas natural, em vez
de gasodutos), sob a provisdo dos botijoes de GLP e pelo uso de fontes alternativas de
energia, como a lenha.

Nesse sentido, cabe aplicar ao segmento de transporte do gas natural as cinco perguntas
desenvolvidas para avaliar a presenca de competicdo em potencial no setor:

1) Haheterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede, de modo que o par
origem-destino é relevante?

O transporte de gas natural é um servico no qual pouco importa a procedéncia
do bem transportado: a titulo de exemplo, para uma industria que utiliza gas para
consumo energético, ndo é relevante de qual UPGN provém o gas, mas sim que a
molécula seja entregue. Dessa forma, e porque nao ha significativa diferenca entre
0 gds natural extraido e processado entre diferentes empresas, ndo se pode afirmar
que existe heterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede.

Nesse sentido, o par origem-destino nao é relevante no sentido de dificultar subs-
tancialmente a coordenacdo das operacdes na rede. Pode-se concluir, portanto,
que a introducdo de competicdo intra-rede é perfeitamente factivel, sobretudo
no contexto de infraestruturas essenciais compartilhadas — no caso do transporte,
gasodutos que levam gas natural de diferentes empresas a destinos distintos.




2)

3)

4)

Qual é a natureza das economias de escopo entre os servicos de gestdo da
infraestrutura e operacao dos fluxos de transmissdo/transporte?

No mercado brasileiro de gas natural, a gestdo da infraestrutura (em diferentes elos
da cadeia produtiva) sempre foi dominantemente da Petrobras, seja de forma direta
ouindireta, enquanto a operacado dos fluxos de transmissdo e transporte, ao menos
até o momento, é feita pela empresa contratante da capacidade dos gasodutos,
que também é a Petrobras. Nesse sentido, em tese, ela obteria ganhos de eficiéncia
por ser a empresa tanto a operar a infraestrutura de extracdo e processamento,
quanto do transporte.

Contudo, em paises onde a competicdo intra-rede foi implementada no setor
de transporte de gds natural, a gestdo da infraestrutura e a operacao dos fluxos
comumente é alocada a diferentes agentes, de forma que cabe ainiciativa privada
coordenar a atuacdo dos detentores de infraestrutura e dos contratantes de capa-
cidade. Assim, é possivel afirmar que eventuais economias de escopo entre os dois
servicos ndo representam um impeditivo a introducdo de competicao.

Qual é a natureza dos custos de transac¢do entre operadores e gestores?

Os custos de transacao estao presentes em razao da racionalidade limitada e assi-
metria de informacodes entre agentes, favorecendo o comportamento oportunista,
que visa obter rendas maiores na execucao dos contratos (Neto e Shima, 2015).
Tais custos também podem se materializar pela dificuldade de responsabilizacdo
em casos de incidentes relacionados a contaminac¢do ou ao vazamento dos dutos,
gerando riscos as partes contratantes.

No entanto, ndo é possivel afirmar que os custos de transacao sdo altos o suficiente
a ponto de inibir a introducdo de competicdo intra-rede no setor de transporte de
gas natural. Os custos relacionados a auséncia de competicdo na cadeia muitas vezes
sdo superiores, na medida que fFavorecem o monopélio e ganhos extraordinarios ndo
repassados aos consumidores, motivo pelo qual muitos paises adotam o sistema
de open access na infraestrutura de gas natural, como Estados Unidos e Inglaterra.
Além disso, em infraestruturas desverticalizadas, custos de transacao relacionados
ao comportamento oportunista costumam ser contornados por meio de contratos
de longo prazo (Alveal e Almeida, 2001).

Existem bens ou servi¢os substitutos que permitam a provisao do produto
fora da rede?

O gds natural pode ser substituido por combustiveis fésseis, como 6leo diesel,
gasolina e carvao, para a producao industrial; e por GLP, no caso do consumo
domeéstico. De fato, a competicdo entre redes esta presente no setor, mas nao



aparenta ser suficiente para disciplinar os precos do gas natural, que aumentaram de
forma sistematica durante os Ultimos cinco anos. Os altos precos — duas a trés vezes
superiores aos internacionais — sdo consequéncia da atual estrutura do mercado
verticalizada e altamente concentrada, quando ndo monopolistica, impedindo seu
funcionamento eficiente (CNI, 2020).

Portanto, aintroducdo da competicao intra-rede via compartilhamento das infraes-
truturas essenciais, proposta pelo PL n° 4.476/20, tem o potencial de permitir
menores custos aos consumidores e estimular a eficiéncia do servico, na medida
que mitigaria significativas barreiras a entrada e assimetrias de poder de mercado
que favorecem a imposicao de precos abusivos sem justificativa econdmica.

5) A magnitude dos custos irrecuperaveis permite o advento de redes em paralelo
a original?
Os custos associados a construcdo da rede de abastecimento de gds natural sdo
altos, de modo que pode se tornar ineficiente, do ponto de vista econémico,
aimplementacao de umainfraestrutura paralela (Sampaio, 2014), seja pela prépria
firma incumbente, seja por uma concorrente. Contudo, ndo é ébvio que uma vez
esgotada a capacidade de um gasoduto, ou estando préximo, que um concorrente
ndo possa construir um novo, inclusive aproveitando o direito de passagem. Mais
importante, a cobertura de um territério acomoda diferentes topologias em termos
de malhas, e essas ndo necessariamente devem pertencer a uma Unica firma. Nesse
sentido, ndo apenas do ponto de vista de operacdo, mas também na perspectiva de
investimento, o transporte de gas estd distante de um monopélio natural.

