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APRESENTACAO

A AGERGS, primeira Agéncia Regulatoria a ser estruturada, com-
pleta seus sete anos e apresenta sua nova e ja tradicional revista Mar-
co Regulatério n° 07.

A questao regulatoria tem estado no centro do debate nacional,
guer em razéo do Projeto de Lei 3.337/04, protocolado pelo Executivo
na Camara Federal de Deputados, quer diante da necessidade de um
ambiente regulatério estavel, para a viabiliza¢@o de investimentos pri-
vados principalmente nos setores de infra-estrutura.

Os artigos publicados foram elaborados por conselheiros e técni-
cos da Agéncia e trazem uma visao atual sobre o tema. Os desafios
da regulacao dos servigos publicos delegados, a tranparéncia e o con-
trole social, a autonomia do regulador, reajuste e revisdo sem duvida
sdo matérias que também permeiam o debate. Aspectos referentes a
regulacéo setorial, tais como a qualidade dos servigcos prestados pe-
las estacOes rodoviarias no estado e a qualidade do pavimento ao tér-
mino da concessao foram profundamente abordados. A revista traz,
ainda, inovac6es como a cibernética aplicada a regulacao dos servi-
cOos publicos e um artigo tratando do siléncio administrativo.

Como convidado, a Revista Marco Regulatério conta com o Pro-
fessor das Pos-Graduacgfes em Direito do Estado da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ e em Direito da Administracao Puabli-
ca da Universidade Federal Fluminense — UFF e Procurador do Estado
do Rio de Janeiro, Alexandre Santos de Aragéo, autor da obra “Agénci-
as Reguladoras e a Evolugcdo do Direito Administrativo Econémico”,
publicada pela Editora Forense.

Assim, é com prazer que vimos convida-lo a leitura.

Maria Augusta Feldman
Conselheira-Presidente






A EXPERIENCIA DA AGERGS NA
REGULACAO DA QUALIDADE DO SERVICO
NAS ESTACOES RODOVIARIAS DO RIO

GRANDE DO SUL

Marco Aurélio Antunes*
Ricardo Pereira da Silva**

RESUMO

Este trabalho apresenta o modelo adotado pelo Estado do Rio
Grande do Sul na instalacdo e na forma de prestacdo de servico dos
terminais rodoviarios, bem como a experiéncia da AGERGS em
regulacéo das Estac6es Rodoviarias com enfoque no aspecto de qua-
lidade. O Rio Grande do Sul possui pouco mais de 300 Estacdes Ro-
doviarias que prestam servicos a populagdo em regime de concesséao
do Executivo Estadual. Em 1999, a Diretoria de Qualidade da AGERGS
iniciou estudos para vistoriar os terminais rodoviérios. Essa Diretoria
tem desenvolvido trabalho de vistoria nas estac6es rodoviarias do Es-
tado com énfase nos terminais de maior movimento de passageiros. E
realizada uma avaliacdo do estado de conservacao das dependén-
cias, instalacBes e equipamentos do terminal. No que se refere a
gualidade, sédo avaliados itens envolvendo o conforto e a seguranca
do usuario e os servigos prestados pelo concessionario. Conclui-
mos apresentando uma andlise dos resultados obtidos no periodo
de 1999 a 2003.

* Engenheiro mecéanico,mestre em finangas e técnico superior da AGERGS -
antunes@agergs.rs.gov.br

** Engenheiro civil, mestre em engenharia de recursos hidricos e saneamento ambiental, técnico
superior da AGERGS - ricardo@agergs.rs.gov.br
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1. Introducdo

A Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados
do Rio Grande do Sul (AGERGS) foi criada em 1997 e deu inicio aos traba-
Ihos de regulacéo na area de Estacdes Rodoviarias nos dois anos seguin-
tes. A atuacdo da agéncia nessa area é caracterizada por vistorias que
apresentam um enfoque nos aspectos de qualidade dos servicos e das
condicdes de conservacado das instalacdes dos terminais.

O Rio Grande do Sul possui pouco mais de 300 terminais rodovi-
arios prestando servigos a populacdo em regime de concessao do
Executivo Estadual. Os servicos de EstacBes Rodoviarias (ERs) sdo
privativos do Estado e podem ser exercidos pela iniciativa privada me-
diante concessao do DAER (Departamento Autbnomo de Estradas e
Rodagem), autarquia vinculada a Secretaria dos Transportes. Até o
final do primeiro semestre de 2003, 55 editais para concessao de esta-
¢Bes rodoviarias em novos municipios haviam sido homologados pela
AGERGS.

Com base nas informacdes geradas pelas experiéncias da
AGERGS em regulacao de terminais rodoviarios, este trabalho enfoca
aspectos de qualidade.

2. Modelo

O modelo adotado no Rio Grande do Sul apresenta as seguintes
caracteristicas. Os servi¢os das ERs, privativos do Estado, sédo pres-
tados a populacdo em regime de concessdao, sendo prevista uma con-
centracdo do mercado limitada a cinco ERs de um mesmo concessi-
onario.

A exploracdo desse servico apresenta caracteristicas de mono-
polio. Com excecdo da capital, somente é permitida a instalacdo de
um anico terminal em cada localidade, sendo que em um centro urba-
no sua localizacdo é de competéncia do municipio. Além disso, as
ERs néo apenas sao pontos obrigatdrios de estacionamento dos vei-
culos das linhas intermunicipais para o0 embarque e desembarque dos
passageiros, como também possuem a exclusividade da venda de
passagens, despacho de malas e encomendas. No entanto, é permiti-
da a venda de passagem dentro dos 6nibus aos usuarios que embar-
carem nos pontos de parada ao longo do trajeto.
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A remuneracao do servico da ER se da por meio de uma comis-
sdo percentual da venda de passagens e dos despachos de enco-
mendas. Essa comisséo é fixa e valida para todas as rodoviarias, sen-
do aproximadamente de 11% do valor de passagens vendidas e de
15% do frete das encomendas embarcadas. A taxa de fiscalizac&o do
DAER, recolhida pelo concessionario, esta definida em 3% da renda
bruta.

Para efeito de estabelecimento das instalacbes necessarias, as
ERs estédo divididas em categorias. A rodoviaria da capital foi conside-
rada de categoria especial, ficando as demais em quatro categorias
diferentes, e classificadas, de acordo com a renda bruta mensal, das
maiores - primeira categoria, as menores, quarta categoria.

3. Legislacéao

A Constituicdo do Rio Grande do Sul, em seu artigo 178, define
gue o Estado estabelecera politica de transporte publico intermunicipal
de passageiros, para organizacdo, planejamento e execucdo desse
servigo, ressalvando a competéncia federal. O artigo 179 dessa Cons-
tituicdo ordenou a lei ordinaria instituir o sistema estadual de transporte
publico intermunicipal de passageiros, integrando, além das linhas
intermunicipais, as estac¢des rodoviarias e as linhas de integracdo que
operam entre um e outro municipio da regido metropolitana e das aglo-
meracgdes urbanas.

Atualmente, as linhas de transporte intermunicipal estdo divididas
em metropolitano e longo curso. A Lei 11.127, de 09/02/98, institui 0
sub-sistema metropolitano, tendo como poder concedente a Secreta-
ria de Planejamento e, como 6rgado de geréncia, a METROPLAN. O
sub-sistema de longo curso teve algumas normas disciplinadas pela
Lei 11.090, de 22/01/98, que manteve o DAER como poder concedente,
alterando a composicéo do Conselho de Trafego, o qual continua regu-
lado pela Lei 3.080/56. Ainda falta a Lei do Sistema Estadual.

A Lei 6.187, de 08/01/71, dispde sobre os Servicos de Estacbes Ro-
doviarias no RS e foi regulamentado pelo Decreto 21.072, de 12/03/71.
Essas leis, além de registrarem que 0s servicos das ERs séo privati-
vos do Estado, definem que compete as ERs a exclusividade da ven-
da de passagens, despacho de malas e encomendas de todos os ve-
iculos de transporte coletivo de passageiros que nelas estacionem.
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Embora o sistema tenha sido dividido em metropolitano e longo
curso, as atribuicdes de poder concedente das ERs permanece com
o DAER. O ato do DAER n°. 31.512, de 11/08/99, estabelece as
especificacdes das instalacdes das Estacdes Rodoviarias.

ALei10.931, de 1997, criaa AGERGSI, atribuindo-lhe a competéncia
de regular as Esta¢cfes Rodoviarias do RS.

4. Amostra

O Rio Grande do Sul possui 307 EstacGes Rodoviarias, sendo
uma de categoria especial (ER da capital), 33 de primeira, 37 de se-
gunda, 45 de terceira e 191 de quarta categorias.

No quadro abaixo, mostra-se a segmentac¢do da populacédo do
RS, segundo a categoria da estacao rodoviaria do municipio que habi-
tam.

Verifica-se que 17,72% da populacéo do Estado néao dispbem de
terminal rodoviario no municipio que habitam, tendo que recorrer as
estacoes rodoviarias de outros municipios para ter acesso ao trans-
porte intermunicipal de longo curso.

Categoria Populacdo | Populacéo
(hab.) (%)
Especial 1.359.932 13,36
Primeira 3.544.625 34,82
Segunda 1.115.742 10,96
Terceira 697.739 6,85
Quarta 1.657.303 16,28
Sem Terminal 1.803.629 17,72

Quadro 1. Segmentacdo da populacado, segundo a ca-
tegoria do terminal.

Considerando apenas a populacao da capital, o terminal rodovia-
rio de Porto Alegre atende a 13,36% da populacao total do Estado. Se
for levado em conta que alguns municipios da Grande Porto Alegre ndo
disp6em de terminais rodoviarios, a populacdo que potencialmente uti-
liza a estagcdo de Porto Alegre equivale a 20% da total do Estado.
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5. Coleta de Dados

Em 1999, a Diretoria de Qualidade da AGERGS iniciou estu-
dos para vistoriar os terminais rodoviarios no RS. Essa Diretoria
tem desenvolvido trabalho de vistoria nas esta¢des rodoviarias do
Estado com énfase nos terminais de primeira categoria e naqueles
localizados no litoral do Estado.

O objetivo dessas vistorias é verificar, além do atendimento ao
ato do DAER, as condicdes das instalacdes e a qualidade dos servi-
cos prestados. Assim, sao solicitadas do concessionario informacdes
cadastrais, da infra-estrutura disponivel, do movimento de passagei-
ros e de dnibus no terminal, entre outras. E realizada também uma
avaliacdo do Estado de conservacado das dependéncias, instalacbes e
equipamentos do terminal. No que se refere a qualidade, sdo avaliados
itens envolvendo o conforto e a seguranca do usuario e 0s servicos
prestados pelo concessionario.

O enfoque da regulacéo abrange tanto os aspectos de qualidade
guanto os econdmicos. A qualidade da prestacdo do servico é verificada
através das condicdes das instalacfes e da satisfacdo dos usuarios
com relacdo aos quesitos de conforto, seguranca, servigcos acessori-
os (telefone, ponto de taxi, entre outros), higiene e limpeza.

Até o momento, foram realizadas 112 vistorias em 57 terminais
rodoviarios diferentes, sendo um especial (da capital), 31 de primeira,
12 de segunda, 3 de terceira e 10 de quarta categoria.

6. Resultados

Com excecdao do Ato 31.512/99 do DAER, néo existe qualquer
outra legislacdo ou norma que regulamente e ofereca parametros
para o dimensionamento dos diversos setores de um terminal rodo-
viario. Esse ato exige dimens@es minimas para a sala de espera,
depdsito de bagagens e encomendas, largura dos guichés de ven-
da de passagens, sanitarios, fraldarios e restaurantes, conforme a
categoria da rodoviaria. Porém, ndo oferece subsidios para o
dimensionamento de nimero de boxes, numero de guichés e a area
do terminal de forma a oferecer as condi¢cdes adequadas de confor-
to e seguranga para 0S USUArios.

A seguir, mostra-se alguns resultados obtidos com base nos
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dados levantados nas vistorias regulatorias realizadas pela AGERGS
nas principais Estacées Rodoviarias do Estado do RS.

O grafico 1 apresenta a correlacdo entre o numero de boxes e o
fluxo diario de 6nibus em 33 terminais de todas as categorias. Verifica-
se que, nestes terminais, existe uma correlacdo entre o niamero de
boxes para estacionamento dos 6nibus e o fluxo de veiculos diarios. O
grau de determinacao (R?) encontrado foi de 88,8%, indicando que,
mesmo sem norma especifica, os terminais com maior fluxo de veicu-
los dispdem de nimero maior de boxes.

Os terminais dos municipios de Cachoeira do Sul e Vacaria
tém uma relacdo entre o nimero de boxes e o fluxo diario de dnibus
muito superior ao encontrado nos demais terminais do Estado. Em
contraste, o terminal de Oso6rio tem um nimero de boxes relativo ao
fluxo de 6nibus bem inferior ao verificado em outras estacoes.
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Gréafico 1. Relacédo entre o niumero de boxes e fluxo de
Onibus.

Comparando o fluxo diario de passageiros com o niumero de
guichés para venda de passagens, mostrado no grafico 2, observa-
se que 14 estacOes rodoviarias oferecem 3 guichés aos usuarios.
O movimento diario de passageiros destes terminais varia de 500 a
2.200 (167 a 733 passageiros por guiché). Os terminais que dis-
péem de 4 guichés sdo 5 e o fluxo de passageiros vai de 360 a
3.000 (90 a 750 passageiros por guiché).
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Gréfico 2. Relacao entre fluxo de passageiros e guichés.

Os dados mostram que ndo ha uma relacao direta entre essas
variaveis. Um fator a ser levado em consideracéo para definir a relacao
mais adequada entre nimero de passageiros e quantidade de guichés
€ a automacdo do atendimento ao usuario, o que agiliza a
comercializacdo das passagens.

Outra variavel importante para comparar o conforto que as estacdes
rodoviarias oferecem ao usuario, € a relacdo entre a area construida e o
fluxo diario de passageiros, conforme mostrado no grafico 3.
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Grafico 3. Relacdo entre fluxo de passageiros e area do
terminal.
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A observacao do grafico mostra que a area dos terminais tende a
aumentar com o incremento do fluxo de passageiros. O grau de deter-
minacao (R?2) obtido com a regressao linear é de 93,5% indicando que,
mesmo sem uma norma explicita, houve preocupacdo em aumentar
com racionalidade, a area de terminais com maior fluxo de passagei-
ros. O terminal de Santa Maria apresenta uma area muito superior a
outros terminais com semelhante fluxo diario de passageiros, enquan-
to a estacao rodoviaria de Montenegro tem uma area reduzida se com-
parada com outros terminais de mesma frequéncia de passageiros.

O numero de funcionarios em cada terminal e o fluxo de pas-
sageiros ndo mantém um grau de correlacao elevado. A regressao
linear explica apenas 39,0% da variancia. Enquanto alguns termi-
nais tém 22 funcionarios/mil passageiros, outros tém apenas 4 fun-
cionarios/mil passageiros. A média dos terminais vistoriados é de
12 funcionarios/mil passageiros.
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Gréfico 4. Relacao entre o fluxo de passageiros e 0
numero de funcionarios.

ATabela 1- Nao Conformidade observada nos requisitos do DAER-
mostra 0s aspectos que estdo em desconformidade, em valores
percentuais para os anos de 2000 a 2003, em relacao aos parametros
estabelecidos pelo DAER.

