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SOBRE A ABAR

A ABAR - Associacao Brasileira de Agéncias de Regulacao - foi fundada em 8 de abril de 1999.
E uma entidade de direito privado, criada sob a forma de associacao civil, sem fins lucrativos e
de natureza ndo partidaria. Seu objetivo é promover a mutua colaboragao entre as associadas
e os poderes publicos, na busca do aprimoramento da regulacao e da capacidade técnica,
contribuindo para o avanco e consolidacao da atividade regulatéria em todo Brasil.

A defesa institucional das agéncias sempre mereceu destaque, em especial na busca
por autonomia e independéncia. A formacao e manutencdo de grupos de entidades
representativas em defesa da regulacao é uma prioridade.

Ao longo dos anos, a ABAR tem investido na difusao do conhecimento da regulacao no
Brasil. Além de ter uma agenda repleta de cursos e workshops por todo o pais, a cada dois
anos realiza o Congresso Brasileiro de Regulacgao, que se constitui em ponto culminante das
atividades da associacao.

Saiba mais em www.abar.org.br
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APRESENTACAO DO XI CONGRESSO DE REGULACAO

O XI Congresso Brasileiro de Regulacao esta sendo realizado em um momento de transicao
em nosso pais, em especial, na area de infraestrutura e dos servicos que sao prestados
para a nossa sociedade. Se por um lado, varios marcos regulatérios da infraestrutura estao
sendo revistos, como o do Gas e do Saneamento Basico, e ha uma perspectiva concreta de
maior participagao privada nestes setores, por outro, os ataques a autonomia das Agéncias
Reguladoras tem se ampliado em todos os ambitos federativos.

Neste contexto, mesmo diante das ameacas a Regulacao, criam-se enormes oportunidades,
haja vista que os novos players destes setores, notadamente os prestadores de servigos,
necessitam de seguranca juridica para realizacao de investimentos, e nada como Agéncias
fortes e autébnomas, que observem o cumprimento dos contratos, mas que também
garantam os direitos dos usuarios dos servicos.

Desta forma, este Congresso vem mostrar para a sociedade e governos o quanto a Regulacgao
pode contribuir para o desenvolvimento da infraestrutura do Brasil e para a universalizacao
de servicos publicos tao essenciais. Assim, ao reunir importantes pensadores do meio
académico, da Regulacdo, de prestadores de servicos, de governos e de muitas outras
areas afetas a infraestrutura, para discutir temas que sao impactados pela Regulacéo, tais
como; participacao privada, novas fontes de energia, equilibrio econémico financeiro dos
contratos de concessao, entre outros, a ABAR se consolida como o Unico e principal canal de
interlocucao e de disseminacao das boas praticas regulatérias no Brasil.

Que o sol e os bons ventos das Alagoas nos iluminem e nos deem energia para que
possamos, ao sair deste Congresso, nutridos de mais conhecimentos (¢ o que move a
Regulacdo), avancarmos fortemente em defesa da construcao de um Marco Regulatério
Forte e Autébnomo, contribuindo assim para o desenvolvimento dos nossos Municipios,
nossos Estados e de nosso Pais.

Fernando Alfredo Rabello Franco
Presidente da ABAR
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RESUMO

O presente trabalho pretende examinar a atividade regulatéria voltada a aplicacdo do art. 27,
caput e § 1° da Lei Federal n° 8.987/95, especificamente diante da transferéncia do controle
societdrio de concessionaria de servico publico.

Para bem demarcar o tema, cumpre destacar que nao tomarao parte na presente analise, ao
menos de forma direta e sistematica, as questdes em torno da transferéncia da concessao
(outrahipotese contempladanomesmodispositivolegal). Tambémnaosetrataradaassuncgao
do controle ou da administracdao temporaria da concessionaria por seus financiadores e
garantidores, prevista no art. 27-A da mesma Lei de Concessodes.

Embora haja convergéncias entre o tema a ser enfrentado e as duas outras situacdes acima
mencionadas, convém nao estender, nesta oportunidade, o foco, a fim de assegurar maior
imersdo sobre a figura da transferéncia do controle societdrio da concessiondria de servigo
publico, considerando suas especificidades.