Em sintese, o mercado de gas natural possui varias caracteristicas favoraveis a introdu-
¢do de competicdo intra-rede, sobretudo por meio de um sistema de acesso a terceiros
como o open access, na medida em que custos irrecuperaveis relativos a construcao da
infraestrutura eventualmente dificultem que essa seja duplicada.

A forma como a regulacdo brasileirainterpreta o setor de transporte de gas natural—como
um monopolio naturalmente constituido — ndo condiz com sua real estrutura, gerando ine-
ficiéncias que prejudicam ndo apenas consumidores, mas também a economia do pais. Isso
porque os altos precos do insumo energético encarecem o processo produtivo industrial,
tornando os bens produzidos no Brasil menos competitivos que alternativas internacionais.

Nesse sentido, o novo marco regulatério do gas natural, que estabelece o livre acesso de
terceiros a capacidade disponivel de gasodutos de escoamento, de unidades de processa-
mento de gas natural (UPGNSs), e de terminais de liquefacao e regaseificacdo, representa um
passo adiante para a atualizacdo do arcabouco regulatério brasileiro, seguindo tendéncias
mundiais de liberalizacdo. Ademais, o novo marco permite a construcao de gasodutos —




e de modo mais geral as atividades de transporte, importacao, exporta¢do, estocagem,
acondicionamento e comercializacdo — sob o regime de autorizacdo, promovendo a
competicdo ndo apenas na utilizacdo do sistema, mas na sua expansao.

A aprovacao e sancao do PL da Camara dos Deputados se afigura como essencial para
permitir ndo apenas a modernizacdo do marco regulatério no caso do energético, como
a ANP atualizar sua prdtica requlatéria alicercada na nova legislacao.

5.2 SANEAMENTO BASICO

No Brasil, 0 saneamento é um direito assegurado pela Constituicao, e inclui os seguintes
servicos essenciais: abastecimento de dgua potavel; esgotamento sanitario; limpeza
urbana e manejo de recursos sélidos; e drenagem e manejo de dguas pluviais urbanas’.
O fornecimento satisfatério do saneamento envolve uma multifacetada rede de infraes-
trutura, que em tese deve garantir o atendimento universal, estabilidade e seguranca na
provisao dos servicos.

A complexidade dos sistemas de abastecimento faz com que o setor dependa de cus-
tos irrecuperdveis para a construcdo da rede, além de altos custos fixos que tornam a
recuperacao do investimento inicial lenta e, em alguns casos, impossivel. Esses fatores,
aliados a presenca de economias de escala e escopo (ver Secdo 3) e ao carater essencial
do servico, fazem com que muitos paises, como Estados Unidos, Chile, Franca e mesmo o
Brasil classifiquem o saneamento basico como um monopolio natural —ou seja, consideram
gue uma Unica empresa seria capaz de prover os servicos em uma determinada regido
com custos menores que os incorridos por duas ou mais firmas.

Similarmente a outros mercados dessa natureza, o poder de mercado advindo da situacdo
de monopdlio se contrapoe a essencialidade do servico, de modo que aregulacdo se torna
fundamental para assegurar o equilibrio entre produtores e consumidores (Madeira, 2010).
Em outras palavras, a regulacdo estatal sobre as companhias de saneamento, sejam elas
publicas ou privadas, tem o papel de evitar a cobranca de tarifas abusivas e assegurar
a ampla cobertura do servico, tendo em vista que o saneamento basico é um direito de
todos os cidadaos.

A Agéncia Nacional de Aguas (ANA) e agéncias requladoras estaduais tém o papel de
regular as empresas que realizam a provisdo do saneamento. De modo geral, predominam
empresas publicas, sociedades de economia mista e autarquias em 93% dos municipios,

16 Segundo a Lei 11.445/2007, que estabeleceu as Diretrizes Nacionais do setor.



enquanto concessiondrias privadas sdo responsdveis por 7% (SNIS, 2019), estas ultimas
em grande medida desestimuladas por inseguranca juridica e fragilidade regulatéria.

Em junho de 2020 foi aprovado o novo marco legal do saneamento (Lei n° 140.26/2020),
que visa aprimorar a qualidade regulatéria do setor e reduzir as assimetrias contratuais
entre empresas publicas e privadas. Para esse proposito, torna-se obrigatéria a abertura
de licitacoes aos servicos de dgua e esgoto, de maneira que empresas publicas e privadas
compitam em condicoes de igualdade pelo direito de provisao dos servicos, e permite
a revisdo e revogacao de contratos vigentes que ndo estejam atendendo as obrigacoes
legais, resultando em novas licitagoes.

Observa-se que as mudancas do novo marco estdao fundamentadas na manutencdo da
premissa de que o setor de saneamento bdsico configura um monopélio natural: a lei
preserva o modelo de mercado com um Unico ofertante regulado pela ANA e agéncias
estaduais, possibilitando que a concorréncia ocorra somente durante a fase de licitacdo.
Assim, hd um expressivo espaco para ganhos de eficiéncia associados a entrada de empresas
privadas no setor competindo pelo direito de licitacdo, em decorréncia da mitigacdo de
barreiras a entrada que inibiram por muitos anos a competicdo com empresas estatais.

Ademais, os beneficios da maior competicao também advém do fato de que companhias
privadas costumam ser mais eficientes, na medida que realizam relativamente mais
investimentos e cobram tarifas menores que companhias publicas (SNIS, 2019).