Com relacéo as exigéncias do Ato do DAER, os terminais rodovi-
arios apresentam-se em bom estado de conservacao. No entanto, as
ERs necessitam de algumas adequacdes, principalmente nos itens
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TABELA 1 N&do Conformidade
Exigéncias do Ato do DAER 2000 | 2001 | 2002 | 2003
|-PREDIO
Construcdo de alvenaria 0% 0% 0% 0%
Marquise de protecéo de intempéries 17% 4% 7% 0%
Acesso aos deficientes fisicos 47% | 38% | 60% | 38%
Gare com plataforma 4% 5% 7% 8%
Il - VAOS DE ILUMINACAO E VENTILACAO
Aberturas para o exterior 0% 0% 0% 0%
lluminagéo 0% 0% 0% 0%
Ventilacdo 0% 0% 0% 0%
Portas de acesso 0% | 17% | 13% 8%
11l — COMPARTIMENTOS
111.1 - SALA DE ESPERA
Piso 0% 0% 0% 0%
Paredes 0% 4% 7% 0%
Area 0% | 0% | 0% | 0%
Pé direito 0% 4% 0% 0%
1.2 - GUICHES PARA VENDA DE PASSAGENS
Comprimento 0% 0% 0% 0%
11.3—FRALDARIO
Piso T77% | 71% | 40% | 46%
Paredes 77% | 71% | 40% | 46%
Pé direito 7% | 71% | 40% | 46%
Balcdo 77% | 71% | 33% | 46%
Area 77% | 71% | 40% | 46%
1114 — INSTALACOES SANITARIAS
Pé direito 0% 4% 0% 0%
Area 0% | 4% | 0% | 0%
Piso 3% 4% 0% 0%
Paredes 3% 4% 0% 0%
Paredes internas 3% 4% 7% 0%
Sanitario masculino 0% 0% | 13% 0%
Sanitario feminino 0% 0% | 20% 0%
Sanitario para funcionarios 13% | 19% 7% 8%
111.5— DEPOSITO DE BAGAGENS E ENCOMENDAS
Saida 0% | 13% | 27% | 23%
Tamanho 0% | 13% | 20% | 23%
Area 0% | 13% | 20% | 23%
Balcao 0% | 13% | 27% | 38%
111.6 — ESCRITORIO DE FISCALIZA(;AO DO DAER
Existéncia obrigatoria 8% 7% 7% 8%
11.7—-BAR ERESTAURANTE
Existéncia obrigatéria 3% 0% 0% 0%
Area 7% 0% | 0% | 0%
IV — INSTALACOES ESPECIAIS
Bancos e cadeiras da sala de espera 0% 4% 7% 0%
Inexisténcia de stands para venda de mercadorias 0% 4% 0% 8%
Quadro de avisos de utilidade publica 23% | 13% 7% 0%
Sistema de som 16% | 27% | 13% | 15%
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referentes ao acesso de deficientes fisicos e as instalacdes para troca
de fraldas (fraldario). As ERs vistoriadas carecem de acessos aos de-
ficientes fisicos, apresentando um indice de ndo conformidade de 47%
em 2000 e 38% em 2003, bem como de fraldario com nao conformida-
de de 77% e 46% em 2000 e 2003, respectivamente.

No que se refere as instalacfes sanitarias, as ERs apresentam
nao conformidade de 13% em 2000 e 19% em 2001 no item sanitario
para funcionarios.

O depdsito de bagagens e encomendas de 23% dos terminais
rodoviarios vistoriados nao estavam em conformidade com a norma
do DAER; e, quanto a area e o local de saida dos volumes, 38% dos
balcdes de atendimento ndo se enquadravam nas especificacdes.

Nas instalacfes especiais, aparecem, com ndo conformidade, os
itens “quadro de aviso de utilidade publica” (23% em 2000 e 0% em
2003) e “sistema de som” (16% em 2000 e 15% em 2003).

A Tabela 2 apresenta as ndo conformidades, em valores
percentuais, para os anos de 2000 e 2003, em relacéo aos parametros
de qualidade exigidos pela AGERGS.

N&o Conformidade
PARAMETROS DE QUALIDADE AGERGS 2000 | 2001{2002 | 2003
Telefones publicos 0% | 4% | 7% | 8%
Servicos de informacdes 0% | 29% |53% | 54%
Seguranca 10% | 48% | 53% | 46%
Limpeza e higiene dos sanitarios 7% | 13%|20% | 8%
Limpeza e higiene da area de circulagéo 0% | 0% | 0% | 0%
Conforto da area de espera 0% | 0% | 0% | 0%
Sinalizag&o indicativa interna 7% | 13%|20% | 0%
Sinalizag&o indicativa externa 13% | 5% |[13% | 8%
Separacao da area de embarque/desembarque20% | 71% [100%| 92%
Marquise de prote¢do no ponto de taxi 38% | 42% | 47% | 46%
Fluxo/Tempo de atendimento normal 0% | 0% | 0% | 8%

Tabela 2: Ndo conformidade observada nos requisitos da
AGERGS

Com relacdo aos parametros de qualidade estabelecidos pela
AGERGS para os terminais rodoviarios, percebemos os itens de servi-
¢cos de informacdes, seguranca (em termos de presenca de policia-
mento ou vigilancia particular no local) e limpeza e higiene dos sanita-
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rios com elevados indices de ndo conformidade. A seguranca aparece
com nao conformidade de 10% em 2000 e 46% em 2001, bem como a
limpeza dos sanitarios com 7% em 2000 e 8% em 2003.

Os outros itens com valores elevados de ndo conformidade refe-
rem-se a caréncias na estrutura dos terminais, como falta de separa-
cdo das areas de embarque e desembarque e marquise de protecéo
contra intempéries no ponto de taxi.

7. Conclusoes

Este trabalho faz uma andlise dos dados obtidos nas vistorias
realizadas pela AGERGS nos principais terminais rodoviarios do Esta-
do do Rio Grande do Sul. Foram realizados, além de estudos de corre-
lacdo utilizando regressao linear simples, estudos de nédo conformida-
des identificadas nas parametros de qualidade exigidos pela AGERGS.

Considerando o modelo adotado no RS, pode-se perceber que o
Estado ndo tem um compromisso direto com o equilibrio econémico
financeiro dos contratos das ERs. Como a renda da ER corresponde a
um percentual sobre a venda de passagens e a tarifa dos 6nibus esta
relacionada com a distancia percorrida, as ERs mais afastadas po-
dem obter uma receita maior. Este fato ndo reflete necessariamente o
volume de movimentacdo de passageiros no terminal.

Com as regressoes lineares realizadas, foram obtidos resultados
gue mostraram a existéncia de uma certa l6gica no projeto dos termi-
nais, ou seja, os terminais de maior fluxo de 6nibus e de passageiros
dispdem de maior nimero de boxes e maior area construida, mas néo
garantem gue os mesmos estejam adequadamente dimensionados.
Para se comprovar se 0os boxes estdo sub-dimensionados ou super-
dimensionados, € necessario um acompanhamento regular da opera-
¢éo do terminal, verificando se o0 mesmo funciona com boxes ociosos
ao longo do dia, ou se ocorrem atrasos de partida de 6nibus devido a
engarrafamentos causados pelo numero insuficiente de boxes.

Os resultados obtidos mostraram que, de um modo geral, as con-
digbes dos equipamentos dos terminais apresentam bom estado de
conservagéao, necessitando de melhorias, tais como na instalagdo de
acesso para deficientes e na estrutura para troca de fraldas. No entan-
to, a prestacdo dos servicos aos usuarios de Estacdes Rodoviarias
deixa a desejar no que se refere aos parametros de qualidade exigidos
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pela AGERGS, principalmente nos itens de seguranca, informacdes,
separacao da area de embarque e desembarque e na protecdo a in-
tempérie nos pontos de taxi.
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DESAFIOS DA REGULACAO DOS SERVICOS
PUBLICOS DELEGADOS NOBRASIL

Eduardo Delgado*

Em face do significativo aumento da demanda de implementacéo
de politicas publicas sociais, especialmente apds a promulgacéo da
Constituicdo da Republica em 1988, ndo por acaso chamada de “Cons-
tituicdo Cidada”, o Estado brasileiro, ja carente de recursos, tendo em
vista a diminuic&o do crescimento econdmico local e mesmo mundial,
obrigou-se a reforcar o destino dos recursos publicos para as areas
sociais.

De outra parte, a reducao do poder de inversdes publicas ocorreu
em ambito mundial, pelo desenvolvimento privado da tecnologia e
globalizacdo dos fluxos de capitais, ampliando sobremaneira a capaci-
dade de investimento por parte do setor privado. Por outro lado, no
caso do Brasil, o processo inflacionario recente exigiu maior atencéo
nas politicas de estabilizagcdo monetéaria e impediu o amplo conheci-
mento dos custos dos servigos publicos, interferindo drasticamente
na fixacao das tarifas pelo Poder Executivo.

Agravou-se entdo a necessidade de financiamento privado dos
servigos pubicos, inclusive na sua infra-estrutura, e a consequente
exigéncia de estipulacdo de regras fixas para a remuneracao dos
aportes cada vez maiores de capitais privados, com vistas a garantia
do retorno dos investimentos.

Em razdo da demanda de investimentos consideraveis num es-
paco de tempo deveras maior que 0 mandato governamental; da ne-

* Advogado, Conselheiro Superior da AGERGS - eduardodelgado@agergs.rs.gov.br
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cessidade de permanente capitalizacdo das empresas prestadoras -
face ao objetivo de universalizacdo dos servicos com vistas a
disponibiliza-los as camadas sociais menos favorecidas; bem como a
exigéncia constante de atualizacdo da qualidade, especialmente atra-
vés da aquisi¢cdo de avancos tecnolégicos, torna-se inviavel a concor-
réncia plena, na qual haveria uma regulacao natural do mercado, como
de regra ocorre nos demais bens da vida postos a disposicao. Neste
sentido, de regra, vislumbra-se a necessidade de oligopdélio ou mesmo
monopolio na exploracao dos servigos publicos.

Isto porque sendo tais investimentos superiores a capacidade de
pagamento do usuario em curto espaco de tempo, necessario que se
conceda o direito de exploracao muitas vezes em dezenas de anos, a
fim de que o investidor privado possa diluir seus aportes de capital e 0
respectivo retorno no tempo com a assegurada e justa remuneragao,
através de regras claras postas nos contratos de concessédo, com
obrigacdes e direitos liquidos e certos para ambas as partes, isto é, 0s
concessionarios privados e o Estado.

Assim, tém as agéncias de regulacdo como atribuicao fiscalizar o
cumprimento das leis e dos contratos, agquelas elaboradas e postas
pelo Poder Legislativo, e estes, pelo Poder Executivo, em consonancia
com as suas politicas de governo e limitados aos ditames postos na
legislacao, a fim de que os 6rgaos reguladores possam, em sintonia
com a vontade popular, dirimir os conflitos de interesse naturalmente
imprevistos que ocorrem durante o prazo da contratagao.

Presume-se ser esta a vontade de todos, eis que escrita por seus
mandatarios, e acaso alterada unilateralmente ou ndo cumprida pelos
governantes, que nao raro sao substituidos ou modificam suas pro-
postas de quatro em quatro anos, inviabiliza o planejamento financeiro
previsto no contrato para o periodo de concessado, especialmente a
universalizacdo dos servicos e a necessidade de constante melhoria
da sua qualidade, face a necessidade de espaco de tempo de regra
maior do que os dos mandatos governamentais.

Por tais razbes, deve o 6rgéo regulador estar imune as interven-
¢Oes politicas, e muitas vezes partidarias, pontuais do Poder Execulti-
vo em determinados momentos histéricos, em razao da légica exigén-
cia de sua distancia e isenc¢do frente aos contratantes, a fim de que
possa regular economicamente o mercado de forma técnica e fiscali-
zar o cumprimento das promessas de ambas as partes, empresas
privadas e governo, celebradas no contrato, sempre com vistas a
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modicidade tarifaria, através de aumentos de produtividade; incorpora-
¢cdo de avancos tecnoldgicos; publicidade; enfim, todas as fontes de
renda possiveis, com 0 escopo de obtencdo de tarifas compativeis
com a renda dos usuarios.

Portanto, sendo as agéncias de regulacdo 6rgaos de controle
social dos servicos publicos, fiscais da vontade popular posta na lei e
nos contratos de concessao ou permissao, caracterizam-se como
verdadeiros auxiliares do Poder Legislativo, nos moldes dos Tribunais
de Contas, devendo a estes serem subordinados e vinculados, res-
pectivamente, sob pena de geracdo de inseguranca aos que com 0
Estado contratam, afastando assim os investimentos, e, por conse-
gUéncia, a universalizacdo e melhoria da qualidade dos servicos publi-
Cos sujeitos a delegacéo ao setor privado.

Eventuais falhas, especialmente nas previsdes do mercado, por
parte dos 6rgaos responsaveis pelo processo de privatizacdo da ex-
ploracdo econémica dos servicos publicos, exigem sua correcéo, re-
sidente principalmente na melhor reparticdo dos ganhos com os usua-
rios, em Ultima analise, verdadeiros proprietarios dos servicos publi-
cos concedidos. Neste sentido é que o instituto da regulacao se presta
para atingir as suas finalidades, e a razao pela qual os érgédos regula-
dores ndo devam permanecer reféns da vontade do principe.

Deve a Administracdo direta centrar-se na formulacao estratégi-
ca de desenvolvimento por ela proposto, estabelecer politicas publicas
para os mais diversos setores envolvidos, deixando as agéncias de
regulacéo independentes, com vistas a melhor arbitragem técnica dos
conflitos de interesses que surgirem durante o periodo da concesséo.
N&o ha como haver controle, fiscalizacao técnica, mediacao e arbitra-
gem de forma independente, sem a distancia necessaria das partes
diretamente envolvidas, eis que os limites sdo estabelecidos na lei e
nos contratos.

Neste contexto, deve o acesso dos reguladores as agéncias ser
0 mais representativo possivel, com a ampla participacdo do Poder
Executivo, dos usuarios, através da sociedade organizada, e dos
delegatérios, com o0 escopo de se manter a nhatureza de controle social
da exploracao econémica dos servicos do publico, sob pena de vis-
lumbrar-se o desinteresse econémico do setor privado frente a notéria
incapacidade financeira do Estado para o cumprimento das suas obri-
gacles constitucionais.

A forma posta atualmente das atribuicGes das agéncias de
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regulacéo legitima o conflito de competéncias que ora se assiste entre
a Administracao e a regulacao, em face da equivocada outorga de atri-
buicdes executivas a 6rgaos reguladores, com o conseqlente esvazi-
amento de prerrogativas até entao tradicionais do Poder Executivo. O
limite da discussao deve se restringir unicamente as atribuicbes exe-
cutivas outorgadas aos 6rgaos reguladores, e ndo as competéncias
regulatoérias, tampouco a sua independéncia, sob pena de perda da
razao de sua prépria existéncia, qual seja, uma regulacéo técnica pau-
tada na lei e nos contratos.