Com a exposicao de alguns atos normativos sobre o tema e entendimentos firmados nas
instancias administrativas e na doutrina, a intencdo do presente trabalho é identificar quais
sdao as transferéncias do controle societadrio de concessiondria de servico publico que se
submetem a anuéncia prévia do Poder Concedente e as condi¢des a serem avaliadas diante
dessa hipotese.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Societario. Concessao de Servico Publico. Atividade regulatéria.
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INTRODUCAO/OBJETIVOS

A Lei Federal n° 8.987/95 estabelece, em seu artigo 27, que a transferéncia da concessao ou
do controle societario de concessionaria de servico publico precisa ser submetida a anuéncia
prévia do Poder Concedente, sob pena de caducidade da concessao.

Na diccao legal do § 1° do art. 27, a anuéncia ficara condicionada a comprovacao de que
o pretendente: (i) atenderd as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e
regularidade juridica e fiscal necessdrias a assuncao do servico; e (ii) se comprometera a
cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

Como se nota, a norma impde as mesmas condicdes para duas situagdes juridicas que sao
materialmente distintas.

A transferéncia da concessao importa na alteracdao da pessoa juridica identificada como
concessiondria; de forma simplificada, pode ser compreendida como espécie de sub-
rogacao em um dos polos da relagdo contratual, no qual ingressara outra pessoa juridica cuja
idoneidade para desempenhar esse papel ainda nao foi examinada pelo Poder Concedente.

Por seu turno, na transferéncia do controle societdrio, a pessoa juridica, no caso a
concessionaria de servigo publico, permanece a mesma; o que se altera é sua composicao
societdria, passando a ter um novo sécio/acionista controlador.

De imediato, o comando legal parece fazer todo sentido para a transferéncia da concessao,
uma vez que é imprescindivel averiguar se a nova empresa que pretende assumir a
concessao preenche as condicdes de habilitacao. Nesse contexto, o dispositivo determina
a observancia do procedimento tipico dos contratos administrativos, procedimento esse
voltado para avaliar a idoneidade do sujeito que executara o objeto contratual e, com isso,
atenderd ao interesse publico. Em complemento, estabelece seja firmado o compromisso
formal desse pretendente no sentido de cumprir o contrato em vigor.

No tocante a transferéncia do controle societario, a aplicacdao do dispositivo exige esclarecimentos
mais abrangentes.

De inicio, é essencial compreender o que deve ser classificado como transferéncia do
controle societario. Como revela a boa doutrina sobre o tema, existem nuances sobre esse
fato societario, ndo sendo o bastante o mero exame da composicao do capital social.

Além disso, é oportuno verificar se, perante o interesse publico, qualquer tipo de transferéncia
do controle societdrio da concessionaria precisara da anuéncia prévia do Poder Concedente. Vale
lembrar que um novo controlador tanto pode surgir pela introdugao de um novo socio (acionista),
como também pode decorrer de um novo arranjo de forcas entre os socios (acionistas) originais.
Evidentemente, no primeiro caso ha uma mudanga maior do que no segundo.

| 17
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O primeiro objetivo do trabalho, portanto, é contribuir para a demarcacao dos casos em que
a alteracao do controle societario da concessionaria de servico publico requer a anuéncia do
Poder Concedente.

Outra questao relevante diz respeito ao tipo de avaliacao a ser feita quanto as condicdes
de habilitacdo antes da transferéncia do controle. O primeiro exame a ser feito neste ponto
é se a avaliacao devera ser estritamente fiel as condicdes exigidas a época da licitacdo ou
se merece passar por algum tipo de ajuste em razdo do momento em que se encontra o
contrato de concessao, adequando-se a fase de execucao e as alteragdes eventualmente
verificadas no curso da concessao.

Além disso, é fundamental apurar que aspectos deverdo ser verdadeiramente examinado
em relacao ao possivel adquirente do controle societario — que seria mais claramente o
proponente mencionado no art. 27, caput e § 1° da Lei Federal n° 8.987/95. Uma vez que a
concessiondria seguira a frente da concessao, ha de se evitar uma duplicidade de exigéncias,
se nao houver justificativa plausivel para essa excepcionalidade.

O segundo objetivo, pois, é compreender qual exame ha de ser feito com base no art. 27, §
10,1 da Lei Federal n° 8.987/95 - e eventualmente em outros comandos legais afins-, o que
certamente passa por interpretar qual é a finalidade do dispositivo legal.