Embora o saneamento basico seja amplamente visto como um monopélio natural, essa
classificacdo tem sido questionada nos ultimos 30 anos. Evidéncias de falhas governa-
mentais na gestao de companhias publicas, assim como o aumento da complexidade
técnica e administrativa das redes de dgua e esgoto e a busca por alcancar os Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio da ONU, foram alguns dos fatores que fizeram com que
paises e investidores voltassem sua atencdo para companhias privadas de saneamento,
e a possibilidade de se introduzir competicdo nesse mercado (Massarutto, 2007).

O Competition Actde 1998, por exemplo, aboliu o monopdlio estatal inglés sobre os servicos
de 4gua e esgotamento e possibilitou novas formas de competicdo entre as companhias
do setor, como o sistema de open access.

Para fins de simplificacdo, o servico a ser analisado sera o de abastecimento de 4gua, mas
o mercado de coleta de esgoto costuma ter problemas estruturais similares em relacdo
a competicdo (Cowan, 1997), principalmente devido ao fato de ambos configurarem
monopoélios complementares — a companhia que prové agua encanada costuma ser a
mesma a realizar o servico de esgotamento, devido a presenca de expressivas economias
de escopo entre os servicos (Madeira, 2010).




1)

2)

Ha heterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede, de modo que o par
origem-destino é relevante?

A heterogeneidade se manifesta na qualidade da agua (Zaag e Savenije, 2006),
dado que os servicos de abastecimento podem ser diferenciados pelos setores da
economia. Enquanto o agronegécio — que necessita da dgua principalmente para
irrigacdo — demanda um grande volume a baixos precos, por aceitar um produto
de qualidade inferior, o setor urbano e alguns segmentos industriais (como o
alimenticio) necessitam de uma quantidade de agua relativamente menor e tém
maior disposicdo a pagar, mas requerem agua potavel de alta qualidade.

No entanto, quando ha uma Unica rede de abastecimento, como é o caso da maior
parte dos municipios brasileiros, a infraestrutura ndo é capaz de realizar a distribui-
cdo de dois produtos alternativos — por exemplo, dguas de qualidades distintas —,
de modo que as companhias concorrentes seriam obrigadas a ofertar um produto
homogéneo. Nesse caso, ha incentivos perversos para o abatimento de custos
por meio da reducdo da qualidade da d4gua, potencialmente prejudicando a satude
dos consumidores. Tal problema poderia ser contornado com a duplicacdo da
infraestrutura de abastecimento, mas os altos custos irrecuperaveis envolvidos na
construcdo da rede tornam essa solucao improvavel.

Outra alternativa reside na competicdo entre instalacoes vizinhas (cross-border
competition), que possibilita que consumidores localizados entre os limites geogra-
ficos de duas redes de abastecimento optem coletivamente por aquela que melhor
satisfaz suas demandas em termos de qualidade e preco, dado que paguem pela
construcao das novas instalagoes necessarias. Contudo, esse tipo de sistema, além
de ter sua viabilidade restringida a poucos locais, ainda ndo foiimplementado para
o mercado de abastecimento de 4gua em nenhum pais no mundo, embora seja
permitido na Inglaterra e no Pais de Gales.

Qual é a natureza das economias de escopo entre os servi¢cos de gestdo da
infraestrutura e operacao dos fluxos de transmissao/transporte?

As sinergias produtivas e economias de escopo advindas da verticalizagdao da cadeia
produtiva do abastecimento de 4gua sdo altas (Massarutto, 2007), de modo que é
mais lucrativo e eficiente que a empresa seja responsavel tanto pela administracdo
da infraestrutura quanto pela operacionalizacdo dos servicos de saneamento.

Qual é a natureza dos custos de transac¢ao entre operadores e gestores na rede?

Os custos de transacdo associados a desverticalizacdo da cadeia de valor do mercado
de abastecimento de 4gua sdo, no geral, elevados, em razao de falhas de mercado,
como assimetria de informacoes, possibilidade de comportamento oportunista e



4)

contratos incompletos (Lobina e Hall, 2008) - isto é, que ndo explicitam termos e
condicdes pelos quais problemas futuros possam ser decididos entre os contratantes,
gerando inseguranca juridica.

De fato, em uma analise ex-post, elevados custos de transacao foram associados
a adocao do sistema de open access na Inglaterra e no Pais de Gales (Massarutto,
2007). Além disso, tais custos também advém da dificuldade de responsabilizacdo
por incidentes relacionados a qualidade da 4qua, fator que Bakker (2003) assinala
como um dos principais motivos para o baixo desenvolvimento do sistema de open
accessno mercado inglés, que representa apenas 5% a 10% do total de 4gua potavel
distribuida (Van Dijk, 2008).

Existem bens ou servi¢os substitutos que permitam a provisao do produto
fora da rede?

A substituicdo da dgua encanada e coleta de esgoto costuma ocorrer em areas
periféricas, ndo atendidas pela rede de saneamento em virtude de problemas
institucionais, técnicos, sociais e financeiros por parte dos municipios e companhias
de saneamento. Em tais localidades, desenvolvem-se solugoes privadas em pequena
escala para atender as necessidades da populacdo, como o comércio de dgua e
pagamento pelo uso de fossas sanitarias. Contudo, essas solucdes ndo sao ideais
do ponto de vista econémico: como as economias de escala ndo estdo presentes,
o preco pago pela dgua comercializada pode variar entre 1,5 e 2,5 vezes o valor
da 4qua encanada (Van Dijk, 2008). Ademais, a qualidade do produto geralmente
nao é assegurada.