No caso do Rio Grande do Sul, felizmente o legislador gaucho foi
sensivel e perspicaz, visto que outorgou a AGERGS tdo somente po-
deres de regulacdo, consistentes fundamentalmente na intervencgao
estatal neste setor da economia, a fim de resguardar uma exploragéo
econdmica dos servicos publicos com vistas a assegurar as suas pres-
tacdes de forma regular, continua, eficiente, segura, atual, genérica,
cortés, e com a incessante busca de tarifas acessiveis a todos. Ga-
rante-se assim, a harmonia entre os interesses dos usuarios, poder
concedente e delegatarios, zelando sempre pelo equilibrio econémico-
financeiro da relacéo publico-privada, ou seja, a paridade entre o0s cus-
tos e o custeio do servico, com o objetivo da continuidade, qualidade e
a prometida remuneracédo da sua exploracdo por um ente privado, que,
por obrigacao, deve canalizar suas riguezas para investimentos que
prevejam uma compensacao.

Ao conceder a um ente privado a exploracao econdmica de um
servico que é seu, 0 usuario necessita de um 6rgao que regule e fisca-
lize, desde a licitacdo, a subscri¢cdo do contrato e a sua propria execu-
¢do, atos estes praticados em nome de todos pelo Poder Executivo.

Em sintese, o regulador posiciona-se diante de uma equacao téc-
nica, onde de um lado deve zelar pelo cumprimento da lei e dos contra-
tos, e assim o equilibrio econdmico e financeiro da relacdo econdmica
instituida pelas vias da concesséo e da permissao, em face dos esco-
pos legais antes referidos, e, de outro, buscar a modicidade tarifaria e
a qualidade da prestacao.

Eventuais alteracdes de vontade dos mandatarios deverao ser
procedidas nos foros competentes respectivos, ou seja, na lei e nos
contratos, até para a sociedade poder creditar ou debitar os dividendos
e custos politicos correspondentes.
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ENSAIO DE UMA VISAO AUTOPOIETICA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO*

Alexandre Santos de Aragao**

Como o proprio titulo denota, o presente estudo nao se pretende
exaustivo do tema, colocando-se mais como a exteriorizacao de algu-
mas reflexdes que estamos fazendo acerca da necessaria atualiza-
¢do metodoldgica do Direito Administrativo na contemporaneidade.

Com efeito, estudando o Direito Administrativo brasileiro,
notadamente a sua vertente econémica?, refletindo sobre as relacdes
entre o Direito e a Economia, percebe-se o quanto as noc¢des tradicio-
nais das Teorias do Direito e do Estado deveriam ser revistas diante da
atual realidade do poder estatal.?

O exercicio do poder politico coletivo, desde a derrocada do feu-
dalismo até bem recentemente, sempre pressupds a sobrepujanca do
Direito, seu principal instrumento, sobre as demais formas de exerci-
cio de poder coletivo existentes na sociedade (poder econdmico, religi-
0s0, da midia, das tradicdes comunitarias, etc.).

As redes que passaram a se formar ao longo do globo entre es-
ses diversos interesses parciais de organizacdo da sociedade, propi-
ciadas pelos avancos comunicacionais verificados, colocaram em xe-

* Adaptagdo com pequenas altera¢des do Prefacio que tivemos a honra de elaborar para a obra
de JANSEN, Letacio. Introducéo & Economia Juridica, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003.

** Professor das Pos-graduag6es em Direito do Estado da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ e em Direito da Administragéo Publica da Universidade Federal Fluminense —
UFF. Professor Visitante do Instituto de Economia da UFRJ. Professor do Mestrado em Regulacéo
e Concorréncia da Universidade Candido Mendes. Procurador do Estado e Advogado no Rio
de Janeiro. alexaragao@zipmail.com.br

1 André de Laubadére j& denotava ser o Direito Administrativo Econdmico a vanguarda do Direito
Administrativo (LAUBADERE, André de, Direito Pdblico Econémico, Trad. Maria Teresa Costa,
Ed. Almedina, Coimbra, 1985, pp. 110 a 113).

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evoluc&o do Direito Administrativo
Econdmico, 22 edigdo, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2003, 12 Parte.
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gue a presuncdo de o Estado poder, de per se, fazer as suas regras de
conduta terem os efeitos sociais desejados.

A sua coercéo passou a sofrer a influéncia, ha muito (talvez des-
de o final do feudalismo) ndo sentidas com tamanha intensidade, de
forcas sociais de propulsao juridica positiva — levando o poder politico
a se direcionar no sentido da encampacaol/juridiciza¢do das suas nor-
mas — e negativa — impedindo ou dificultando a efetivacao de pautas
juridicas antitéticas as suas légicas. E reversamente, como afirma
LETACIO JANSEN, “as regras juridicas s&o elas proprias um elemen-
to constitutivo de um certo sistema econdémico, no sentido de que con-
tribuem a forma-lo, isto é, a forja-lo de um modo e ndo de outro”.?

A dificuldade de o Estado se impor a estas poderosas e novas
forcas sociais e econbmicas deve necessariamente levar a andlise
das Teorias Gerais do Estado e do Direito sob um novo prisma.

O Direito ndo pode ignorar a realidade social sobre a qual incide.
As regras juridicas devem ter a validade da sua aplicagéo aferida do
ponto de vista da sua eficacia, instrumental a realizacdo pratica dos
seus obijetivos publicos, ndo apenas do ponto de vista de sua confor-
midade em tese com 0s atos normativos hierarquicamente superio-
res.* Uma regra que, fora de qualquer zona cinzenta de juizo,
indubitavelmente néo esta realizando as finalidades publicas as quais
se destina, ou pior, as esta contrariando, ndo pode, inclusive por forca
do Principio Constitucional da Eficiéncia (art. 37, caput, CF), ser apli-
cada aos casos concretos em que tenha esses efeitos.

A este proposito, sdo essenciais as licdes de LUCIO IANNOTTA,
para quem, “no que diz respeito a fundamental relacdo com o principio
da legalidade, a Administracao de resultado — como Administracdo obri-
gada a assegurar com rapidez, eficiéncia, transparéncia e
economicidade, bens e/ou servigcos a comunidade e as pessoas — ten-
de, de um lado, a transformar a legalidade mais em uma obrigacao de

3 Ver JANSEN, Letacio. Introdugédo a Economia Juridica, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003,
Capitulos 1 e 2.

4 FABIO KONDER COMPARATO observa que “em radical oposi¢c&o a essa nomocracia estatica, a
legitimidade do Estado contemporaneo passou a ser a capacidade de realizar (...) certos obje-
tivos predeterminados”. Arremata afirmando que “a legitimidade do Estado passa a fundar-se
ndo na expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacéo de finalidades coletivas,
a serem realizadas programadamente” (COMPARATO, Fabio Konder. Juizo de Constitucionalidade
das Paliticas Publicas, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, Vol. 2, Ed. Malheiros, S&o
Paulo, 1997, pp. 350/1).
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respeito a principios do que de respeito a preceitos, e, por outro lado, a
assumir parametros de avaliacao de tipo informal e substancial ou até
mesmo econdmico-empresarial, expressos em termos de quantidade
e qualidade dos bens e dos servicos assegurados, de tempestividade
das prestacdes, de quantidade dos recursos empregados, de prejui-
Z0s causados a terceiros, de relacdo custos-beneficios, etc. A Admi-
nistracdo de resultado parece, portanto, carregar consigo um dilema
de dificil superacao, sobretudo durante a passagem de um modelo de
Administracao autoritativa, unilateral, unitaria, coercitiva e juridico-for-
mal, para uma Administracao caracterizada pelo pluralismo, pela ne-
gociacéo, pelo carater residual e subsidiario do emprego da autorida-
de, etc. Esse dilema é constituido por dois termos: redimensionamento
da lei e sua relevancia no limite dos resultados alcancados, ou atencéo
a lei em todos os seus componentes e relevancia dos resultados ape-
nas no limite da observancia da lei. No primeiro caso, teriamos a
instrumentalizacao (ou mesmo sacrificio) da lei em rela¢éo ao resulta-
do, e, no segundo, do resultado em relacéo a lei.”

O autor italiano vai ainda além, afirmando, diante da eficacia ex-
pansiva dos direitos fundamentais, que, “a luz do principio (F. SATTA),
hoje cada vez mais aplicado, pelo qual a Administracéo, salvo expres-
sa vedacdao da lei, pode sempre adotar 0s instrumentos mais idoneos
para realizar os fins impostos ou indicados pelas leis, a Administracdo
—sempre que ndo sejam possiveis até mesmo a interpretacao de ade-
guacado ou a desaplicacdo, em razao da clareza do dispositivo limitador
de direitos fundamentais e pela correspondéncia integral dos fatos a
ele — podera e, portanto, devera, diante de direitos fundamentais injus-
tamente atingidos, buscar outras vias que ndo produzam tal efeito”.®

Sob a mesma inspiracédo, ENRIQUE GROISMAN observa que “a mera
juridicidade da atuacao estatal como elemento de legitimacéo, se tornou
insatisfatéria a partir do momento em que comec¢ou a também ser exigida
a obtencao de resultados. Nao se considera mais suficiente que os
governantes ndo violem a lei: exige-se deles a reducao do desemprego, 0

5 IANNOTTA, Lucio. Principio di Legalita e Amministrazione di Risultato, in Amministrazione e
Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999),
Giuffré Editore, Milano, 2000, pp. 37/8.

& JANNOTTA, Lucio. Principio di Legalita e Amministrazione di Risultato, in Amministrazione e
Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999),
Giuffré Editore, Milano, 2000, p. 46.

25



crescimento econdmico, o combate a pobreza, solucdo para os proble-
mas de habitacdo e salde. A discussdo sempre se coloca em relacdo a
guais séo as politicas mais adequadas para atingir estes fins, mas nao ha
davidas de que a lei deixou de ser apenas um meio para impedir a arbitra-
riedade para se converter em ponto de partida para uma série de ativida-
des nas quais hd uma maior margem de delegacéo e de discricionariedade
€ um crescente espaco para a técnica”.’

O dilema deve, ao nosso ver, ser resolvido, nao pelo menosprezo
da lei, mas pela valorizacdo dos seus elementos finalisticos. E sob
esse prisma que todas as suas regras devem ser interpretadas e apli-
cadas, ou seja, todo ato, normativo ou concreto, sé sera valido ou
validamente aplicado, se for a maneira mais eficiente ou, na impossibi-
lidade de se definir esta, se for pelo menos uma maneira razoavelmen-
te eficiente de realizacdo dos seus objetivos.

Esta instrumentalidade das normas juridicas faz com que os mé-
todos da sociologia juridica sejam indispensaveis a defesa da sua apli-
cacao ou ndo, o que nos obriga necessariamente a considerar, na
regulacéo das relacdes sociais e econdmicas, 0s signos e as regras
préprias dos subsistemas regulados.®

Uma das mais criativas e estruturadas teorias que vém tentando
explicar este fenbmeno é a Teoria dos Sistemas, segundo a qual a
sociedade é um Sistema continente de varios subsistemas, entre os
guais o Direito, a Politica, a Economia, a Religido, a Ciéncia, cada uma
delas funcionando de acordo com as suas préprias referéncias, cédi-

7 GROISMAN, Enrique. Crisis y Actualidad del Derecho Administrativo Econémico, Revista de
Derecho Industrial, vol. 42, p. 894, passagem na qual o autor lembra que “esta situacéo
suscitou o comentario paradoxo de que ‘o direito ndo pertence mais aos juristas’.” ANTONIO
MARTINEZ MARIN assevera que “a legitimidade democratica da origem n&o basta para justifi-
car o poder publico. Também é imprescindivel a legitimidade do exercicio” (MARIN, Antonio
Martinez. El buen Funcionamiento de los Servicios Publicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 13).

8 “O momento indica que a luta pela demarcacédo de campos disciplinares esta, cada vez mais,
perdendo o seu impeto. NOBERT ELIAS ja falava, na década de 70, que a preocupagéo em
separar a Historia da Sociologia devia ser revista. O mesmo, cremos, vale para a Teoria do
Direito, a sociologia e a antropologia. Concluindo, a Teoria do Direito como sistema I6gico ndo
podera suprir-se por si mesma e sera, cada vez mais, exposta as rupturas na sua pretensao
de auséncia de lacunas e contradigbes. Uma possibilidade compreensiva, que unifique e
reconheca a falta de base Teoérica desta Teoria do Direito e a abra para o convivio com outras
ciéncia de maneira néo ‘colonizadora’, ou seja, com prevaléncia de uma sobre a outra, poderia
restabelecer suas caracteristicas de narrativa l6gica” (VERONESE, Alexandre. Os Conceitos
de Sistema Juridico e de Direito “em rede”: andlise socioldgica e da teoria do Direito, in Pldrima
— Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense — UFF, vol. 24, p. 147)
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gos e regras. Por exemplo, para o Direito, o cddigo legal-ilegal, para a
Economia, mais lucrativo—menos lucrativo.

Esta auto-referencialidade dos subsistemas sociais nao ilide, con-
tudo, a necessidade da existéncia de mecanismos de comunicacao
entre eles: como todos fazem parte do mesmo Sistema — o social —,
sobre o qual pretendem atuar e influenciar, ndo ha como os seus obje-
tivos parciais serem realizados sem a colaboracdo — acoplamento —,
necessariamente parcial, com os objetivos e as logicas dos outros
subsistemas sociais.® A regulacéo do Estado contemporaneo s6 pode
ser eficiente (realizavel praticamente) se considerar estas
condicionantes, existentes nas relacdes entre todos 0s subsistemas —
e o Direito ndo é o Unico nem o mais poderosos deles —, e que alcan-
cam, em estado ideal, o acordo intersistémico.°

Nas palavras de GUNTHER TEUBNER, “uma tal visdo das coi-
sas é recorrente na analise econdbmica do direito onde, como sabe-
mos, as nhormas juridicas sdo consideradas como puros factores de
custo e onde a respectiva observancia depende estritamente da cir-
cunstancia de os beneficios retirados da conduta proibida ndo excede-
rem os respectivos custos (caso em que a conduta proibida nédo ape-
nas é escolhida, mas é também tida como a opcao correta)”.*

Em outra obra, o0 mesmo autor!? adverte que “ndo podemos es-
guecer que as operacdes econbmicas podem ficar indiferentes as nor-
mas juridicas. Se a determinacdo juridica ndo pode ser executada se-
nao ao preco da abolicdo de um cddigo econdmico (0 que é pouco

® Nas palavras de NIKLAS LUHMANN, “o sistema juridico € um sistema normativamente fechado,
mas cognitivamente aberto” (LUHMANN, Niklas. L'Autoriproduzione del Diritto e i suoi Limiti, in
Politica del Diritto, vol. 12, p.41). Comentando a Teoria de Luhmann, CELSO FERNANDES
CAMPILONGO afirma que “fechamento operacional ndo é sindnimo de irrelevancia do ambien-
te ou de isolamento causal. Por isso, paradoxalmente, o fechamento operativo de um sistema
€ condicdo para sua propria abertura” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema
Juridico e Decisao Judicial, Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 2002, p. 67).

10 A instrumentalizagdo do Direito Econdmico as finalidades constitucionais e legais se
associa com a sua preferencial consensualiza¢do; no sentido de que, via de regra, a
adogdo de uma medida por consenso é mais eficiente que se adotada unilateral e
coercitivamente, j& que tem maiores chances de ser efetivada na préatica e gera menos
riscos de externalidades negativas.

1 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético, Fundacgdo Calouste Gulbenkian,
1989, trad. José Engracia Antunes, p. 188.