Para avancar nessa direcdo, serd feita a andlise de alguns atos normativos sobre o tema,
com destaque para a RESOLUCAO ANATEL n° 101, de 4 de fevereiro de 1999,"a RESOLUCAO
NORMATIVA ANEEL Ne° 484, de 17 de abril de 20122 e a PORTARIA DA SECRETARIA ESPECIAL
DOS PORTOS ne 50, de 5 de marco de 20152 Serdao expostos também entendimentos
firmados nas instancias administrativas e na doutrina juridica.

A PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Como é de amplo conhecimento, o Direito brasileiro admite a pessoa juridica, entidade na
maior parte dos casos criada como “personificagao de um grupo de pessoas fisicas” — ou
mesmo de outras pessoas juridicas -, para realizar os objetivos de interesse comum dos seus
fundadores.

! Este ato normativo aprova o Regulamento para Apuragdo de Controle e de Transferéncia de Controle em Empresas Prestadoras de
Servigos de Telecomunicagbes; os artigos citados ao longo do texto sao do seu Anexo. O Regulamento ndo recorre a expressdo “conces-
sionarias de servigo publico’, mas a expressao mais ampla utilizada - “empresas prestadoras de servicos de telecomunica¢des”- abrange as
empresas que prestam servicos de telecomunicac¢des explorados no regime publico e também as que prestam no regime privado (v. arts.
63 a 65 da Lei n°9.472, de 16 de julho de 1997).

2“Estabelece os procedimentos a serem adotados pelas concessiondrias, permissionarias e autorizadas de servicos e instalacdes de ener-
gia elétrica para obtencdo de anuéncia a transferéncia de controle societdrio, e da outras providéncias.”

3“Estabelece regras e procedimentos para a transferéncia de controle societério ou de titularidade e para a alteragdo do nome empresarial
de contrato de concessao de porto organizado ou de arrendamento de instalacéo portuaria”

4 Expressao colhida da obra de Arnaldo Rizzardo Parte Geral do Cédigo Civil (Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 247). Ao longo da abord-
agem, o Autor esclarece que essa ndo é a Unica hipétese que deriva para a criagdo de pessoa juridica, mas para o presente trabalho nos
concentraremos sobre ela, merecendo acrescer apenas que a pessoa juridica também pode resultar de outras pessoas juridicas. Vale o
registro também de que atualmente o Direito brasileiro aceita a sociedade formada por apenas um sdcio (sociedade unipessoal).

| 18
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Entre nds, a pessoa juridica atua como ser autbnomo, detendo a capacidade de ser titular
de direitos e deveres. Significa dizer que a pessoa juridica se distingue dos seus fundadores,
passando a ter vida propria no momento em que passa a existir juridicamente.” Seus atos
constitutivos estabelecerao, entre outras coisas, 0 modo como sera representada e como ela
tomara suas decisoes.

Do rol de pessoas juridicas admitidas no Direito brasileiro,® interessa destacar a “sociedade”,
que é aquela formada por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.’

Ao adquirir a sociedade sua personalidade juridica, seus fundadores passam a figurar como
sécios (ou acionistas, no caso das sociedades anénimas), sendo definidos seus poderes
sobre a organizacao e o funcionamento da sociedade, a partir dos atos constitutivos. Em
geral, cada sécio tera poderes proporcionais a participagao no chamado capital social, que
representa o conjunto de bens transferidos pelos sécios para a formacao da pessoa juridica,
viabilizando sua criacao e operacao inicial.

Ainda assim, sao os atos constitutivos — normalmente instrumentalizados por contrato
social ou estatuto - que definirao, entre outras coisas, quem possui o direito a participar das
deliberacdes a serem tomadas pela sociedade (direito a voto) e qual o peso da participacao
de cada sécio nesse processo decisorio. Acordos celebrados entre os sécios podem modificar
o comando inicialmente estabelecido.

O CONTROLE SOCIETARIO

Sendo a sociedade formada pela reunido de duas ou mais pessoas em prol de um objetivo
comum, um dos pontos essenciais para sua existéncia é a determinacao sobre como se
definira o rumo da sociedade em suas relagdes juridicas, assunto esse tratado sob o titulo de
“controle societario”.