A auséncia de bens substitutos que possam satisfazer a demanda em larga escala
significa que ndo ha competicao entre redes no setor de saneamento e, consequente-
mente, inexiste um mecanismo de mercado para disciplinar os precos da companhia
de saneamento monopolista e impelir uma maior qualidade de servico. Nesse
sentido, a introducdo de competicdo intra-rede pode ser benéfica neste mercado,
contribuindo com ganhos de eficiéncia e reducao de custos para consumidores.

A magnitude dos custos irrecuperaveis permite o advento de redes em paralelo
a original?

Os custos relativos a instalacdo da rede configuram uma significativa barreira a
entrada. Esse aspecto, aliado ao cardter de longo prazo para retorno dos investimen-
tos, faz com que a construcao de redes em paralelo a original seja improvavel, mas
nao impossivel: paises como Hong Kong (Klein, 1996), Santa Lucia e Ilhas Virgens
(Sweeney et al.,, 1997) adotaram sistemas paralelos de abastecimento de 4qua, de
qualidades distintas — potavel e de reliso, ou com menor grau de tratamento. Como
os consumidores detém diferentes preferéncias em relacdo a qualidade, ao preco e




a destinacdo do produto, a duplicacdo dainfraestrutura pode ser economicamente
eficiente do ponto de vista alocativo, sendo particularmente interessante para areas
urbanas ainda em fase de planejamento. Entretanto, é importante destacar que,
nesses paises, o sistema dual de saneamento compde um monopélio estatal — a
competicdo intra-rede nao foi introduzida.

Pode-se concluir que a competicdo no setor de saneamento encontra entraves relacionados
a natureza do mercado, como a presenca de custos irrecuperdveis e elevadas economias de
escala e escopo, que tornam a execu¢do do servi¢co por uma Unica empresa relativamente
mais eficiente do que a presenca de varias firmas competindo entre si.

O modelo atual-introduzido pelo novo marco do saneamento —de competicdo pelo direito
de se exercer o monopélio natural parece ser o mais adequado para o setor, na medida
que possibilita beneficios associados a concorréncia sem negligenciar as limitacdes do
mercado, caracterizado por expressivas barreiras a entrada.

No entanto, por mais que tais fatores configurem um obstaculo a competicdo intra e entre
redes, experiéncias internacionais ajudam a questionar o status de monopélio natural
concedido ao setor. O sistema de open access adotado na Inglaterra e no Pais de Gales
revela que configuracoes no mercado de abastecimento de 4gua com mais de uma firma
sdo vidveis, ainda que em pequena escala, e sistemas duais de oferta na Asia e no Caribe
indicam que, se a distribuicdo de produtos diferenciados (em relacao a qualidade) é possivel,
a atuacdo de empresas diferentes em uma infraestrutura duplicada também pode ser.

Ademais, a auséncia de servicos substitutos que atendam ao mercado de forma satisfatoria,
ao configurar um impeditivo a competicdo entre-redes, representa um potencial beneficio
para formas de competicdo intra-rede, na medida que o setor carece de mecanismos pro-
prios de incentivo a melhor qualidade e reducdo de precos. Portanto, modelos alternativos
de competicdo ndo devem ser descartados — cabem as autoridades reguladoras definir
qual a melhor estratégia de regulacdo com base em dados da estrutura de mercado,
producao, receita e comercializacdo das concessionarias, assim como sua capacidade de
assuncao e riscos.

5.3 TRANSPORTE FERROVIARIO

O mercado de transporte ferroviario é caracterizado por elevados custos de entrada
decorrentes da construcdo ou modernizacdo da infraestrutura fisica e pela competicdo
direta com outros modais de transporte, sobretudo o rodoviario. Atualmente, a industria
é regulada como um monopoélio natural. Porém, desde 2011, ha esforcos por parte da
ANTT no sentido de introduzir concorréncia intra-modal.



Até o final da década de 90, o setor ferroviario estava inteiramente sob o controle da Unido,
por meio das estatais Rede Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) e da Companhia da Vale do Rio
Doce (CVRD). O processo de desestatizacdo da malha ferroviaria— por meio de concessao
dos 12 trechos que compunham a RFFSA e, posteriormente, privatizacao da CVRD - foi
um movimento importante para a modernizacdo do setor. O desenho regulatério adotado
no modelo de concessao dos trechos nos anos 1990 preservou a propriedade estatal da
infraestrutura, com a concessionaria assumindo a responsabilidade pela sua manutencao,
além de investimentos na modernizacdo e expansao da malha, com previsdo de ressarci-
mento dos investimentos ndo amortizados ao final da concessao.

Diferente do observado em concessoes rodovidrias e aeroportudrias, os contratos no
setor ferroviario ndo previam um programa detalhado de investimentos, e sim metas de
producdo e seguranca, inclusive pela dificuldade de estabelecer valores de investimentos
em capital (Capex) e a necessidade de atrair operadores para uma malha deteriorada.
Exatamente por conta da preocupacao com a viabilidade do processo de privatizacao, se
outorgou as concessionarias a exclusividade na exploracdo da infraestrutura, sem previsao
explicita de livre acesso a malha concedida nos primeiros anos.

Em 2011, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) promoveu uma reforma no
marco do setor, por meio das Resolucdes n°s 3.694/11,3.695/11 e 3696/11, com o objetivo
de introduzir maior concorréncia e estimular investimentos em trechos saturados, de modo
aampliar a capacidadeinstalada. Para tal, facilitou o compartilhamento da infraestrutura
ferroviaria, seja para outras concessionarias dependentes da interconexao das malhas,
seja para operadores ferroviarios independentes’’.