12 TEUBNER, Gunther. Droit et Reflexivité: L'auto-référence en Droit et dans I'Organisation (trad.
Nathalie Boucquey), LGDJ-Bruylant, Paris, 1996, pp. 157 a 159.
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provavel para a economia como um todo, mas muito provavel para
setores particulares), o acoplamento estrutural (entre os dois siste-
mas) ndo é possivel. Neste caso, a economia praticara a desobedién-
cia civil, prevalecendo-se dos valores mais elevados de sua instituicéo
e escapara pelos mercados negros. (...) Ndo ignoramos que o Ministé-
rio Publico e a policia estardo la! Mas se a proibicdo se impde a forca
da baioneta é porgque o cdédigo do poder tomou o lugar do cédigo da
economia e a satisfacao das necessidades politicas substituiu a satis-
facdo das necessidades econbmicas. Esta situacdo tem o mérito de
revelar as vantagens e desvantagens de uma economia esteada no
mercado, mas nés podemos, apesar de tudo, nos perguntar se é mes-
mo com 0s recursos limitados da baioneta que nos interessa tratar do
tema da regulac¢do juridica da sociedade. (...)

Um sistema é estruturalmente acoplado ao seu ambiente (o sis-
tema regulado) quando os eventos que nele se desenvolvem repre-
sentam perturbacfes que servem para melhorar ou modificar as suas
préprias estruturas. Se ele domina a distin¢do entre a auto-referéncia
e a hetero-referéncia, ele pode utilizar os acoplamentos estruturais para
se emancipar do seu ambiente, na medida em que ‘ele pode conside-
rar as suas exigéncias como condicdes de suas proprias operacoes,
como irritagdes ou mesmo como chances’.” Se 0s acoplamentos es-
truturais lograrem ser duraveis, intensos e institucionalmente de quali-
dade, terdo cumprido as condi¢cdes necessarias para a necessaria
comunicacao inter-sistémica.

E interessante como a ciéncia juridica, talvez em uma equivoca-
da manifestacdo do pds-modernismo, vive uma fascinagéo continua e
sucessiva por novas ondas de pensamento. Ndo que haja algo negati-
vo em prestigiar e analisar profundamente essas novas Teorias, muito
pelo contrario, mas a sua analise nao pode ser feita com indiferenca a
analises menos recentes da Ciéncia do Direito que também revelam
com brilhantismo a muatua dependéncia entre o Direito e os demais
subsistemas sociais.

NORBERTO BOBBIO, por exemplo, ha algumas décadas ja no-
tava a emergéncia de uma “Teoria Realista do Direito que volta a sua
atencao mais a efetividade que a validade formal das normas juridicas,
colocando o acento, mais do que sobre a auto-suficiéncia do sistema
juridico, sobre a inter-relagédo entre sistema juridico e sistema econé-
mico, entre sistema juridico e sistema politico, entre sistema juridico e
sistema social em seu conjunto, (...) procurando o seu objeto, em ulti-
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ma instancia, ndo tanto nas regras do sistema dado, mas sim na ana-
lise das relac8es e dos valores sociais dos quais se extraem as regras
dos sistemas. (...) A ciéncia juridica ndo é mais uma ilha, mas uma
regido entre outras de um vasto continente”.*?

Pretendemos, com este Ensaio, trazer o tema a discussao, desta-
cando que as relacdes intersistémicas sao, sob as mais diversas deno-
minacdes, ha muito estudadas pelo Direito, e que a Teoria Autopoiética
pode, ainda que ndo acolhida em sua inteireza, fornecer muitas luzes aos
desafios regulatérios contemporaneamente enfrentados pelo Direito Ad-
ministrativo, para o que possui inclusive o necessario esteio constitucio-
nal, mormente por meio nas finalidades tracadas pela Constituicdo para
serem perseguidas pelos Poderes Publicos e no Principio da Eficiéncia
na realizacao destes objetivos (art. 37, caput, CF)

Note-se, por derradeiro, que o Principio da Eficiéncia de forma
alguma visa a mitigar ou a ponderar o Principio da Legalidade, mas
sim a embeber a legalidade de uma nova ldgica, determinando a
insurgéncia de uma legalidade finalistica e material — dos resultados
praticos alcancados —, e ndo mais uma legalidade meramente formal
e abstrata.*

3 BOBBIO, Norberto. Dalla Strutura alla Funzione: nuovi studi di teoria del diritto, Edizioni di
Comunita, Milano, 1977, p. 56. E inclusive neste ponto que a citada obra de LETACIO JANSEN
é relevante, ja que, abordando o Direito Monetario, traca o perfil das rela¢des Direito-Economia
nas sociedades contemporaneas a partir das mais importantes e diversas fontes tedricas, as
quais o autor criticamente harmoniza e potencializa, colocando, como precursor do Direito
Monetério brasileiro, a moeda como um dos principais elos de ligacéo entre o Direito e a
Economia.

A consequéncia imprescindivel é a necessidade de “uma revisdo do papel constitucional da
Administracéo e do proprio Principio da legalidade’, que a doutrina é chamada a elaborar, em
um momento em que ja esta em fase avangada a transicao normativa para uma Administracao
por objetivos, que exalta o papel da eficiéncia da agcdo administrativa” (MANGANARO,
Francesco. Principio di Legalitd e Semplificazione dell’Attivita Amministrativa: i profili critici e
principi ricostruttivi, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 165).

1
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O SILENCIO ADMINISTRATIVO

Luciana Luso de Carvalho*

Denomina-se siléncio administrativo a omissdo da Administracédo
Publica na apreciacdo e decisdo de determinado pleito, geralmente
formulado pelo administrado.

Essa omissao constitui um fato juridico em sentido estrito, ou
seja, um acontecimento natural que produz efeitos juridicos no ambito
da Administracao, ndo podendo ser entendido com uma declaracao ou
enunciado, préprios dos atos administrativos.

Inicialmente, cumpre salientar que o siléncio recebe tratamento
diverso no direito privado, especialmente no que tange aos direitos dis-
poniveis, cuja presuncao é de anuéncia, em determinadas circunstan-
cias, como se pode verificar no art. 111 do Cédigo Civil de 2002:

“Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circuns-
tancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for necessaria a
declaracdo de vontade expressa.”

No direito administrativo, o siléncio ndo implica, em regra, deferi-
mento ou indeferimento tacito do pedido. A Administracéo, diante de
postulacdo do administrado, tem o dever de aprecia-la e expressa-
mente decidir em razdo dos principios da legalidade e da moralidade,
consagrados no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Além disso, cite-se, como impedimento a produc¢éao de efeitos ju-
ridicos de forma tacita, o principio da motivacao dos atos administrati-
vos, implicito nas seguintes garantias asseguradas pela Constituicao:
direito ao recebimento de informacdes dos 6érgdos publicos (art. 5°,
XXXIII), direito de peticao (art. 5°, XXXIV, a e b), amplo acesso ao Judi-
ciario (art. 5°, XXXV) e direito ao contraditorio e ampla defesa nos pro-

* Advogada, Diretoria de Assuntos Juridicos da AGERGS. luciana@agergs.rs.gov.br
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cessos administrativos e judiciais (art. 5°, LV).

E, quanto a motivacao, ndo é demais mencionar a distingcdo apon-
tada por parte da doutrina em relacdo ao motivo do ato administrativo:
este constitui um de seus requisitos de validade, abrangendo as ra-
z0es de fato e de direito; aquela traduz a explicitacdo de tais motivos,
gue também constitui requisito de validade do ato, em razéo dos prin-
cipios acima mencionados, além de outros peculiares a Administra-
¢do Publica, como a indisponibilidade do interesse publico e a finalida-
de publica.

No entanto, ndo se pode deixar de observar que existem atos ad-
ministrativos que prescindem da motivacao, isto €, da referéncia ex-
pressa aos motivos, como é o caso dos atos de mero expediente.

Mas a regra, como foi dito, é a expressa manifestacdo da Admi-
nistracdo acerca de um pedido formulado pelo particular ou mesmo
por 6rgao dela integrante. Nesse sentido, a Lei n.° 9.784/99, que disci-
plina o processo administrativo no ambito da Administracao Federal,
consagra o dever da Administracado de decidir expressamente nos pro-
cessos administrativos e sobre solicitacdes ou reclamacdes:

Art. 48. A Administracdo tem o dever de explicitamente emitir
deciséo nos processos administrativos e sobre solicitaces
ou reclamacfes, em matéria de sua competéncia.

Art. 49. Concluida a instrucéo de processo administrativo, a
Administracado tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo
prorrogacao por igual periodo expressamente motivada.”

A Lei n.° 9.784/99 impde, também, a obrigacdo a Administracéo
de motivar suas decisdes, em determinadas hipoteses, declinando os
fatos e os fundamentos juridicos?:

“Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:
| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou san-
coes;

1 A falta de motivagdo acarreta a nulidade do ato por vicio de forma, conforme adverte José dos
Santos Carvalho Filho in Processo Administrativo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001. p.
227.
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Il - decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de proces-
so licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a
gquestao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas
e relatorios oficiais;

VIl - importem anulacao, revogac¢ao, suspensdo ou
convalidacéo de ato administrativo.

§ 12 A motivacéo deve ser explicita, clara e congruente, poden-
do consistir em declaracdo de concordancia com fundamen-
tos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou pro-
postas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2° Na solucado de varios assuntos da mesma natureza,
pode ser utilizado meio mecéanico que reproduza os funda-
mentos das decisbes, desde que ndo prejudique direito ou
garantia dos interessados.

8§ 32 A motivacao das decisdes de 6rgdos colegiados e co-
missdes ou de decisbes orais constara da respectiva ata
ou de termo escrito.

Assim, tanto a decisdo administrativa quanto os motivos devem
Ser expressos, o que é essencial para possibilitar o contraditério e a
ampla defesa ao administrado, além de permitir o controle da legalida-
de do ato pelo Judiciario, bem como a observancia dos demais princi-
pios constitucionais e administrativos.

Veja-se, a esse respeito, importante decisao do Superior Tribunal de
Justica?, na qual foi destacada a necessidade de motivacao dos atos ad-
ministrativos e a inaplicabilidade da teoria do siléncio elogtiente:

“Administrativo - Siléncio da Administracdo - prazo
prescricional. A teoria do siléncio elogliente é incompativel
com o imperativo de motivacao dos atos administrativos.

2 REsp 16.284. 12 T. Rel. Min. Gomes de Barros. DJU 23.3.92.
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Somente a manifestacdo expressa da administracdo pode
marcar o inicio do prazo prescricional.”

Trecho do voto:

“Ato cujos motivos nao estejam ao alcance de seu destina-
tario é ato nulo.

Se assim ocorre ndo ha como aplicar a teoria do siléncio
eloqliente aos atos administrativos.

Muito menos quando se trata de resposta devida pelo Esta-
do as peticbes que Ihe séo dirigidas.

O direito de peticéo, inserido entre as garantias fundamen-
tais do art. 5° da nossa Constituicao Federal, tem como
coroléario o direito a resposta.

N&o houvesse obrigacao de responder, o direito de peticdo
mereceria integrar o acervo da solenes inutilidades.
Enquanto ndo responde ao requerimento, a Administracado
esta em mora.

O siléncio traduz inadimpléncia, ndo resposta implicita.”

De outra parte, ha que salientar a existéncia de hipdteses em que a
propria norma atribui determinado efeito ao siléncio administrativo, como é
0 caso do Decreto n.° 84.398/80, referente a ocupacao de faixas de domi-
nio por concessionarias de energia elétrica, que assim dispde:

“Art. 3° O érgao publico ou entidade competente devera ma-
nifestar-se sobre os projetos, concedendo autorizacao for-
mal para a execucado da obra, no prazo maximo de 30 (trin-
ta) dias, contados da data de seu recebimento, restringin-
do-se, na apreciacdo, ao trecho de ocupac¢do ou travessia
de area sob sua jurisdicao.

g§1°[...]

§ 2° A ndo manifestacdo do 6rgao ou entidade competente,
Nnos prazos previstos neste artigo, implicara na outorga ta-
cita de autorizacdo pretendida, para execugéo da obra.” (grifo
Nosso).

Observe-se que, no caso acima exemplificado, ndo se esta infe-
rindo determinado efeito (a outorga tacita) da mera omissao da Admi-
nistracao; tal efeito é atribuido por expressa previsao da norma em
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guestao. A esse respeito, cumpre citar a licdo de Hely Lopes Meirelles®:

“A omissdo da Administracdo pode representar aprovacao
ou rejeicao da pretensdo do administrado, tudo dependen-
do do que dispuser a norma pertinente.

Nao ha, em doutrina, um critério conclusivo sobre a condu-
ta omissiva da autoridade. Quando a horma estabelece que,
ultrapassado tal, o siléncio importa aprovacao ou denegacao
do pedido do postulante, assim se deve entender, menos
pela omissdo administrativa do que pela determinacao le-
gal do efeito do siléncio. Quando a norma limita-se a fixar
prazo para a pratica do ato, sem indicar as consequéncias
da omissao administrativa, ha que se perquirir, em cada
caso, os efeitos do siléncio. O certo, entretanto, é que o
administrado jamais perdera seu direito subjetivo, enquanto
perdurar a omissao da Administracdo no pronunciamento
que lhe compete.” (Grifo n0sso).

Nas hip6teses em que a norma nao estabelece os efeitos decor-
rentes de eventual omissdo — como ocorre na Lei n.° 9.784/99 —, o
administrado tem, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello?, a
faculdade de postular judicialmente contra a Administracdo decorrido
0 prazo legal sem a devida manifestacdo ou se inexistente tal prazo,
apos decorrido um periodo razoavel.

Desse modo, podera o administrado formular em juizo dois tipos de
pedido: a) o suprimento da manifestacao administrativa e deferimento do
pedido naqueles atos que forem vinculados; b) determinacdo de prazo
para a Administracao manifestar-se, sob pena de multa diaria em caso de
descumprimento, para agqueles atos que tiverem contetdo discricionario,
uma vez que o administrado tem direito a uma decisdo motivada.

Quanto ao “prazo razoavel”, citamos ainda o magistério de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, que propde, salvo para os casos de urgén-
cia, o prazo de 120 dias a partir do pedido, conforme estabelecido na
Lei n.° 1.533/51 para impetracdo do mandado de seguranca.

Vé-se, portanto, que ndo ha prazo determinado para que o admi-
nistrado aguarde manifestacao da Administracao para demandar judi-

3 (Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, 24. ed. Malheiros. 1999. p. 98-99.
4 ob.cit. p. 378
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cialmente, mas sim construcao doutrindria, realizada por analogia ao
gue dispbe a Lein.° 1.533/51.

Particularmente, entendemos que a determinacéo do “prazo ra-
zoavel” dependera do caso concreto e também do prazo que a Admi-
nistracdo usualmente costuma levar para decidir questdo semelhante
aguela que se encontra pendente, podendo, inclusive, ser menor do
gue 120 dias, mesmo nao se tratando de casos urgentes.

Finalmente, observamos que se aplicam integralmente aos
delegatarios do servico publico as consideracgdes feitas anteriormente,
ou seja, tém eles o dever de manifestar-se a respeito dos pedidos e
das reclamac®es feitos por usuarios dos servi¢os publicos, bem como
o dever de motivar suas decisdes, pois, como se sabe, constituem
atos administrativos quando estéo relacionadas a atividade delegada.
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PARTICIPACAO: TRANSPARENCIAE
CONTROLE

Maria Augusta Feldman*

O controverso debate pautado sobre as agéncias de regulacao
tem versado sobre mandatos dos dirigentes, conflito de competéncia,
excesso de poder, contingenciamento de recursos e, agora, a suposta
auséncia de controle dessas instituicdes tem sido um dos pontos mais
explorados pelo governo federal na midia nacional.