A identificacdo do controle societdrio de uma empresa nem sempre é questdo trivial. O
controle societario é situacao juridica que pode decorrer de cendrios distintos, ndao sendo
necessariamente o reflexo da detencao da maioria do capital social com direito a voto.

> Como expde Arnaldo Rizzardo “ndo se confunde a sua individualidade com a individualidade dos seres humanos que a compdem, sen-
do, em principio, uma realidade totalmente distinta, com seu rol de direitos e responsabilidade” (ibidem). Em seguida o Autor arremata
seu raciocinio da seguinte forma: “de modo que vdérias pessoas naturais se congregam e formam uma unidade, dando origem a um novo
ser, que passa a ter personalidade completamente separada e diferente daquela dos individuos que a constituiram” (ibidem). Em casos
especiais, o Direito brasileiro admite excepcionar essa regra, por meio da chamada desconsidera¢do da personalidade juridica, nao sendo
oportuno aqui desenvolver essa excecéo.

5 Art. 44 do Cédigo Civil.
7 Art. 981 do Cédigo Civil.
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O elemento central é verificar qual sécio — ou grupo de sécios — detém poderes assegurados
juridicamente para definir questées centrais sobre a organizacao e o funcionamento da
empresa.

Na Lei das Sociedades Anénimas, o acionista controlador é definido da seguinte forma:

"Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberacées da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
drgdos da companhia.”

Para o proposito deste trabalho, vale destacar que, em algumas normas regulatérias
editadas para disciplinar o exame a ser realizado sobre a transferéncia do controle societario
das concessionarias de servicos publico, buscou-se definir como se caracteriza o controle
societario das empresas que atuam no setor regulado. E interessante destacar trés desses
atos normativos.

A RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL Ne° 484, DE 17 DE ABRIL DE 2012, POR
EXEMPLO, EM SEU ART. 2°, BASICAMENTE TRANSCREVEU O CITADO ART.
116 DA LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS.

Ja a RESOLUCAO ANATEL ne 101, de 4 de fevereiro de 1999, definiu, no art. 19,1, como controle
societario, o “poder de dirigir, de forma direta ou indireta, interna ou externa, de fato ou de
direito, individualmente ou por acordo, as atividades sociais ou o funcionamento da empresa”®

De forma concisa, a PORTARIA DA SECRETARIA ESPECIAL DOS PORTOS n° 50, de 5 de marco
de 2015, em seu art. 29,1, estabeleceu o entendimento de que o controle societario é“o poder
de imposicdo de vontade aos atos da sociedade, exercido pela pessoa natural ou juridica, ou
0 grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto ou sob controle comum”?

8Definindo a controladora como“a pessoa natural ou juridica ou ainda o grupo de pessoas que detiver, isolada ou conjuntamente, o poder
de controle sobre pessoa juridica’, a Resolugao, para evitar fraude as vedacées legais e regulamentares a propriedade cruzada e a concen-
tracdo cuida de equiparar, a controladora, a pessoa que direta ou indiretamente: (i) participe ou indique pessoa para membro de Conselho
de Administracdo, da Diretoria ou érgao com atribuicdo equivalente, de outra empresa ou de sua controladora; (i) tiver direito de veto
estatutdrio ou contratual em qualquer matéria ou deliberacao da outra; (iii) possua poderes sufiientes para, por qualquer mecanismo for-
mal ou informal, impedir a verificacdo de quorum qualificado de instalacéo ou deliberagédo exigido, por forca de disposicao estatutéria ou
contratual, em relacdo as delibera¢des da outra, ressalvadas as hipdteses previstas em lei; (iv) detenha agdes ou quotas da outra, de classe
tal que assegure o direito de voto em separado a que se refere o art. 16, IlI, da Lei n° 6.404/76.