A experiéncia brasileira ndo difere do desenvolvimento do setor no restante do mundo,
onde, via de regra, o Estado assumiu papel central na gestdo das infraestruturas e na
prestacdo do servico até meados do século XX (Quadro 3). Nas décadas de 80 e 90, diversos
paises passaram por reformas liberalizantes que, além de privatizar empresas publicas,
buscaram introduzir competicdo no setor. Atualmente, ha significativa heterogeneidade
naregulacdo do setor entre os paises, seja no que se refere ao grau de separacao vertical
entre servicos, seja na participacao do setor privado ou politica tarifaria. O quadro a seguir
compara as diferentes formas de organizacao setorial e nivel de competicao na rede.

17 O operador ferroviario independente é uma pessoa juridica autorizada a realizar ou prestar o servico de transporte ferroviario de
cargas, ndo associado 3 exploracdo de infraestrutura ferrovidria, para si ou para terceiros, e sua atuacdo foi regulamentada na Resolucdo
4.348/14 da ANTT.




QUADRO 3 - Comparacao internacional da metodologia regulatoria no setor ferroviario
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Fonte: Campos e Cantos, 1999.

Ressalta-se que, embora a maioria dos paises mantenha algum grau de integracdo vertical
entre servicos de gestdo e operacdo, somente a Suécia e o Reino Unido desagregam
completamente essas atividades. Nesses casos, ha proibicdo expressa de que o gestor
opere na rede, e compete a um 6rgao independente a tarefa de otimizar os fluxos de
operacao de acordo com o cronograma proposto pelos operadores.

Dada as diferencas significativas na experiéncia internacional de regulacdo, cabe com-
preender melhor a natureza dos trade-offsinerentes a introducdo de concorréncia nessa

industria e o porqué de o setor ser regulado de forma tao dispar por paises distintos.

1) Haheterogeneidade nos produtos transmitidos pela rede, de modo que o par

origem-destino é relevante?

Em comparac¢do com outras industrias de rede, o setor ferroviario apresenta hete-
rogeneidades relevantes que, em certa medida, representam empecilhos a intro-
ducdo de competicdo intra-rede. A principal se refere a variedade dos produtos
transportados pelos trilhos: uma transportadora que oferece frete deve alcancar
um cliente especifico narede. O mesmo ocorre no transporte de passageiros, onde
um viajante especifico deseja atingir determinado destino. Essa caracteristica
dificulta a otimizacdo dos fluxos no sistema e, consequentemente, a coordenagdo

centralizada do acesso de operadores ferroviarios independentes.




2)

3)

Qual é a natureza das economias de escopo entre os servi¢cos de gestdo da
infraestrutura e operacao dos fluxos de transmissao/transporte?

As economias de escopo entre servicos de gestdo da infraestrutura e de transporte
se manifestam no setor ferroviario a partir de dois fendmenos distintos: a coorde-
nacdo de investimentos e o agendamento de operacdes. Em primeiro lugar, uma
vez que o investimento no tipo e na qualidade do material circulante depende da
condicdo e nivel de desenvolvimento da infraestrutura, o fFluxo de informacoes entre
transportador e gestor permite planejamento mais eficiente de investimentos e
atividades de manutencao (Kvidza, 2010). Caso a manutencdo da infraestrutura fixa
e material rodante seja feita por agentes distintos, ha o risco de que a tomada de
decisdo de manutencao das infraestruturas torne-se ineficiente e ndo coordenada.
Além disso, destaca-se a dificuldade advinda da descentralizacdo no agendamento
de operacoes: ndo ha incentivo claro para que a concessionaria ceda a capacidade
ociosa para as empresas mais eficientes, exceto em um modelo de leildo.

Qual é a natureza dos custos de transac¢do entre operadores e gestores?

Uma caracteristica marcante do setor ferroviario é o alto impacto da qualidade da
via sobre a provisao do servico, o que exige um desenho robusto de incentivos para
a manutencdo adequada em diferentes trechos. O principal custo de transacdo na
elaboracdo de contratos entre operadores e gestores advém da dificuldade de respon-
sabilizar adequadamente as partes por acidentes em situacoes de baixa manutencao.
Um acidente em determinado trecho da malha ndo afeta apenas o operador envolvido,
mas causa congestionamento que acarreta custos para todos as empresas que fazem
uso da rede. No entanto, para o operador responsavel pelo acidente, somente o
seu custo é relevante, de modo que o investimento empreendido para prevenir tais
eventos serd sempre inferior ao socialmente 6timo (Castelar Pinheiro, 2013).

E dificil corrigir essa distorcio por um sistema de multas e sancdes devido a
multiplicidade de fatores que podem gerar um acidente ferroviario, seja falta de
investimentos adequados na via, seja composicdo inapropriada de material rodante
ou erro humano do maquinista. Por uma questao de assimetria de informacao, dificil-
mente uma entidade regulatéria conseguird identificar a causa do acidente de forma
mais eficiente que as empresas envolvidas. Esse problema é minimizado em caso de
uma empresa verticalmente integrada, uma vez que todos os custos decorrentes do
acidente sao internalizados nas operacoes da concessiondria.

Outro desafio quando da elaboracao de contratos é o risco de selecdo adversa. Opera-
doras distintas apresentam diferentes graus de risco a integridade da infraestrutura,
de modo que a concessionaria ndo possui informacoes suficientes para detectar
ex-ante o risco e discriminar o acesso com base nessa caracteristica.




4) Existem bens ou servigos substitutos que permitam a provisao do produto
fora darede?