O Governo invoca o argumento do controle social, mas, ao propor
altera¢Bes nas leis das agéncias, ndo avanca nesse aspecto. Preten-
de manter os controles tradicionais do Executivo sobre as agéncias,
sem considerar que estas ja sdo controladas pelos:

- Tribunal de Contas: controle de gestédo e aplicacdo dos
bens e servigos publicos a seu cargo;

- Poder Legislativo: controle quanto ao cumprimento das
politicas publicas- através de relatorios e/ou argui¢cdes em
comissOes especificas do Parlamento- competéncia origi-
naria do poder que, a qualquer momento, pode exercita-la;
- Poder Judiciario: controle quanto a abusos e ilegalidades;
- Ministério Publico: através de sua titularidade,da
legitimacdao ativa, por acao popular e acéo civil publica;

- Poder Legislativo, Poder Executivo e Sociedade: controle
guanto ao atingimento das finalidades e metas da regulagéo.

O controle € necessario para todos os 6rgaos da administracédo
publica, especialmente para as agéncias reguladoras; estando, ai sim,
caracterizado o verdadeiro controle social, que significa a atuacéo di-
reta da sociedade sobre as a¢gbes do Estado. Aprimorar esses meca-
nismos deve ser objetivo de todos, principalmente no que se refere ao

* Conselheira-Presidente da AGERGS. mafeldman@agergs.rs.gov.br
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controle social, mas este aperfeicoamento, que precisa e deve ocor-
rer, s6 pode se dar através da construcao coletiva, com a participacdo
fundamental da sociedade, dos érgdos de defesa dos consumidores
e/ou usuarios.

A participacdo da sociedade no processo regulatério visa a con-
solidar avancos ja garantidos constitucionalmente, mas que ainda, ti-
midamente, buscam ser exercitados.

Falar em controle social significa falar em democracia participativa,
nao mais s6 como discurso, mas como pratica necessaria e possivel.

O principio e a pratica da participacdo estdo presentes na histdria
do Rio Grande do Sul e em nossa legislacdo. Muitos paises da Améri-
ca Latina tém assegurado, em suas constituicdes e leis, o instituto da
participacdo. Ex.: Carta Magna da Colémbia.

No Brasil, ndo se trata de uma mera construcao tedrica, é garan-
tida pela Constituicdo Federal e, em especial, pela Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Sul*.

A Constituicdo Estadual do RS avancou ainda mais, agregando
COmo novos principios para a administracéo publica, além da legalida-
de, da moralidade, da impessoalidade e da publicidade, o principio da
participacdo, que explicita formas de participacdo direta da sociedade,
para além das praticas representativas.

A incluséo desses principios, no texto constitucional, tem os se-
guintes significados:

- “Afirma valores politicos, juridicos e éticos;

- limita a emissao de normas, decretos, portarias, ordens
de servico, etc., pelos administradores a tais principios;

- limita a acao dos administradores a praticar atos em obe-
diéncia a tais principios.”

! Constituicdo do Estado/RS (ainda mais explicita): a) Preambulo (“formas participativas”); b)
Capitulo da Administragcao Publica: Conselhos Populares para acompanhar a agéo politico-
administrativa (art.19,82°), representante de empregados em empresas “estatais”, por elei-
¢do (art.25,82°), participacdo de sindicatos e associa¢cdes em decisGes de interesse da
categoria (art.27,1,a), presenca paritaria de servidores na dire¢cdo de ente previdenciario
(art.41,81°); c) Processo legislativo: previsdo de lei sobre iniciativa popular (art.57,80n.),
emenda constitucional por iniciativa popular (art.58,1V), subsegéo especifica para iniciativa
popular (art.68), emendas populares ao orcamento (art.152,86°); d) previsdo de referendos
e plebiscitos sobre atos, autorizados e concessfes estaduais e municipais (art.59).

2 Bernardo de Souza — Dep. Estadual do RS — Justificativa do Projeto de Lei Emenda Constitu-
cional n.° 7.
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Outro aspecto que deve embasar as acdes regulatérias, é o prin-
cipio da modicidade tarifaria, que também foi alcado a principio consti-
tucional, no Rio Grande do Sul.

Preconizamos o controle social e a participacdo da sociedade,
embasados nas praticas participativas, consolidadas na histéria rio-
grandense e nos conceitos de Sociedade Civil.

- “Engloba todas as formas de a¢ao social, de individuos ou
de grupos, que ndo emanam do Estado nem séo por ele
determinados.

- Tem um conceito dinamico; descreve, a0 mesmo tempo,
situacao e acao.

- Poderia, ainda, igualmente ser entendida de forma dina-
mica, como um lugar de aprendizagem coletiva, uma esco-
la de cidadania.™

Estabelecer, pois, a conexao das agéncias de regulacdo com a
sociedade civil é o grande desafio.

Quanto ao controle social, cabe destacar que a sociedade ainda
desconhece as agéncias de regulacdo e, quem as conhece, quase
sempre as identifica com aumento de tarifas. Portanto, a relacdo das
agéncias com a sociedade, neste momento, limita-se a construcéo de
espacos e instrumentos que a oportunizem, estando, ainda, no plano
de intencdes ou propostas.

Na AGERGS, Agéncia de Regulacédo do RS, pioneira no Pais, é
meta ja iniciada, ja praticada. Entendida por seu Conselho Superior
como atividade fundamental no processo de regulacéo e instrumento
de legitimacéo da atividade regulatoria.

A satisfacdo da sociedade sobre a atuacdo das agéncias regula-
doras é diretamente proporcional a efetiva participacao de seus repre-
sentantes nas discussdes que lhes afetam.

Um modelo bem sucedido de agéncia depende da utilizacdo de
meios democraticos de participacao e do permanente acompanhamen-
to de seus atos, determinante para o verdadeiro controle social. Aper-
feicoar e incorporar a participacao e representacao efetiva dos consu-
midores na regulacao e controle dos servicos publicos € o desafio.

3 Trecho do Comité Econdmico Social sobre “ O papel da sociedade civil organizada na constru-
¢do européia” - Bruxelas, Setembro/99.
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A existéncia das agéncias de regulacao representa uma propos-
ta modernizadora para o Estado brasileiro que, até entdo, atuou sem
uma politica definida para a prestacdo dos servigcos publicos,
desconsiderando ou delimitando os direitos dos consumidores.

O consumidor, enquanto beneficiario inicial e absoluto dos servi-
¢Os publicos, com o tempo, foi sendo prejudicado pelo descaso, pela
baixa qualidade e pelos custos dos mesmos. Sendo esses servicos
pagos diretamente pelo orcamento do Estado ou pelo usuario, por meio
de tarifas, o principio construtivo da participacao, além de legitimo, é
necessario e deve ser assegurado, para que se estabeleca um nivel
6timo de interacdo e de harmonia na prestacéo dos servi¢cos publicos,
tanto em relacdo a adequacdo das tarifas, no que se refere a remune-
racdo dos que exercem as delegacdes de servico publico, quanto as
exigéncias e condicbes dos usuarios.

A participacdo do usuario, na regulacao dos servicos publicos
delegados, permite a afirmacao dos valores democraticos, assegu-
rando, também, o cumprimento de normas legais; tem o propésito de
incorporar sua Vvisdo e voz nas tomadas de decisfes, em particular
nos aspectos tarifarios, assim como sensibiliza-los sobre a complexi-
dade da prestacado dos servicos publicos. Possibilita uma contribuigéo
efetiva a atividade da regulacéo, com benéficos resultados sociais.
Somente um usuario bem informado é capaz de reconhecer seus di-
reitos.

A sociedade civil deve ser convidada a participar de todos os proces-
sos decisorios atinentes a regulacao desses servicos. A organizacao dos
usuarios/consumidores deve ser amplamente estimulada, de forma a ga-
rantir a transparéncia e o comprometimento com o interesse publico.

Existem consumidores que ja se encontram organizados e para
0s quais cumpre desenvolver instrumentos eficientes de participagao;
outros, ainda ignoram a possibilidade de manifestar-se diante das agén-
cias e ter opinides e pontos de vista em processos decisoérios.

E preciso, pois, fomentar, estimular a sua organiza¢&o no conjun-
to do Poder Publico, ndo so6 por desejo das agéncias, mas, também,
por determinacao do Cdédigo de Defesa do Consumidor assim como
nos termos da Lei de Concesséo Federal.

Envolver os cidadaos e as organizacdes da sociedade civil na
formulacao, execucéo, controle e avaliacdo da gestéo publica deve ser
0 objetivo de todos reguladores.

Afinal, este é o primeiro e, talvez, o maior instrumento a ser utili-
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zado e é, com certeza, a forma mais eficaz de consolidar, junto a
sociedade, a importancia do papel das agéncias.

A legitimacéo das agéncias reguladoras se dara quando seu pa-
pel for reconhecido pela populacéo, sendo de vital importancia que as
agéncias reguladoras estimulem esse processo. Para tanto, preci-
sam:

- Ser mais transparentes;

- publicizar seus atos;

- ampliar os canais de comunicac¢do e de interacdo com a
sociedade;

- apresentar-se como condutoras de tarefas estratégicas,
ndo apenas para o funcionamento dos servicos publicos
delegados;

- construir um projeto de divulgacao de suas competéncias
e de sua importancia para a sociedade.

Com esses objetivos, a AGERGS vem investindo na divulgacao
de suas atividades e competéncias, através de boletins eletrbnicos,
jornais e informativos, além de audiovisual institucional.

Um dos pontos de apoio para alcancar o reconhecimento pre-
tendido sustenta-se, sem duvida, na relacdo das agéncias com os 6r-
gaos de consumidores, com 0s segmentos organizados, com 0s quais
precisam estar em interacdo permanente, enquanto responsaveis pelo
controle da qualidade e pela fixacdo de tarifas.

As agéncias deverao ser parceiras, na busca de instrumen-
tos de atuacao capazes de garantir a efetiva participacao do ci-
dadao, através de suas associacdes, de seus conselhos, de
foruns que possam defender seus interesses e pontos de vista,
devem, também, exigir destes novos parceiros que atuem com
responsabilidade, conhecimento e compromisso com a socie-
dade e com a defesa do bem comum.

A AGERGS ja vem atuando no sentido de criar e aperfeicoar ins-
trumentos de integracdo, tais como:

1. Usuarios Voluntarios — intensificar o processo de
integracdo e qualificacao.

2. Consultas publicas — ampliar estes espacos, que possi-
bilitam a manifestacdo dos interessados acerca de normas
e regulamentos deve ser uma constante.

3. Audiéncias publicas — investir neste instrumento de
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integracédo e controle, o que permite exercitar o que chama-
mos de regulacao cidada.

4. Conselhos de consumidores —a organizacao de conse-
Ihos de consumidores deve ser incisivamente estimulada.

Este encontro com a sociedade civil € um imperativo. Possibilita
gue os integrantes representem o0s objetivos pluralistas da sociedade;
gue as decisdes politicas ndo sejam, necessariamente, fruto da con-
corréncia entre grupos de interesse e que o principio e acdes da soci-
edade civil organizada sejam obedecidos.

Estamos investindo nestas acdes com a certeza de que é preci-
S0, ainda, realizar mais, para isso propomos:

A - ldentificar as associacdes de consumidores e outras
organizacdes sociais, como sindicatos, universidades, que
estejam capacitados a participar e sejam independentes do
poder politico e econémico;

B - Criar uma instancia dentro da estrutura do ente regulador,
gue se relacione de forma direta e assidua com as organiza-
coes;

C - Aliar-se com a sociedade civil para impulsionar projetos
de lei que possam estabelecer mecanismos que favorecam
o trabalho que realizam e, assim, suprir a lacuna legal nos
marcos regulatérios atuais;

D - Proporcionar cursos de capacitacdo destinados a socie-
dade civil, de maneira a assegurar que as organizacdes que
participem estejam realmente em condicdes de fazé-los;

E - Incorporar metodologias que possam agilizar as pro-
postas aos reclames sociais;

F - Oferecer informacdes claras a sociedade civil, através
de campanhas educativas de difusdo massiva.

Nossas sugestdes ndo sdo para cumprir um simples ritual
participativo, mas sim para oferecer instrumentos que, de forma orga-
nizada, assegurem uma participacao responsavel, através de regula-
mentos, normas, garantindo a informacgéo e discussao técnica, o co-
nhecimento das reivindica¢des e sugestbes da populacao.

Exemplificamos, como acdo concreta, a aprovacdo da Resolu-
¢do 170, pelo Conselho Superior da AGERGS, que, ao assegurar a
transparéncia de todos os procedimentos regulatérios, permite que
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todos os agentes regulados participem, assim como toda a socieda-
de, de forma a possibilitar, aos interessados, o contraditorio.

N&o é uma tarefa facil, exige estar preparado para o debate, para
a critica, para a reflexdo e reformulacéo de posicbes. Esse encontro
com a sociedade civil € um imperativo, mas exige conhecimento técni-
co das questdes regulatédrias e dialogo acessivel a todos. Exige ter
capacidade de articulacao para, mantendo o equilibrio necessario a
todo regulador, garantir o interesse publico.

Quando se amplia o processo de participacdo, quando se estimu-
la a criacdo de espacos coletivos, com objetivos de aproximacgao en-
tre a comunidade e os agentes reguladores, as discussfes referentes
as politicas tarifarias precisam e devem ser debatidas, também, com
0s consumidores, cujas posi¢cdes devem ser previamente conhecidas,
como ja acontece com o poder concedente e 0s concessionarios.

A realizacdo de audiéncias publicas e consultas publicas como ga-
rantia da transparéncia de todos os atos regulatérios, € um imperativo.

As manifestacdes da populacéo, seus reclames, reivindica¢des
e sugestdes integram o processo de regulacdo. Através das con-
sultas e audiéncias publicas, organizacédo dos usuarios e dos con-
selhos de consumidores:

- A publicidade é assegurada;
- a participacéao € efetivada,
- a motivacao exigida é respeitada.

E, também, legitimada a a¢&o regulatoria, pois, quanto mais trans-
parentes, quanto mais publicos forem seus atos, mais legitimos se
tornam.

A relacdo das agéncias reguladoras com a sociedade civil devera
ser o grande investimento dos reguladores, ndo s6 por exigéncia da
sociedade, mas pela propria visdo moderna de regulacdo, que é
interativa, negociada, mediada.

A medida que caminhamos no sentido da democratizacdo das
acOes regulatérias, resgatando e consolidando nossas relacdes com
0 poder publico e estabelecendo uma interacdo adequada com as
delegatérias e o poder concedente, estamos consolidando nossa au-
tonomia e assegurando nossa independéncia.
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PORTAL DE REGULACAO:
A CIBERNETICA APLICADA A REGULACAO

DOS SERVICOS PUBLICOS

Eduardo D" Avila Leal*

O presente artigo trata da aplicacdo da cibernética ao processo
de regulacdo dos servigos publicos. Considerando que 0s servigos
publicos sdo sistemas complexos, podem ser analisados através da
cibernética como ciéncia da comunicacao e controle ou teoria do sis-
tema de regulacdo e controle. Existem entradas, saidas,
retroalimentacao, ruido, homeostasia e entropia, portanto sédo siste-
mas cibernéticos.