90 Professor Mauricio Moreira Menezes esclarece que “As sociedades sob controle comum compreendem aquelas que ndo tém necessar-
iamente entre si uma relacdo de participagao direta e sim sdo controladas, direta ou indiretamente, pelo mesmo acionista ou sociedade
controladora, de sorte a se sujeitarem ao regime da coligacdo, em funcéo da influéncia Unica a que estao sujeitas” (in Sociedade Controla-
dora e Controlada, Tomo Direito Comercial, Edicao 1, Julho de 2018, disponivel em 29/07/2019 no endereco eletrdnico: https://enciclope-
diajuridica.pucsp.br/verbete/255/edicao-1/sociedade-controladora-e-controlada)
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Demonstrando a fluidez que a questao pode ter, o Tribunal de Contas da Uniao consignou,
no TC 003.330/2015-0, que “o poder de controle em uma empresa nao decorre apenas da
propriedade das a¢des. O indicativo essencial de exercicio de poder no interior da empresa
diz respeito a preponderancia no exercicio do poder de controle (poder para eleger a
maioria dos administradores ou o dominio nas deliberacdes sociais)”. Nesse mesmo Voto,
remarcou-se que o acordo de acionista, quando utilizado por acionistas minoritarios, pode
determinar o poder de controle, se e enquanto os membros eleitos pelo grupo votam de
modo uniforme.®

A questao pode ganhar complexidade ainda maior diante da hipdtese, nao rara, de exercicio
do chamado controle indireto, por meio do qual se observa uma linha de comandos
sucessivos entre diferentes empresas até se chegar a figura daquela que é sécia controladora
da concessionaria."

Por tudo isso, para diagnosticar o controle societario sera importante examinar, a partir
dos atos constitutivos, como se distribuem, entre os sécios, a indicacdo para os cargos que
influenciam ou determinam o poder de dirigir aempresa, notadamente a Diretoria e o Controle
de Administracao (no caso das sociedades anénimas). Sera ainda relevante verificar eventuais
poderes especiais conferidos a determinado socio, tornando-o capaz de decidir ou de impedir
as deliberacbes sociais mais relevantes. De forma complementar, necessario serd avaliar ainda
acordos celebrados entre os sécios, que poderao definir arranjos de controle sobre a sociedade.

A TRANSFERENCIA DO CONTROLE SOCIETARIO QUE SE SUBMETE A
ANUENCIA PREVIA DO PODER CONCEDENTE

Como é de amplo conhecimento, uma série de motivos pode levar a modificacdo do controle
societario, como, por exemplo, a transferéncia direta de acdes (ou cotas) entre os s6cios ou
mesmo para terceiros estranhos a sociedade (de forma gratuita ou onerosa), o aumento

19vale observar que essa apreciacdo foi lacada em processo que apreciava os poderes que a Unido poderia assumir em uma empresa
privada, algo importante para verificar se a empresa deve ser considerada estatal ou ndo.

" Tal situagdo é retratada no art. 243, § 2° da Lei Federal n° 6.404/76, a prever que se considera controlada “a sociedade na qual a controla-
dora, diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderan-
cia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.” A RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL Ne 484, de 17 de abril
de 2012 e a PORTARIA DA SECRETARIA ESPECIAL DOS PORTOS ne 50, de 5 de margo de 2015 conceituam o controle direto e o controle
intermediario. Como leciona o Professor Mauricio Moreira Menezes, “Registra José Luiz Bulhdes Pedreira que a relacao de controle entre
sociedades é constituida, em sua forma mais simples, por dois grupos hierarquicos: controladora e controlada. A depender do grau de
sofisticacéo e da funcao desempenhada por cada sociedade, podem surgir trés ou mais niveis de relacdo de controle, dai surgindo o con-
trole indireto, exercido por meio de um ou mais veiculos societarios e seus respectivos érgaos de administracao, que ficam sob influéncia
de pessoas que ndo participam de seu capital social. Forma-se, assim, uma verdadeira cadeia societaria, que pode ensejar uma complexa
rede de transferéncia de informacées, a envolver diferentes grupos de sécios e de administradores das diversas entidades.” (in op. cit.,
disponivel em 29/07/2019 no endereco eletronico: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/255/edicao-1/sociedade-controlado-
ra-e-controlada). O Autor complementa o raciocinio, expondo o seguinte: “Para que seja possivel a unidade de direcdo das sociedades
controladas, acionistas da sociedade controladora devem fazer com que sejam eleitos administradores nas diversas sociedades sob con-
trole comum, supervisionando seu desempenho e exigindo que a orientacdo politica seja observada nas respectivas controladas, uma vez
que o direito de voto serd exercido nestas sociedades pelos administradores da sociedade que detenha participagao direta em seu capital
social. Em poucas palavras, produz-se e reproduz-se a decisdo empresarial tomada pelo controlador final, alcangando as administragcoes
das sociedades controladas “em cascata”’ (ibidem)
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ou a dissolucdo na participacao de um dos sécios em razdo de investimentos, a celebracao
de acordo de acionistas, a alteragdao dos atos constitutivos e a reestruturagao societaria por
meio de fusdo, cisdo ou incorporacao.