As ferrovias competem com outros modais de transporte, sobretudo o rodoviario,
basicamente desregulamentado, além do hidroviario e dutoviario. Por isso, o preco
do frete rodoviario disciplina em grande medida o comportamento das concessio-
ndrias no caso de carga geral. Mesmo com a definicdo de uma tarifa-teto por parte
do agente regulador, na pratica as empresas tém praticado tarifas inferiores ao
limite e préximas aquelas aplicadas por caminhdes para o mesmo trecho (ANTT,
2016). Portanto, pode-se concluir que a competicdo entre redes, potencializada pelo
baixo custo de entrada no mercado de fretes rodovidrios, ndo somente possibilita
a provisao do servico de forma substituta como baliza o preco do frete ferroviario,
reduzindo a necessidade de regulacdo tarifaria e introducdo de competicdo intra-rede
para que haja incentivos a eficiéncia e ao equilibrio no mercado.

5) A magnitude dos irrecuperaveis permite o advento de redes em paralelo
a original?
No modelo atual de concessao, esse tipo de competicdo é inviabilizado, dentre outras
razoes, pela complexidade regulatéria. Contudo, ndo ha impeditivos técnicos para
a construcdo de redes ou alternativas competitivas com uma topologia distinta:
a experiéncia internacional, em especial nos EUA com o advento das shortlines,
mostra que é possivel adaptar o arcabouco regulatério de forma a tornar eficiente
a administracdo e operacdo de novas linhas, algumas das quais competem, outras
complementam a rede basica ou principal.

O ponto é que para uma carga ir de A para B geralmente ndo hd uma Unica solucdo
ou topologia, e é essencial que haja flexibilidade regulatéria para promover e
viabilizar topologias alternativas. No Brasil, reformas nesse sentido sao propostas
no PLS 261, em tramitacdo no Senado Federal. O projeto de lei estabelece o regime
de autorizacdo tanto para construcdo de novas ferrovias (greenfield) quanto para
arecuperacao de trechos abandonados ou subutilizados (brownfield). Assim, com a
reducdo da carga regulatoéria, o investidor poderia estabelecer redes em paralelo no
caso de ma administracdo ou imposicao de barreiras anticompetitivas para operar
na rede existente por parte da concessiondria.

Em sintese, o setor ferroviario é marcado por uma série de caracteristicas que dificultam
a existéncia de competicdo intra-rede: elevado grau de heterogeneidade dos servicos;
presenca de fortes economias de escopo entre gestdo e operacao; existéncia de custos
de transacdo advindos do compartilhamento da infraestrutura; e precos que ja sdo “con-
trolados” pela competicao entre redes, sobretudo com o modal rodoviario.



Nao obstante, ndo é possivel afirmar que os mercados do setor constituem monopélio
natural, como se interpretou por muitos anos. As experiéncias de outros paises com o
compartilhamento da rede ferrovidria, além da prépria reforma realizada pela ANTF em
2011, demonstram que a competicdo intra-rede pode ocorrer na malha de ferrovias com
beneficios em termos de qualidade de servicos e reducao dos custos. Esse é o caso, por
exemplo, dos servicos de transporte de carga geral e contéineres, onde ha espaco para
operadores ferroviarios independentes competirem. Ja os servicos de transporte de commo-
dities minerais funcionam melhor sob o modelo de integracdo vertical mina-ferrovia-porto.
Assim, aregulacdo deve abarcar os dois tipos de sistemas, de acordo com as especificidades
técnicas e econdémicas de cada mercado.

No ambito da competicdo entre redes, essa pode ser aprimorada por meio da promocao
de complementariedades e facilitacdo da articulacdo entre modais, de modo a tornar a
logistica do transporte brasileiro mais eficiente. Quanto mais integrada for a rede ferrovidria
com outras redes e formas de transporte, mais competitivo é o setor e menores os custos
logisticos. A regulacdo necessita, portanto, considerar a necessidade de flexibilidade e
adaptabilidade das ferrovias tanto para concorrer como cooperar com os demais modais.
Além disso, a permissdo de construcdo de redes no modelo de autorizacdo, defendida
pelo PLS 261, ampliaria as possibilidades de competicdo ao disciplinar precos dentro do
proprio setor e aumentar as opcoes de servicos, além de contribuir para a expansao da
malha ferroviaria.







6 CONSIDERACOES FINAIS

O aprimoramento das prdticas regulatérias brasileiras € uma necessidade para o desenvol-
vimento dos setores da infraestrutura, que ndo raro contam com um ambiente infralegal
inadequado. A carga regulatoria, por vezes ineficazes na correcdo de problemas estruturais
dos mercados, pode prejudicar o desenvolvimento por meio de legislacao e normas desa-
tualizadas, particularmente ao refletir um entendimento especifico sobre a natureza do
mercado em que operam as empresas reguladas. Mudancas em tecnologias e na prépria
forma de organizacdo do mercado tém colocado em causa a visdo de predominio de
monopolios naturais em infraestruturas de rede.

A Andlise do Impacto Regulatério (AIR) surge como um potencial instrumento de aperfei-
coar o processo decisorio das agéncias reqguladoras. A ferramenta representa um passo
na direcdo das melhores praticas internacionais em regulacdo ao introduzir analises
de custos e beneficios da regulacdo, com participacdo e consulta do publico. Por ser
flexivel — cada pais adota uma metodologia distinta, de acordo com suas necessidades
e limitacoes —, o mecanismo poderia ser utilizado, no Brasil, para reexaminar a natureza
dos mercados regulados.

A Lei das Agéncias de 2019 prevé a obrigatoriedade do AIR a partir de abril de 2021 para
todas as agéncias federais no ambito da nova legislacdo. Esse trabalho sugere um conjunto
de iniciativas para reforcar o processo de AIR.