A Tecnologia da Informacao (TI) é a aplicacdo da cibernética no
campo das comunicac¢des e da informacao, e é por esse meio que se
dara a retroalimentagdo necessaria para a reversao da entropia, con-
trole e garantia da estabilidade dos sistemas sociais nos quais se en-
qguadram os servigos publicos.

A visado sistémica da administracdo observa a Agéncia de
Regulacdo como um sistema unificado, voltado para a regulacéo de
outros sistemas (servigos publicos) e que, por sua vez, faz parte e
esta inter-relacionado com estes. Assim qualquer atividade ou falta
desta, em qualquer parte do ente regulador, afeta as atividades de to-
das as outras partes e conseqientemente suas inter-relacdes. Como
se pode perceber, trata-se de uma abordagem integradora.

As atividades de regulacdo sdo ou deveriam ser baseadas num
fluxo constante de grandes quantidades de dados e informagdes, que
sdo analisados e processados por diversos atores organizacionais em
diversas etapas que geram a base de conhecimento, que suporta o
processo decisorio. Nota-se que os dados e informacdes sdo as ma-
térias-primas da regulagéo.

Assim, torna-se necessaria a aplicagdo e o desenvolvimento de

* Administrador, especialista em sistemas de informacgao e telemética e técnico superior da
AGERGS. eduardo.leal@agergs.rs.gov.br
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uma cultura de uso da Tecnologia da Informacao (T1) como ferramenta
indispensavel a integracdo e cooperacao dessas atividades, atores e
etapas. Hoje ja existe essa possibilidade por intermédio de um ambi-
ente informatizado e padronizado, baseado em tecnologia WEB, que
integra todos os sistemas da organizacao, tanto internos (Intranet) e
externos (Extranet e Internet), chamado Portal Corporativo. Este, jun-
tamente com mecanismos que garantem a autenticidade, sigilo, inte-
gridade, nao repudio e irretroatividade dos documentos, mensagens e
atos transacionados pela rede, salvaguardando a validade juridica dos
mesmos, viabilizara a virtualizacdo dos processos, que, se nado for
necessario apensar material tangivel, realizar-se-ao totalmente no for-
mato digital, em substituicao a logistica de geracéo, troca, tramitacéo
e guarda dos documentos fisicos.

Um Portal Corporativo € uma nova geracgao de sites internet cuja
implementacédo é integrada com sistemas gerenciadores de bancos
de dados. Diferentemente dos sites tradicionais, nos quais a atualiza-
¢do das paginas é feita por um Webmaster, utilizando editores HTML
como o Macromedia Dreamweaver, Microsoft Front Page e outros, 0
gue centraliza e limita o processo de atualizacdes das informacoes e
contetdos acarretando atraso na disponibilizacao além do risco de
descontinuidade. Este problema é agravado com o crescimento
organizacional ao longo do tempo.

O Portal Corporativo retine informacdes e servicos de origens dis-
tintas em um dnico lugar, promovendo a sinergia organizacional atra-
vés de um ambiente de colaboracao avanc¢ado e de funcionalidade ami-
gavel, no qual cada area podera ter autonomia para publicacdo de seu
préprio contetdo. Possibilita niveis hierarquizados de usuarios, publi-
cacao e gerenciamento de conteldo descentralizado. Desse modo,
somente 0s usuarios com permissao podem acessar determinadas
features e contetidos. Cria-se um fluxo de informacdes efetivo e pro-
dutivo; além de organizar a informacao de forma l6gica e estruturada.
Outra caracteristica fundamental é que o Portal funciona como um
integrador de aplicacdes, componentes e conteudos, permitindo a
busca avancada e rapida de informacdes.

Os componentes sdo os softwares aplicativos, ou subsistemas,
com 0s quais 0s usuarios interagem. Podem ser de uso interno como,
por exemplo, workflow de aprovacado, gerenciador de relacionamento
(CRM para ouvidoria), bibliotecas de documentos, sistemas para as
funcdes meio, (patrimbénio, compras, materiais, recursos humanos e
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etc), ou externo como publicador de enquetes e sistema de controle
contabil das concessionarias.

Do ponto de vista do usuario ocorre uma “destecnificacdo” do
website que, cada vez mais € visto como atividade de comunicacao, e
nao de informatica. Qualquer usuario, independente de conhecimen-
tos em HTML, podera ter autonomia para publicar contetdo e, se ne-
cessario, a publicacéo so sera efetivada mediante autoriza¢éo de ou-
tro usuario. Para a equipe interna 0 acesso seguro as informacdes,
antes restrito ao local de trabalho, podera ser feito de qualquer lugar,
acessando a Intranet pela internet.

Resumindo, os principais beneficios do uso de portais
corporativos séo:

-Busca de informacdes;

-Reducao de custos de processos;
-Gerenciamento do conhecimento;
-Diminuicao do volume de papéis;
-Maior disciplina nos processos;
-Colaboracéo;

-Segurancga,;

-Descentralizagao;
-Personalizacao;

-Integracéo de sistemas WEB.

Nos dias de hoje, cada vez mais a Internet desempenha um pa-
pel preponderante nas organizacfes. Existe uma tendéncia mundial
de as organizacdes comerciais utilizarem portais corporativos para
melhorar sua competitividade e logistica através de um relacionamen-
to efetivo com suas subsidiarias, parceiros, fornecedores e clientes,
desenvolvendo uma série de servicos e conceitos de comércio eletro-
nico, tais como: Bl (Business Intelligence), BW (Business Information
Warehouse), B2B (Business to Business), B2C (Business to Customer),
C2C (Customer to Customer), C2B (Customer to Business), CRM
(Customer Relationship Management) entre outros, sempre focalizan-
do o lado comercial do negécio. Recentemente surgiu 0 B2G (Business
to Government), que trata das agdes dos governos e empresas esta-
tais para licitacbes, compras, vendas e leildes.

O que esta sendo proposto é o surgimento de novas variantes,
cujos termos em simples analogia ao jargdo utilizado, poderiam ser
B2R (Business to Regulator), R2B (Regulator to Business ), R2R
(Regulator to Regulator), R2C (Regulator to Customer), C2R (Customer
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to Regulator), R2G (Regulator to Government) e G2R (Government to
Regulator), ou seja, a adaptacdo e aplicagdo dos conceitos de e-
business para que as Agéncias de Regulacao transcendam os seus
limites institucionais e desenvolvam mecanismos ou sistemas que
possibilitem uma regulacao efetiva baseada num fluxo constante de
informac®es integras, fidedignas e simétricas.

Desse modo, uma estratégia de desenvolvimento e implantagéo
gradual e modular do Portal de Regulacdo (Portal Corporativo da
AGERGS), conforme apresentado ao BIRD em janeiro e ao Conselho
Superior e BID em junho de 2003, proporcionara um canal de relacio-
namento efetivo, em que todos agentes possam interagir de forma
segura, principalmente em relagdo ao compartilhamento e fluxo de in-
formac@es que integre, entre outros: sistemas de controle de contas
das concessionarias, sistemas de controle de demanda dos servicos
baseado em sensoriamento remoto (ex: controle eletrénico do fluxo de
passageiros no transporte intermunicipal), e, dessa forma conhecer
mais profundamente a qualidade do servico, o mercado regulado, a
percepcdo do usuario e possibilitar uma regulacao pro-ativa.

Trata-se de uma estratégia de alavancagem da instituicao e
maximizacao do empowerment organizacional, cujos principais objeti-
vOs sdo: possibilitar o desenvolvimento de mecanismos de verificagdo
permanente do equilibrio econdmico-financeiro de cada concessiona-
ria, acompanhar o nivel de satisfacdo dos usuarios de servicos publi-
cos, estabelecer padrdes de indicadores de qualidade dos servicos,
otimizar os processos internos, diminuir custos operacionais e ampli-
ar a transparéncia das acdes de regulacao.

Sem dlvida, é uma proposta de inovacao que, s6 serd uma reali-
dade, se houver os investimentos necessarios. No caso especifico da
AGERGS, é perfeitamente possivel agregar uma nova cultura devido
ao reduzido e qualificado quadro de pessoal.

A AGERGS esta ainda na primeira infancia, com seis anos de
vida, ja passou por diversas etapas e transformacfes, cada vez mais
se apropriando de suas competéncias e se capacitando a atender a
crescente demanda da sociedade gaulcha. Por ser uma organizacao
jovem, em fase de estruturacdo, existe pouca resisténcia as mudan-
¢as e naturalmente pouco investimento foi realizado em tecnologia,
entretanto ocorre uma efervescente criacéo intelectual e de novas idéi-
as que serdo potencializadas e qualificadas com a disponibilizacdo do
ferramental tecnolégico adequado.
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QUALIDADE DO PAVIMENTO AO TERMINO
DA CONCESSAO

Luiz Henrique Mangeon’

Introducéo

O presente artigo tem por objetivo apresentar uma analise de um
dos assuntos mais relevantes para o Programa Estadual de Conces-
sao Rodoviaria: A Qualidade do Pavimento ao Término da Concessao.

Apoés esta andlise, procuraremos dirimir algumas duvidas que,
porventura, ainda existam quanto a necessidade de ser exigida, ao tér-
mino da concessao, rodovias com uma vida de, pelo menos, sete ou
oito anos.

Quando da montagem do Programa Estadual de Concesséao Ro-
doviaria foram elaborados projetos, um para cada polo de concesséo
rodoviaria. Estes projetos, que continham as diretrizes que as Con-
cessionarias deveriam seguir ao longo de todo o periodo de conces-
sdo, foram denominados de Projeto Basico de Exploragéo (PBE).

Quando do procedimento licitatério, as futuras Concessionarias
apresentaram em suas Propostas Técnicas e Comerciais, entre ou-
tros, 0s servigos que seriam executados e a qualidade com que o0s
mesmos seriam prestados.

Posteriormente, quando firmado entre o Poder Concedente e as
Concessionarias de rodovias o Primeiro Termo Aditivo ao Contrato de
Concessao, foi elaborado o Projeto de Exploracdo Rodoviaria (PER),
gue definiu as novas diretrizes que deveriam ser seguidas pelas Con-
cessionarias durante os quatro anos de validade deste termo aditivo.

* Engenheiro Civil, Bacharel em Direito - Técnico Superior da Agéncia Estadual de Regulacéo dos
Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS. mangeon@agergs.rs.gov.br
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Projeto Basico de Exploracao, Propostas Técnicas e
Comerciais

Apresentamos a seguir algumas indicacdes referentes a qualida-
de do pavimento ao término da concessao constantes nos Projetos Basi-
cos de Exploracdo e nas Propostas Técnicas e Comerciais das Conces-
sionarias:

1. P6lo de Lajeado
- “Os resultados obtidos para a estratégia de reabilitacéo,
manutencdo e conservacao sdo mostrados nos Quadros
6.4.1.2-1 e 6.4.1.2-Il. Estes resultados se referem aos se-
guintes condicionantes: (...)
- Vida de servico minima na devolugdo = 8 anos
- Degrau méaximo admissivel entre a pista e os acostamen-
tos=1cm* (PBE —Vol. 1 — item 6.4.2.1 — Resultados Ob-
tidos)
- “Em todos os Sistemas e Servicos que compdem a ope-
racdo das rodovias se procedera a monitoragdo atendendo
a exigéncia de chegar ao final do ano 15, com uma vida util
remanescente de 7 a 8 anos.” (Proposta Técnica — Vol. 2 —
Monitoracao dos Sistemas e Servigos Operacionais —p. 81).

2. P6lo de Santa Cruz do Sul
- “Ao longo desta etapa, as rodovias deveréo ser avaliadas
de modo a estabelecer as intervencdes necessarias a ga-
rantir-lhes uma sobrevida estrutural e funcional de 8 anos,
apoés o término da concessao.” (PBE — vol. 1 — item 3.3.1
Atividades — Etapas — d) Periodo da Avaliacao da Vida Res-
tante — Ano 13 a Ano 15).
- “Estao previstas duas Restaura¢gdes Totais de Pavimento
para o trecho, uma na fase de Recuperacao Estrutural e a
segunda no final da concessao, para assegurar os 8 (0ito)
anos de vida restante... A condi¢éo do pavimento, ao final
da concessao, devera satisfazer as seguintes exigéncias
minimas:
- quociente de irregularidade — QI < 45 contagens/Km;
- indice de gravidade global — IGG < 50;
- valor de serventia atual — VSA = 3,0;
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- flecha nas trilhas de roda <7 mm:;

- auséncia de panelas, afundamentos plasticos, ondulacdes
e exsudacodes;

- deflexdo caracteristica — dc (= dm + 6) <50 x 10 2 mm;
- trincamento — TR ( = FC-2 + FC-3) =< 10%;

- condicBes de aderéncia — coeficiente de atrito > 35 (skid
number)

- Os acostamentos deverdo estar livres de panelas, afun-
damento, deformacdes, ondulacdes, erosdes, vegetacdes
e outros defeitos que possam atentar contra a seguranca
do usuério ou da estrutura. O degrau pista/acostamentos
devera ser igual ou menor que 5 cm.” (Proposta Técnica —
vol. 2 — C) Programa de Manutencéo e Reabilitagdo p. 67).

3. Pdlo de Carazinho

- “Busca-se, também, ao final da concessao, devolver as
rodovias ao 6rgao concedente, com uma vida residual mi-
nima de 8 (0ito) anos em seu componente pavimento.” (PBE
—vol. 1 item 5.1 —Definicdes).

- “A Reabilitacao Final situa-se entre o inicio do 13°ano e o
final do 15°, e sera a etapa onde a CONCESSIONARIA ira
executar acdes sobre o pavimento, sinalizacédo e servicos
complementares, de forma a conferir aos trechos
concessionados condicdes que permitam ao 6rgao
concedente receber, ao final da CONCESSAO, as rodovi-
as com uma vida de, pelo menos, mais oito anos.” (Pro-
posta Técnica — Vol. 2 —item 4.2.3 — Execucado da Reabilita-
¢ao Inicial, Consolidacdo e Reabilitacdo Final).

4. Pé6lo de Gramado
- “As condi¢Bes dos pavimentos, ao final da concesséo,
serdo medidas aos 13 (treze) anos do prazo, devendo apre-
sentar 0s seguintes parametros minimos:
- QI = 45 contagens/Km;
-IRI£3,5
-IGG =50;
-VSA=23,0;
- FLECHAS <7 mm;
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- AFUNDAMENTOS PLASTICOS = AUSENCIA

- ONDULACOES = AUSENCIA

- PANELAS = AUSENCIA

- QI < 45 (contagens/Km)” (PBE — vol. 2 — item 4.3.3.1 —
Sistema Pavimento)

- “A Reabilitacdo Final situa-se entre o inicio do 13°ano e o
final do 15°, e sera a fase onde a CONCESSIONARIA ir4
executar acBes sobre o pavimento, sinalizacdo e servicos
complementares, de forma a conferir aos trechos
concessionados condi¢cdes que permitam ao 6rgéo ¢
oncedente receber, ao final da CONCESSAO, as rodovias
com uma vida de, pelo menos, mais oito anos.” (Proposta
Técnica—Vol. 2 —item 4.2 — Reabilitacao Inicial, Consolida-
cdo e Reabilitacdo Final — p.9).