Em seu art. 27, a Lei Federal 8.987/95 se reporta a figura da transferéncia do controle
societdrio, sem definir exatamente o que serd compreendido nessa situacao.

Por certo, ha transferéncias de controle mais significativas do que outras para fins de
concessao de servico publico, mas a auséncia de distincdo na norma sugere que qualquer
tipo de situacao que altere o controle societario seja passivel de sujeicao ao exame prévio,
inclusive quando nao se verifica alteracao na identidade dos sécios, ou seja, quando nao ha
ingresso de novo sécio ou retirada de um deles.'?

Na RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL n° 484, de 17 de abril de 2012 a transferéncia do
controle societario é aquela que “ocorre por qualquer operacao, inclusive de reestruturagao
societdria, cujo resultado seja a assuncao ou ampliacao do controle societario por terceiro”.'®
Essa mencao a terceiro poderia ser compreendida como referéncia a alguém estranho a
sociedade. Todavia, ao se falar em ampliacdo do controle societario, mais correto supor que
o mandamento alcan¢a também a hipdtese de mudanca nas participacdes de quem ja era
sécio, redefinindo-se o controle. E, na prética, a ANEEL tem examinado, sim, situacdes onde
ha aumento na participacao de um dos sécios, que venha a alterar o controle societario. *
Para deixar ainda mais clara a extensao dos casos que precisam ser previamente analisados
poraquele ente regulador, 0o mesmo ato normativo estabelece que“aassuncao ou ampliacao,
total ou parcial, do controle societario direto ou indireto de concessionaria, permissiondria e
autorizada de servicos ou instalacdes de energia elétrica, vincula-se ao atendimento, pelos
pretendentes a exercer o controle societdrio, dos requisitos dispostos na Lei, nos termos
desta Resolucao.”

A RESOLUCAO ANATEL n° 101, de 4 de fevereiro de 1999, também faz alusao bastante ampla
ao afirmar que “caracterizara transferéncia de Controle o negécio juridico que resultar
em cessdao parcial ou total, pela Controladora, de Controle da prestadora de servico de
telecomunicagdes”'” Vale lembrar que no conceito de controle incluiu o poder de dirigir
de forma direta ou indireta as atividades sociais ou o funcionamento da empresa. O ato
normativo expande a submissdao de eventos societarios ao exame prévio, desde que, por
hipotese, possam afetar o controle societdrio, mais exatamente quando: (i) a Controladora

12 Segundo Margal Justen Filho, “A regulagio sobre a transferéncia do poder de controle apanha qualquer modalidade de transferéncia da
concessao, direta ou indiretamente. E irrelevante a modalidade do negécio. Nao se distinguem hipéteses de negécio gratuito ou oneroso,
inter vivos ou mortis causa. Também sao apanhadas as hipdteses de reorganizacdo societaria (fusao, cisdo e incorporacéo), tanto quanto
as de permuta de participagdes societdrias, doagao alienacao onerosa etc. Isso significa que transferéncias involuntdrias, tal como prove-
nientes de falecimento, também se sujeitam a andlise do poder concedente” (Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 543).

13 Art. 39,11,
14 Ver, por exemplo, Processos n° 48500.005779/2013-78 e n° 48500.003044/2008-42.
15 Art. 50
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ou um de seus integrantes se retira ou passa a deter participacao inferior a cinco por cento
no capital votante da prestadora ou de sua controladora; (ii) a Controladora deixa de deter
a maioria do capital votante da empresa; (iii) a Controladora, mediante acordo, contrato ou
qualquer outro instrumento, cede, total ou parcialmente, a terceiros, poderes para conducao
efetiva das atividades sociais ou de funcionamento da empresa.

A PORTARIA DA SECRETARIA ESPECIAL DOS PORTOS ne 50, de 5 de mar¢o de 2015 também
nao faz maiores distincdes quanto ao tipo de alteracao do controle societdrio, definindo a
transferéncia como “procedimento em que se transfere o controle societdrio direto, indireto
ou intermediario de titular de contrato de concessdao ou arrendamento, nao implicando
alteracao na titularidade do contrato”.