A primeira consiste em introduzir no processo regular de AIR perguntas-chave a serem
respondidas pelas autoridades reguladoras quando da avaliagdo do impacto de uma
mudanca normativa que afete um setor especifico. Nesse caso, a fun¢do das perguntas
aqui Formuladas é testar se o mercado em questdo é regulado em consonancia com a
possibilidade de competicdo ou se a regulacdo deve ser aplicada no sentido da presenca
de monopélio natural. De forma sintética, o trabalho responde a titulo de ilustracao essas
perguntas para os casos de transporte de gas, provisao de servicos de saneamento bdsico
e transporte ferroviario.

A segundainiciativa proposta, denominada AIR do status quo, consiste, essencialmente,
em um mecanismo que permita aos reguladores conduzirem a avalia¢ao da estrutura
do mercado independente de altera¢des normativas, de forma periddica e em carater
revisional. Pode ser entendida como uma maneira complementar de atestar a consonancia
entre regulacdo e competicao, por meio de uma metodologia baseada em manuais de
avaliacdo de concorréncia que buscam identificar o grau de concentracdo da indistria e




a existéncia de barreiras a entrada de novas empresas. O diferencial dessa ferramenta é
que sua elaboracdo independe de uma nova proposta regulatéria, mas levada a cabo de
modo periddico, possibilitando assim a revisdo do estoque regulatério e o enraizamento
da importancia de avaliar o potencial de concorréncia nos mercados e a necessidade de
atualizacdo regulatoéria.

Por fim, a terceira proposta fundamenta-se em boas praticas internacionais de fiscalizacao
do processo por meio da criagdao um conselho supra-agéncia. O objetivo do conselho
serd garantir a integridade e qualidade das AIRs realizadas pelas agéncias reguladoras,
a fim de prevenir ndo apenas andlises incompletas como também mitigar o risco de cap-
tura regulatoria por parte de agentes privados. Para que funcione adequadamente, tal
conselho deve ser formado por especialistas independentes, que também terdo a funcao
de prover assisténcia técnica durante a preparacao da AlR.

Nao obstante os ganhos de eficiéncia que a obrigatoriedade da AIR proporcionara aos
mercados regulados, ainda h3, nitidamente, espaco para o aprimoramento da ferramenta,
sobretudo no que se refere a promocao da competicdo como um dos mais relevantes ins-
trumentos de desenvolvimento da economia. Espera-se que as iniciativas sugeridas nesse
trabalho possam contribuir para o aperfeicoamento da qualidade regulatéria no Brasil.

Se a adocdo do AIR em si ndo sera suficiente para aprimorar o arcabouco regulatério
brasileiro, representa uma oportunidade para que o processo decisério das agéncias
reguladoras ndo somente impecam abusos de poder de mercado, mas incentivem a com-
peticdo potencial e a contestabilidade dos mercados pela reducao das barreiras a entrada
—inclusive as de natureza regulatéria — e a concorréncia entre empresas incumbentes.
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ANEXO A - METODOLOGIA DA AIR
DO STATUS QUO

Um primeiro passo para a andlise da estrutura concorrencial é delimitar o mercado
relevante, que consiste em identificar quais consumidores e produtores de fato fazem
parte do mercado em questdo, para entdao compreender a légica de concorréncia existente
(CADE, 2016). Em outras palavras, definem-se quais bens ou servicos sao substitutos e
competem dentro do mercado.

A definicdo do mercado relevante pode ocorrer por meio de duas éticas complementares:
de produto e geografica. A primeira refere-se aos bens e servicos considerados substitu-
tos pelo consumidor; a segunda tem como escopo os limites geograficos no interior dos
quais produtores e consumidores transacionam, considerando a localizacdo dos agentes,
a distancia para adquirir o produto, as diferencas de precos e os custos entre regioes.

Uma vez delimitado o mercado relevante, a sequnda etapa da AIR do status quo envolve a
avalia¢cdao do nimero de firmas que competem neste mercado. Essa métrica configura
um bom indicador da existéncia de poder de mercado, na medida em que uma quantidade
reduzida de empresas que ofertam um produto (ou produtos substitutos) pode denotar
um menor grau de concorréncia, possibilitando as incumbentes elevar os precos além
do custo marginal. A presenca de um grande nimero de firmas tende a manter precos a
niveis competitivos, ndo sendo necessaria uma intervencao regulatoéria.

O estudo da concentra¢ao do mercado —a etapa seguinte —indica o grau de desigualdade
na curva de distribuicdo da producdo ou das vendas de um bem. Mesmo que a quantidade de
empresas atuantes seja expressiva, a producao pode estar concentrada em alguns poucos
agentes, permitindo que esses abusem da sua posicdao dominante por meio de praticas
anticompetitivas. Entre os métodos disponiveis para avaliacdo da participacdo das empresas
na producao total estdo os indices de razdo de concentracdo e Herfindahl-Hirschmann (ver ao
final desse Anexo). Vale destacar que a avaliagdo do tamanho e da concentra¢do do mercado
nao representa um fim em si mesmo: a depender do tipo de produto e caracteristicas do
mercado, é possivel que um ndmero reduzido de firmas ou elevado grau de concentracao
nao resulte necessariamente em uma competicdo limitada.

Portanto, como quarta etapa da AIR do status quo, é essencial que seja realizada uma
investigacdo a respeito da presenca de barreiras a entrada, sejam elas “naturais”, como
a existéncia de custos irrecuperaveis (sunk costs) e economias de escala, ou resultantes de
comportamentos predatorios por parte de empresas incumbentes. Quanto maiores forem




essas barreiras, menor serd a possibilidade da entrada de novas firmas no mercado, inibindo
os ganhos relativos a reducdo de precos, variedade de produtos e inovacoes tecnoldgicas.