5. Po6lo de Vacaria
- “Na ultima etapa (Reabilitacdo Final), prevista para os trés
ultimos anos da concessao, além de outras obras e servi-
cos, serao executadas acdes sobre os pavimentos, de for-
ma que as suas estruturas permitam ao 6rgdo concedente
receber, ao final da concessao, trechos rodoviarios com vi-
das Uteis restantes de, pelo menos, sete anos.” (PBE — vol.
1 —item 3.5 Previsao de Obras e Servicos).
- “ Nas etapas da Fase de Manutencao, nas quais 0s obje-
tivos principais de recuperacao da capacidade estrutural do
pavimento, de manutencédo da estrada em boas condicdes,
de execucdo dos melhoramentos e de obtencao da
sobrevida estrutural minima de 7 anos, ap6s o término da
concessao.” (PBE — vol. 1 — item 3.5.2 Pavimento).
- “ Na ultima etapa (Reabilitacdo Final), prevista para os trés
ultimos anos da concesséao, devem ser destacadas as acoes,
previstas sobre o pavimento, de forma que o mesmo venha a
possuir vida util, que extrapole em alguns anos o término da
concessado.” (Proposta Comercial — vol. 2 — p. 4).

6. P6lo de Caxias do Sul
- “Na ultima etapa (Reabilitacdo Final), prevista para os trés
Ultimos anos da concessao, além de outras obras e servi-
cos, serao executadas acdes sobre os pavimentos, de for-
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ma que as suas estruturas permitam ao 6rgédo concedente
receber, ao final da concessao, trechos rodoviarios com vi-
das Uteis restantes de, pelo menos, 7(sete) anos.” (PBE —
vol. 1 — item 3.5 Previsao de Obras e Servigos).

- “Nas etapas da Fase de Manutencao, nas quais os objeti-
VOs principais de recuperacéo da capacidade estrutural do
pavimento, de manutenc¢do da estrada em boas condicbes,
de execucdo dos melhoramentos e de obtencdo da
sobrevida estrutural minima de 7 anos, apds o término da
concessao, devem ser alcancadas.” (PBE —vol. 1 —item 3.5.2
Pavimento).

- “Por fim, o pavimento ao final da concesséo, deveréa apre-
sentar as condicdes ja apresentadas acrescidas de:

- Deflexado (deflexdo média + desvio padrdo) < 70 x 10 2
mm;

- Numero Estrutural SNC 2 4,0” (PBE —vol. 2 —item 4.4.1.2
Monitoracao da Reabilitagdo/Manutencao)

- “Atendendo as solicitacbes contidas no PER (sic) e no
projeto de monitoracéo, o trecho concessionado devera os-
tentar ao final da concesséo uma vida residual, compativel
com a vida util de um novo revestimento. Desta forma, se-
rdo executadas atividades alusivas a reabilitacdo final das
rodovias durante o 13°, 14° e 15° anos da concessao. Ao
final destes servicos, estard assegurada as vias uma vida
atil na ordem de 7 (sete) a 8 (oito) anos.” (Proposta Técnica
—vol. 2 —item D.2.2.4 — Reabilitacdo Final — p. 62 e 63).

7. Pélo Metropolitano
- “Por fim, o pavimento ao final da concesséo, devera apre-
sentar as condi¢cdes ja apresentadas acrescidas de:
- Deflexado (deflexdo média + desvio padrdo) < 70 x 10 2
mm;
- Numero Estrutural SNC 2 4,0” (PBE —vol. 2 —item 4.4.1.2
Monitoracdo da Reabilitacdo/Manutencao - p. 84)
- “Atendendo as solicitac6es contidas no PBE e no projeto
de monitoracgéo, o trecho concessionado devera ostentar,
ao final da concessao, uma vida residual, compativel com
a vida util de um novo revestimento. Desta forma, serao
executadas atividades alusivas a reabilitacéo final das ro-
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dovias durante 0 13°, 14° e 15° anos da concessao. Ao final
destes servicos estara assegurada as vias uma vida util na
ordem de 7 (sete) a 8 (oito) anos.” (Proposta Técnica — vol.
2 —item D.2.2.3 — Reabilitacdo Final — p. 63).

Andlise dos investimentos

Apresentamos a seguir uma planilha resumo em que constam 0s
valores para trabalhos iniciais e demais servicos de manutenc¢ao e con-
servacao, apresentados nos PBE, Proposta Comercial e PER.

Analisando-se a planilha de investimentos, constatamos que nao
houve reducéo dos investimentos previstos no PER em relacdo aos
previstos nas Propostas Comerciais, excecéo feita ao P6lo de Grama-
do que, entretanto, teve acréscimo dos valores previstos no PER em
relacédo aos do PBE.

Ao fazermos a analise do fluxo de caixa dos investimentos previs-
tos ao longo da concessao, constatamos que no PER, realmente, ocor-
reu uma redistribuicao dos valores que estavam inicialmente previstos
na Proposta Comercial.

Essa redistribuicao, contudo, ocorreu da forma muito variada,
dependendo de cada concessiondria, existindo, inclusive, conces-
sionarias que aumentaram a previsao de investimentos para os Ul-
timos anos da concesséo.

Verificamos, ainda, que para todos os pdélos, foi apresentada a
seguinte referéncia quanto a reducédo dos investimentos:”No referi-
do quadro ndo estao previstos investimentos para garantir, ao final
da concesséao, a sobrevida conforme prevista no Relatdrio de Pro-
jeto do PEE.” (PER - Vol. 5 - item 3.3 Investimentos Totais).

Concluséao

Paratodos os pélos rodoviarios esta previsto, tanto no PBE como na
proposta das concessionarias, a execucao de servicos em qualidade tal
gue permitam ao poder concedente receber, ao final da concesséo, as
rodovias com uma vida de, pelo menos, mais sete ou oito anos.

Consideramos que o PER néao tratou de forma adequada a su-
pressédo dos servicos que elevariam a qualidade do pavimento ao tér-
mino da concessdo. Sem uma andlise minuciosa em cada conces-
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sdo, ndo se podera dizer que, em funcado dessa redistribuicdo de re-
cursos, nao haveria mais a previsdo do poder concedente em receber
ao final da concessao as rodovias com uma vida de, pelo menos mais
sete ou oito anos. Além do mais, a inclusdo de uma frase informando
gue aqueles investimentos ndo estariam previstos, e a interpretacao
de uma planilha de fluxo de caixa nao seriam suficientes para modifi-
car-se 0 que esta claramente expresso tanto no PBE como nas Pro-
postas Técnicas e Comerciais apresentadas pelas concessionarias.

Entendemos que este assunto deva ser extensamente debatido e
profundamente estudado, e se no entanto houver o entendimento de
gue ndo ha mais a necessidade destes investimentos, ou que ndo ha a
possibilidade deles virem a ser realizados, que isto seja perfeitamente
explicitado nas clausulas do contrato, e que ndo se restrinja a uma
mera indicacao, que poderia vir inclusive a ter sua interpretacdo ques-
tionada em juizo.
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REAJUSTE X REVISAO: CONCEITOSE
APLICABILIDADES

Roberto Tadeu de Souza Junior*

O artigo tem por objetivo definir as diferengas conceituais e prati-
cas dos dois mecanismos de reequilibrio econémico-financeiro legal-
mente constituidos. Apesar de distintos em suas caracteristicas e con-
dicbes de utilizagdo, ambos objetivam a manutencao do equilibrio eco-
némico-financeiro, contratualmente estipulado no inicio da concessao.

Enquanto o reajuste consiste exclusivamente na reposicao de per-
das inflacionérias, possuindo periodicidade anual, a revisao caracteri-
za-se em uma andlise ampla e completa de todos os componentes
formadores da equacdo de equilibrio econémico-financeiro. As revi-
sOes tarifarias, quando previstas contratualmente, sdo denominadas
revisbes ordinérias, sendo previstas em intervalos que variam em
média entre 4 a 5 anos, dependendo do tipo de concessao e das con-
dicBes previamente acordadas. A finalidade precipua da revisao ordi-
naria é verificar os impactos proporcionados pelos processos de rea-
juste tarifario sobre o equilibrio-econdmico financeiro da concessao,
corrigindo eventuais distor¢des, tanto no que se refere a possiveis per-
das da concessionaria como a captacao de lucros extraordinarios con-
tratualmente ndo previstos. Por outro lado, o surgimento de fatores
exdgenos a concessao, nao previstos na fase pré-contratual, cujos
efeitos impactam diretamente na equacgéao de equilibrio, passam a ser
abrangidos pela figura da reviséao tarifaria extraordinaria. Para me-
lhor exemplificarmos, entende-se a revisdo extraordinaria como um
mecanismo de reajuste comumente posterior a ocorréncia de fato do
principe, como a criagdo/extin¢ao de tributos ou a majoragao/supres-
sdo de aliquotas referentes a impostos ja existentes. Em suma, 0s

* Economista - técnico superior da AGERGS. robertoj@agergs.rs.gov.br
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reajustes tarifarios partem da pressuposicdo que as variacoes inflaci-
onarias consistem na Unica condi¢ao de desequilibrio ocorrida ao lon-
go do tempo (ceteris paribus), tendo suas eventuais distorcdes
realinhadas pelos processos revisionais, descaracterizando a precari-
edade do equilibrio proposto pelo primeiro.

Metodologia

Faz-se mister a consulta prévia de toda legislacdo especifica
disponivel sobre o tema, no intuito de caracterizar e conceituar ade-
guadamente os diferentes tépicos em discussdo. A definicdo de
reajuste é consubstanciada juridicamente pelas Leis Federal e Es-
tadual (RS) de Concessfes de Servicos Publicos, respectivamente
n.©8.987 e n.° 10.086. Da mesma forma, a Lei Federal n.° 9.069 traz
uma contribuicao imprescindivel na formatacao de tal conceito, de-
finindo a periodicidade de sua aplicacdo. Todavia, para uma correta
definicdo do conceito de revisao tarifaria, e, principalmente, distin-
guir-se as duas modalidades possiveis (ordinaria x extraordinaria),
soma-se as anteriores a Lei Federal de Licitacdes e Contratos n.°
8.666. Enquanto a Lei Federal n.° 9.069 caracteriza o conceito de
revisdo ordinaria, as demais definem claramente o momento e as
razdes que implicam o surgimento das revisdes tarifarias extraordi-
narias. Ainda sob o aspecto legal, cabe salientar que se por um lado
a legislacao define objetivamente os fatos que caracterizam a ne-
cessidade de uma revisao extraordindria, por outro, deixa claro que
estes por si s6 ndo podem responder pela deliberacdo de um pro-
cesso revisional. Isto nada mais é do que a compreenséo do legis-
lador de que uma vez existindo o fato em nada se exime a apura-
¢ao do suposto desequilibrio pelo agente regulador. Passada a abor-
dagem legal, sdo compiladas as definicdes de reajuste, reviséo or-
dinaria e revisdo extraordinaria, inclusive sendo utilizadas para tan-
to notas técnicas emitidas pela ANEEL, subsidiadoras dos proces-
sos de realinhamento tarifario por esta realizados. Uma vez defini-
dos os conceitos, passam a ser analisadas algumas experiéncias
praticas de suas respectivas aplicabilidades. Em tais exemplos evi-
dencia-se de maneira incisiva a falta de padronizacdo no entendimen-
to e no consequente uso de tais mecanismos, sobretudo expondo a
fragilidade em que os agentes reguladores estdo submetidos no acom-
panhamento do equilibrio econdmico-financeiro das concessdes.
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Definicdo de Conceitos

Partindo-se da pesquisa realizada junto a legislacéo aplicavel, con-
forme metodologia anteriormente detalhada, podemos definir os se-
guintes conceitos para cada uma das metodologias de manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro abordadas por este artigo:

- Reajuste Tarifario: Oferece ao concessionario a pers-
pectiva de que no periodo compreendido entre cada revisao
tarifaria ordinaria?, o equilibrio econémico-financeiro da con-
cessdo ndo sofrerd a corrosao do processo inflacionéario. O
processo de reajuste permite ao concessionario a manu-
tencdo de um equilibrio econdmico-financeiro precério, o
qual sera verificado e ajustado mediante revisao ordinaria,
corrigindo-se as eventuais distorcdes ocasionadas pelo pri-
meiro (prejuizos ou remunera¢cdes ndo previstos) durante o
periodo compreendido entre os eventos. O reajuste € um
mecanismo de atualizacdo tarifaria cuja periodicidade (12
meses) e o respectivo indice utilizado devem ser obrigatori-
amente previstos em contrato.

- Revisdo Tarifaria Ordinaria: Mecanismo de atualiza-
cdao tarifaria cuja periodicidade deve ser obrigatoriamen-
te prevista em contrato, objetivando a manutencéao do
equilibrio econdmico-financeiro da concessao. Sao ana-
lisados todos os itens de despesa e receita da conces-
sdo (equacédo de equilibrio) projetados ao longo de sua
vigéncia, ndo atendo-se exclusivamente as varia¢des in-
flacionarias, diferenciando-se assim significativamente do
conceito de reajuste tarifario (equilibrio precario).

- Revisdo Tarifaria Extraordinaria: Demandada a qual-
quer tempo pela concessionaria ou pelo préprio ente re-
gulador, seja em defesa do usuario ou da prépria con-

1 O prazo para a primeira revisdo ordinaria comeca a contar a partir da assinatura do contrato
de concesséo.



cessionaria?, sempre que algum evento néo previsto con-
tratualmente provoque significativo e comprovado
desequilibrio econdmico-financeiro da concesséao, como,
por exemplo, o surgimento ou alteracéo de impostos.

Aplicacdes Préticas

Listamos abaixo trés casos praticos de majoracao tarifaria, oriun-
dos da aplicabilidade dos conceitos acima descritos. Os casos
elencados estéo distribuidos em t6picos, os quais visam caracterizar
didatica e detalhadamente as diferentes situacdes ocorridas, bem como
as distintas decisdes tomadas.

1. Revisdo Tarifaria Extraordinaria: Repasse da Majoracao
das Aliquotas de ISS para a Tarifa dos Pedagios -
Processo TCU 015.789/1999-3 (Concessionaria Concepa)

- Por exclusiva deliberacéo do Poder Concedente (DNER)
0 custo representado pela nova aliquota de ISSQN (5%) é
repassado integralmente para as tarifas de pedagio;

- Ndo elaboracao pelo DNER do calculo relativo a aliquota
média ponderada?;

- N&o observancia do principio da anterioridade pelo Poder
Concedente;

- Nao afericdo pelo Poder Concedente do real impacto
proporcionado pela majoracéo do imposto (fato), e por con-
sequliéncia, ndo existe comprovacao técnica do potencial
desequilibrio econémico-financeiro;

- Realizacao de revisao tarifaria “precaria”;

- Na visédo do Poder Concedente eventuais desequilibrios

2 Em virtude da assimetria de informagdes existentes torna-se praticamente impossivel que um
usuario consiga visualizar um potencial desequilibrio econdmico financeiro “pré-concessio-
néria“, cabendo a agéncia reguladora o papel de demandante do processo revisional. Toda-
via, tal fato ndo isenta em hip6tese alguma a intervengdo do regulador quando da observan-
cia de desequilibrio econémico-financeiro prejudicial a empresa concessionaria.