Como se nota, de uma forma geral tem se admitido que o controle possa — e na verdade
deva - ser exercido: (i) diante de qualquer forma de alteracdo do controle societario,
independentemente da causa; (ii) nao apenas na mudanca do controle direto, mas também
na alteracao do exercicio do controle intermediario ou indireto.

Além disso, percebe-se que, em algumas ocasides, a necessidade de anuéncia prévia para
mudancas que nao representariam necessariamente a alteracao do controle societario, mas
que podem ter impactos significativos na continuidade da concessao, como se viu mais
expressamente na Resolucdo ANATEL n° 101, de 4 de fevereiro de 1999.

Na doutrina, observa-se que Marcal Justen Filho admite a expansao do controle prévio
para situacdes que vao além da literalidade do art. 27 da Lei Federal n° 8.987/95, ao listar
as trés hipéteses em que a transferéncia de participacdes societarias no ambito interno do
particular contratado demanda concordancia da Administracao Publica, a saber:

“(i) hipdtese em que, em origem, existira consdrcio ao longo da licitacéo, caracterizando-se a
alienagéo da participagéo na sociedade contratada uma modificagéo nas condi¢ées asseguradas
a Administracéo por ocasido da fase licitatéria”; (ii) “hipétese de transferéncia da totalidade das
participagées societdrias em que se divide o capital da sociedade contratada”; (iii) “hipdtese de
cessdo do controle societdrio”’®

Neste tépico é essencial mencionar que leis mais especificas ou mesmo os instrumentos
convocatérios ou ainda os contratos de concessao — os dois ultimos com respaldo no art.
78, VI e Xl da Lei Federal n° 8.666 - poderdo fixar outras operacdes societdrias suscetiveis ao
controle prévio.

16 Inop. cit, p. 539. Oportuno esclarecer que o autor assinala que principios gerais acerca da alteragdo subjetiva dos contratos administra-
tivos se aplicam também a cessdo de participacao societaria no ambito do contratado. Nesse sentido, lembra que o art. 78, Vl e Xl impde
um controle sobre alteracdo social ou da estrurutra da contratada que possam prejudicar a execugao do contrato.
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O INTERESSE PUBLICO NO EXAME DA ALTERACAO DO CONTROLE SOCIETARIO
DA CONCESSIONARIA

A transferéncia do controle societario ndo cria empresa nova, nem extingue a empresa
anterior, que continua a ser literalmente a mesma pessoa, do ponto de vista da personalidade
juridica e do Direito Objetivo. Significa dizer que nao hd alteracdes imediatas em suas relacoes
juridicas com terceiros, nem quanto ao rol de direitos a usufruir e de obriga¢des a cumprir.

Considerando nao haver alteracao da pessoa juridica que opera a concessao em si, cumpre
perguntar: qual o interesse publico que determina submeter essa alteracao societdria ao
controle prévio pelo Poder Concedente?

De forma preliminar, o controle no caso ja se justificaria para blindar a utilizacao da alteracao
docontrole societariocomo forma de se obtersituacdo, na pratica, equivalente atransferéncia
da prépria concessao, sobretudo quando o novo controlador for um terceiro que ingressa na
sociedade.”” Mas ha ainda questdes especificas que justificariam, por conta prépria, o exame
previsto no art. 27, §1°, | da Lei de Concessoes.

Uma primeira questao que ocorre é a seguinte: a alteracao do controle societario precisa ser
examinada a luz das regras que delimitam a atuacdo de certas entidades no servico publico
concedido.

Cabe lembrar que, para alguns servicos publicos, existem impedimentos ou limitagdes para
que determinadas empresas participem direta ou indiretamente da atividade concedida.
Alguns motivos diferentes podem justificar essa medida, como, por exemplo, o risco de
concentracao de empreendimentos no setor em torno de um mesmo grupo empresarial;
ha também hipoteses em que se verifica recomendavel evitar que uma empresa, pelo fato
de ser potencial usuaria da concessao, detenha participacao societaria na concessionaria
- ou, conforme o caso, detenha participacao com maior capacidade de influéncia sobre a
concessionaria— pelo risco de haver conflitos entre o interesse da empresa e a universalizacao
do servico e/ou, em todo caso, o atendimento isondmico aos demais usuarios.'® Nao se perca
de vista que, caso se esteja concomitantemente diante da hipétese de ingresso de um novo
sécio, também se faz necessario examinar se existe algum impedimento ou suspensao do
direito de contratar com a Administracao Publica.