Ressalta-se que a consulta com agentes do setor regulado é fortemente estimulada ao
longo de toda a elaboracao da AIR do status quo, sobretudo nas etapas de delimitacdo
do mercado, avaliacdo do nimero e concentracdo das firmas, e identificacdo de barreiras
a entrada, em que as empresas podem fornecer dados de producdo e consumo, além
de panoramas sobre o impacto da regulacdo vigente na dindmica comercial. Ademais,
recomenda-se a participa¢do da sociedade por meio de consultas publicas divulgadas
no siteeletrénico da agéncia, a fim de auxiliar a compreensao das externalidades causadas
pela regulacdo e elevando a transparéncia do processo.

A quinta etapa fundamenta-se no mapeamento da experiéncia internacional que pode
ser util para subsidiar a andlise, ao comparar a pratica regulatéria em outros paises no
que diz respeito a mercados especificos. Tal exercicio tem o potencial de trazer novas
perspectivas de avaliacdo, apontando questdes ainda ndo identificadas pela agéncia,
e apresentar as praticas mais modernas em teoria regulatéria. Cabe ressaltar, entretanto,
que cada pais tem caracteristicas socioeconémicas singulares, de modo que o estudo de
experiéncias internacionais serve apenas como referéncia, ainda que relevante.

O sexto e ultimo passo consistiria em averiguar a aderéncia do arcabouco regulatoério
vigente frente a natureza do mercado — em outras palavras, seria necessario investigar
se aregulacdo atual mitiga falhas de mercado ou se na realidade é responsavel por cria-las.
No primeiro caso, ndo ha necessidade de intervencao, pois a regulacdo cumpre seu papel;
no segundo, competirad a agéncia a adequacao da regulacdo as reais condicdes do mercado,
seja ele competitivo ou ndo, por meio da elaboracdo de uma agenda contendo prazos
para cumprimento das etapas necessarias a esse objetivo. Tal aspecto é imprescindivel
para a efetividade da AIR do status quo, e é o que confere utilidade a essa ferramenta.
Recomenda-se a consulta com empresas do setor regulado durante a elaboracao da
agenda, que deve ser divulgada no site eletronico do érgdo regulador.

INDICES DE CONCENTRACAO DE MERCADO

Os indices de concentracdo tém o objetivo de assinalar o nivel de concorréncia em uma
determinada industria, auxiliando na compreensao do poder de mercado das firmas.
Apesar de nao haver um indice que reflita fidedignamente o estado da competicao dos
mercados, pois esses tendem a ser complexos, multidimensionais e dinamicos (Nielsen,
Karlsen e Pedersen, 2007), as medidas de concentracdo podem compor um contexto mais
amplo de avaliacdo, ajudando a embasar conclusoes.

No contexto da AIR do status quo, apresentada nasecdo 4.2 do presente trabalho, tais indi-
cessdoimportantes para fundamentar as avaliacoes periddicas das condi¢des de mercado,



e devem ser analisados de forma complementar a outras etapas, como a identificacdo
de barreiras a entrada e ao mapeamento da experiéncia internacional sobre o tema.
Dessa forma, na etapa 3 da AIR do status quo, propoe-se a elaboracao de dois indices
de facil coleta de dados e amplamente utilizados (inclusive pelo CADE e Depart-
ment of Justice — DOJ, dos Estados Unidos) para analise de concentracao: a razao de
concentra¢do (CR)) e o indice Herfindhal-Hirschman (HHI), cujas metodologias sdo
apresentadas a segquir:

+ razdo de concentracdo (CR)): arazao de concentracao de ordem kfornece a soma
das participacoes das k maiores firmas do mercado (onde k=1, 2, ..., n). O indice
variade 0 a 1 e, quanto maior seu valor, mais concentrada serd a indUstria, o que
pode irrmldicar que as empresas sdo detentoras de poder de mercado. Logo:

CR, = ZSL’,
i=1
em que CR, é o grupo das k firmas com as maiores / parcelas de mercado (s).

Por exemplo, em uma indUstria com dez firmas, um CR, igual a 0,8 revela que as
quatro maiores firmas dominam 80% do mercado, restando uma participacdo de
apenas 20% para as outras seis empresas; e

+ indice Herfindahl-Hirschman (HHI): similarmente a razdo de concentracdo, o HHI
utiliza em seu calculo um somatério dos market shares das empresas, mas com um
diferencial: as participacdes sdo elevadas ao quadrado, de modo que se atribui
um peso maior as firmas relativamente maiores. Assim:

n
HHI = 's2,

i=1
onde calcula-se o somatério dos market shares elevados ao quadrado das firmas j,
no mercado J.

. 1 .. . . ~ s
O HHIl varia entre -e 1, sendo o limite superior a situacdo de monopélio, em que
ha apenas uma empresa operando no mercado. Valores préximos de zero indicam
um grande ndmero de firmas com baixas parcelas de mercado.

De acordo com as diretrizes do CADE (2016), pode-se classificar a concentracdo de acordo
com os seguintes parametros:

 mercados ndo concentrados: HHI < 0.15;
 mercados moderadamente concentrados: 0.15 < HHI < 0.25; e

 mercados altamente concentrados: HHI > 0.25.

Mais uma vez, ressalta-se que a concentracdo nao necessariamente reflete um mercado
pouco competitivo; a analise deve vir acompanhada de um estudo sobre a presenca de
barreiras a entrada para ser bem fundamentada.
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