3 Quando o trecho pedagiado engloba mais de um municipio em sua respectiva extenséo,
admite-se a ponderagdo das aliquotas vigentes em cada localidade pela sua respectiva
participacdo na extensdo (Km) total concedida.
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pré-concessionaria poderiam ser repostos posteriormente
€m novo processo revisional®;

- Tribunal de Contas da Unido (TCU) atuando como “Agen-
te Regulador”;

- No momento em que o Poder Concedente acena com a
possibilidade de excesso na revisao tarifaria precéria, con-
figura-se protecdo dos direitos da concessionaria em detri-
mento aos direitos dos usuarios (TCU);

- Os prejuizos trazidos aos usuarios, na ocorréncia de co-
branca a maior, sdo irrecuperaveis, completamente diferente
da situacdo das concessionarias, as quais, no momento
das revisdes ordinarias, podem ajustar sua TIR para os pe-
riodos subsequentes (TCU);

Dos divergentes pontos de vista acima elencados, o TCU, atra-

vés da Decisdo n° 567/2002, determina que:

4

- Somente serdo procedidas revisdes tarifarias nos con-
tratos de concessdes rodoviarias quando comprovada e
guantificada a necessidade da majoracdo ou supressao,
com base exclusivamente em estudos técnicos visando
o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro ori-
ginal;
- Realizacdo de nova revisao tarifaria pela ANTT — Agéncia
Nacional de Transporte Terrestre - conjuntamente com o
préximo reajuste anual, contemplando obrigatoriamente:
- Inclusao no fluxo de caixa das empresas dos valo-
res indevidamente arrecadados a titulo de ISS;
- Reversao destes valores em reducdes tarifarias por
um periodo ndo superior a um ano, inclusive consi-
derando a receita financeira auferida pelos mesmos.

Pressupbe-se que o respectivo contrato de concesséo possui clausula contemplando o
instrumento da revisao tarifaria ordinaria.
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2. Revisdo Tarifaria Extraordinaria — Experiéncia da
AGERGS no Repasse da Majoracédo das Aliquotas de ISS
para as Tarifas de Pedagio.

- N&o existe a analise das demais variaveis que compdem
a equacao de equilibrio econémico-financeiro, ou seja, rea-
liza-se um processo revisional precario, considerando-se
exclusivamente a oscilacdo de uma Unica variavel;

- Realizacdo do calculo da aliguota média ponderada de ISS
por PAlo Rodoviério;

- Respeito e observéancia ao principio da anterioridade;

- Revisao sustentada apenas no potencial desequilibrio do
contrato, ndo existindo afericdo do real impacto proporcio-
nado pelo fato demandador da revisao;

- Postergacéao do reequlibrio definitivo para 12/2004 ®;

- Fase de estruturacao técnica e institucional da Agéncia
resulta na maximizacdo da assimetria de informacdes na
relacdo Principal-Agente, favorecendo estrategicamente a
postergacéo do reequlibrio definitivo do Contrato.

3. “Repasse Tarifario Emergencial” — Experiéncia da
AGERGS no Repasse das Variacdes de Preco dos
Combustiveis para as Tarifas do Transporte Metropolitano
e de Longo Curso de Passageiros.

- Reajuste tarifario anual ja concedido, implicando limitacao
legal a uma nova reposicao de custos inflacionarios ¢;

- O potencial desequilibrio ocorreria exclusivamente em vir-
tude de oscila¢Bes inflacionarias;

- Caracterizacdo do “Repasse Tarifario Emergencial” como
revisdo tarifaria extraordinaria, ou seja, uma imprevisivel eleva-
cdo dos custos variaveis muito acima das variacbes percebi-
das por qualquer indice de preco utilizado;

- Abertura do debate acerca dos limites existentes entre o0s
reajustes tarifarios e as revisdes extraordinarias. Em suma,
em que nivel variacdes de custos tipicamente de origem
inflacionaria podem caracterizar-se em fato do principe?

Data do témino do 1° Termo Aditivo realizado em 11/2000.

5 Lei Federal n® 9.069 define em seu Artigo 70 a anuidade dos reajustes tarifarios.
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Conclusdes e Recomendacodes

Da andlise dos fatos acima elencados, pode-se identificar claramente
aimperiosa necessidade de padronizacéao dos conceitos e aplicabilidades
dos mecanismos de reajuste e revisao tarifaria existentes. Assim, deduz-
se paralelamente a atual fragilidade legal que envolve a definicdo de equi-
librio econdmico-financeiro e, por consequiéncia, as respectivas situacées
de desequilibrio. Tais problemas deveriam ser minimizados quando da
constituicao dos respectivos contratos de concessao, adequando tais cla-
usulas as especificidades do servigo concedido. Obviamente, € ponto pa-
cifico que o longo prazo caracteristico dos contratos de concessao torna-
se uma dificuldade adicional ao 6timo da atividade regulatéria. A
imprevisibilidade que norteia a vigéncia dos contratos aflora o risco de
captura da agéncia e os tipicos problemas regulatérios inerentes a sele-
cao adversa e ao moral hazard (respectivamente problemas pré e pos
contratuais). Comumente, os custos de informacao (custos transacionais)
podem ser extremamente elevados, dificultando a correta formatacéo dos
contratos e forgando indubitavelmente a consolidagéo de Termos Aditivos,
visando adequar as condi¢gfes acordadas as novas realidades de merca-
do. Tendo em vista 0 necessario amadurecimento da atividade regulatéria
no Brasil, seria extremamente valida e oportuna uma iniciativa da ABAR’
no sentido de estimular esta discussao entre os técnicos das agéncias
reguladoras. A definicdo do limite entre um simples processo de reajus-
te tarifario e uma revisdo extraordinaria seria um dos pontos a serem
debatidos e posteriormente padronizados dentre as rotinas das agén-
cias. O grau de comprometimento da remuneracdo da empresa, a
impossibilidade de cobertura dos custos fixos, ou ainda, a variagéo de
precos de determinado insumo significativamente superior aos indices
inflacionarios existentes, poderiam constituir-se em indicadores de re-
visbes extraordinarias. A constituicdo pela ABAR de um Comité Técni-
co, especifico sobre equilibrio econdmico-financeiro, permitiria nao
somente a avaliacdo dos conceitos e aplicabilidades dos mecanismos
de reajustes e revisdes tarifarias, mas também, e, principalmente, a
propria andlise dos modelos tarifarios usualmente praticados, levan-
do-se em consideragdo a conjuntura econémica brasileira e os dife-
rentes tipos de concessao existentes.

7 Associagdo Brasileira de Agéncias de Regulagéo
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UMA VISAO TECNICA DA AUTONOMIA DO
REGULADOR

Denise Zaions*

A atual discusséo sobre o papel e o perfil das Agéncias Regulado-
ras vem ensejar reflexdes profundas sobre a natureza técnica de tais
entes, livre de quaisquer interferéncias politicas.

A AGERGS foi criada com o objetivo de zelar pela adequada pres-
tacdo dos servicos publicos e pelo equilibrio econdmico-financeiro des-
se tipo de negocio, bem como de buscar a harmonia entre os trés
agentes envolvidos na delegacao: usuarios, empresas e poder
concedente. No nosso entendimento, este Ultimo objetivo € o que
alicerca e fundamenta a eficiéncia e a eficacia das a¢des regulatorias.

Sem uma boa interagdo com os delegatarios, em que o desejo
de oferecer servigos adequados a comunidade torna-se interesse co-
mum tanto do Regulador quanto da empresa, fica obstaculizada maio-
res evolucdes de qualidade com modicidade tarifaria. E claro, o Regu-
lador pode impor exigéncias nesse ambito, mas entendemos que cabe
a ele convencer os agentes econdémicos da importancia da qualidade
com modicidade, agindo menos pela penalizacdo e mais pelo conhe-
cimento e conscientizacdo das partes de que € o interesse publico o
qgue estad em jogo. Os servigos publicos, estejam eles delegados ou
nao ainiciativa privada, tém natureza diversa da exploragao de ativida-
de econdmica (em sentido estrito) e tem, nas for¢cas de mercado, suas
regras basiliares! — os servi¢os publicos tém natureza social, consti-
tuindo-se direitos ao minimo de bem-estar que os cidadédos tém por
viver em sociedade independentemente de critérios de solvéncia.

* Economista e Conselheira Superior da AGERGS. zaions@agergs.rs.gov.br

1A Constituigao federal distingue, claramente, atividade econdmica (art.173) de servico publico
(art.175), desenhando as diferengas entre eles, tais como o fato do primeiro operar sob um
regime de direito privado em que a participagdo estatal € excepcional e condicionada, enquan-
to o segundo operar sob regime de direito publico em que a atuagdo estatal é essencial na
prestacdo ou na regulacao.



Quanto ao equilibrio econébmico-financeiro dos contratos, que cabe
ao regulador zelar, também se faz necessario harmonizar interesses,
avaliando a situacdo dos usuarios. Os ganhos das empresas
delegatérias séo o reflexo da capacidade de pagamento dos individu-
0s, sem o que qualquer negécio privado nao sobrevive. Portanto, den-
tro do equilibrio dos ganhos privados estdo embutidas avaliacGes que
dimensionam a capacidade aquisitiva dos usuarios — neste ponto, a
harmonia na acéo regulatoria serd oportunizada pela legitimidade de
suas posicdes técnicas. S6 se constroi 0 entendimento a partir de
posicionamentos neutros, que nao se inclinem a nenhuma das partes,
assim conquistando a confianca dos agentes. E a base técnica do
Regulador que lhe dara este tdo importante equilibrio nas decisées,
abrindo as portas da harmonia através das quais entrardo as condi-
¢Oes propicias para o cumprimento de sua missao social.

Portanto, para cumprir a missao regulatéria original, eliminando a
incerteza dos agentes econdmicos, torna-se imprescindivel insular as
instancias de deciséo de todos os tipos de pressbdes politicas e econé-
micas. O Regulador néo pode ser capturado nem pelo interesse priva-
do, nem pelos interesses politicos do governo. Quanto a este Ultimo
aspecto, ha que se evitar confusdes entre politicas partidarias envol-
vendo interesses individuais e/ou de grupos, politicas publicas do go-
verno democraticamente eleito e politica institucional e regulatoria.

O Regulador deve ser um ente técnico, evitando interferéncias
de politica partidaria em todos os seus ambitos de atuacdo. Caso con-
trario, enviesara as suas acoes, privilegiando um dos agentes, conse-
glentemente rompendo a neutralidade e perdendo a capacidade de
criar a fundamental harmonia tdo necessaria para a eficiéncia e efica-
cia das ac0es regulatorias.

Quanto as politicas publicas do governo, o regulador pode e, até po-
deriamos dizer, deve participar, mas, exclusivamente, a guisa de contri-
buicdes cuja oportunidade e conveniéncia serdo avaliadas pelo Executivo
diretamente ou através de seus Secretérios de Estado. E o cidad&o que,
através do governo democraticamente por ele eleito, define as politicas
publicas, e ndo o Regulador. Quando este também atua como poder
concedente, muitas vezes definindo politicas publicas, cria-se, no N0sso
entendimento, viéses na agao regulatoria. Por isso, a proposta do Gover-
no Federal quanto ao novo marco regulatoério inclui a necessidade de res-
gatar aos Ministérios tanto as decisdes de politicas e de planejamento
guanto a capacidade de outorga das concessoes.
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Diferente é a questao da politica institucional do Ente Regulador
através da qual ele deve fazer valer a autonomia e a independéncia de
suas decisOes. Estas devem estar tecnicamente fundamentadas, até
porque qualquer agente € livre para questionar, no Judiciario, as deci-
sdes tomadas pelo 6rgdo. Nesse caso, a exatiddo técnica e a imparci-
alidade nas decisdes serao, dentre outros elementos, alvo certo de
avaliagdes. Vemos gque, mais uma vez, sobressai-se 0 aspecto técni-
co do Regulador, agora como elemento de estabilidade decisoria.

Quanto a politica regulatéria, esta sim deve ser desenvolvida e
divulgada, deixando clara as diretrizes das acfes através de um plane-
jamento estratégico.

As atividades regulatérias ndo podem vir a reboque das deman-
das externas, o0 que, por 6bvio, ndo significa ndo atendé-las. Com isso
gueremos dizer que o Regulador deve ser pré-ativo, estabelecendo
programas e objetivos de longo prazo. A complexidade das acdes
regulatorias exige o desenvolvimento de instrumentos especificos de
controle, tanto no ambito da qualidade quanto no de tarifas?, ainda mais
quando o Org&o Regulador é multissetorial.

Por exemplo, o desenvolvimento de Indicadores de Qualidade, nos
termos da Lei Estadual 11.075/98, devem ser especificos para cada
setor, elegendo-se as informacgdes passiveis de serem captadas e
auditadas sistematicamente. Isto porque nao basta criar os indicado-
res, eles devem ser mensurados periodicamente até que o Regulador
construa uma série com os dados trimestrais desta estatistica. Ai sim,
comecard efetivamente o controle de qualidade através da analise da
evolucéao destes indicadores em cada um dos setores sob regulacgéo,
inclusive com a participacdo dos usuarios na definicdo das metas
setoriais como institui o Cédigo Estadual de Qualidade dos Servicos
Publicos. Outro exemplo, agora na area de tarifas, é a necessidade de
elaborar modelos tarifarios que visem a medir os ganhos de produtivi-
dade dos negdcios, possibilitando reparti-los com os usuarios.

A modicidade tarifaria € um dos quesitos incluidos, legalmente,
na definicdo de servico publico adequado pelo qual o regulador deve
zelar. Portanto, para bem cumprir as suas responsabilidades, também
aqui, o Orgdo deve ser pro-ativo, antecipando-se as solicitacdes de

2 Nas ac¢des de mediagédo e de ouvidoria, a complexidade néo é inferior, sendo fundamental criar
métodos e normas que aprimorem o fluxo de comunicagdo e o entendimento entre as partes.
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aumentos tarifarios. Através de audiéncias publicas, cabe ao regula-
dor divulgar as suas propostas de modelos tarifarios, que repartam
produtividade e/ou exigam ganhos de eficiéncia através da reducéo
relativa de custos, discutindo com os agentes, 0s usuarios, 0s
delegatarios e o poder concedente®, um meio de incorpora-los nas
metodologias ja existentes de reajuste e de revisao.

Esses dois exemplos por si s6 ja demonstram a necessidade de
se definir politicas regulatérias que incluam diretrizes de médio e de
longo prazo, uma vez que nao € no curto prazo que se faz a consolida-
¢cdo desses instrumentos. Portanto, tais questdes devem fazer parte
de uma politica regulatéria transparente para todos os agentes. No
ambito dos investimentos privados, tal clareza e transparéncia serao
os elementos fundamentais que eliminardo duvidas sobre o comporta-
mento futuro do regulador, reduzindo o risco regulatério, elemento de
grande peso na taxa de risco dos projetos. No ambito dos usuarios,
estes terdo a seguranca de que o regulador vem para cumprir a mis-
sdo de ndo os deixar reféns das livres forcas de mercado quando se
tratam daqueles servicos essenciais a uma digna sobrevivéncia em
sociedade.

Finalizando, sumarizando tudo do aqui exposto, entendemos que a
politica que cabe ao Orgdo Regulador desenvolver por direito e por dever
pertence ao ambito técnico como soe ser a sua propria natureza.

3 A aquiescéncia destes dois ultimos agentes é fundamental devido a mecanica das alteracGes
tarifarias j4 estar pactuada entre eles, muitas vezes através de contratos.
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