Note-se que o art. 27 da Lei Federal n° 8.987/95, de fato, expressa mais diretamente que o
exame serd sobre o atendimento as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira
e regularidade juridica e fiscal necessarias a assuncao do servi¢o. Mas parece inescapavel

17" Sobre o tema ver Marcal Justen Filho, in op. cit., p. 538.

'8 Como é de amplo conhecimento, a preocupacdo com esse risco levou a certa segregacao de papéis no setor de energia elétrica. A Lei
Federal n° 9.074/9, por exemplo, impede que as concessionarias, as permissiondrias e as autorizadas de servigo publico de distribuicdo de
energia elétrica que atuem no Sistema Interligado Nacional - SIN desenvolvam atividades de geracdo de energia elétrica ou de transmis-
sdo de energia elétrica (art. 4°, § 5°). Outro exemplo que pode ser citado se observa nos primeiros Editais de Concesséo para Exploracéo de
Infraestrutura Aeroportuéria. O Edital do Leilao ANAC n° 01/2013, por exemplo, possuia restricbes importantes quanto a participacdo de
empresas que ja eram socias em outras concessdes aeroportudrias e também de empresas aéreas.
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que seja avaliado, na oportunidade, se ha um impedimento para o novo controlador
desempenhar esse papel na concessao. Caso essas regras provenham do Edital ou do
Contrato, cabera avaliar se a condicao se aplica a todo o periodo de concessao, ou melhor,
se prossegue em vigor no momento em que a alteracao societaria é pretendida.

A segunda questao posta é exatamente a preocupacdo que estd por tras da redacdo do art.
27,8 1°,1 da Lei de Concessdes: a possibilidade de transferéncia do controle societério afetar
as condig¢des de habilitacdo exigidas para a execucao do contrato. Mesmo nao se verificando
mudanca na identidade da concessionaria, ha a chance de ocorrer alteracao significativaem
aspectos da empresa que sao essenciais para a concessao.

Na realidade, esse impacto pode ocorrer mais diretamente nas qualificagées técnica e
econdmico-financeira da concessiondria, especialmente - mas nao exclusivamente - no
caso de esta empresa ter sido criada apds o certame para executar o objeto contratual.

Como é de amplo conhecimento, nas licitagdes para concessdes de servico publico costuma
se observar a participacao direta de empresas consolidadas — atuando isoladamente ou
em cosoricio -, no qual o proponente vencedor cria, posteriormente, uma Sociedade de
Propésito Especifico (SPE) para assinar o contrato e executar seu objeto.' Porisso, no certame
acabam sendo examinados os requisitos de habilitacao da(s) empresa(s) que formara(ao) a
concessiondria e que atuarao, no futuro, como sécia(s) daquela nova pessoa juridica.

E bem verdade que, com a criacdo da concessiondria, as condicdes de habilitacdo precisam
ser encarnadas por esta empresa (ou ao menos em torno desta), o que poderia sugerir a
irrelevancia de se examinar a composicao de seu quadro societario. Todavia, a alteracao
do controlador é algo capaz de ensejar mudanca mais estrutural, apta a afetar o arranjo
montado para prover e manter as condi¢des examinadas no certame e exigidas durante
o contrato. Pode, por exemplo, acarretar a desmobilizacdo da equipe técnica indicada na
licitacdao. Notadamente, na hip6tese de nao ter ocorrido ainda a integralizacdao do capital
social, é fundamental verificar se, com a definicdo do novo controlador, serd mantida a
habilitacdo econdmico-financeira para a concessao. Além disso, mesmo quando tiver
ocorrido a integralizacdo do capital social da concessiondria, o fato é que a alteracdo do
controlador pode estar relacionada, de alguma forma, a alteracdao do capital social, o que
justifica alguma avaliacao sobre esse aspecto.

Portanto, existem dois grandes motivos para que a alteracao do controle societario das
concessiondrias seja previamente examinados: (i) assegurar que o novo controlador
tenha condigbes legais e contratuais de ser s6cio e de exercer o controle societdrio da
concessionaria; (ii) examinar a manutencao das condi¢des de habilitacao exigidas durante
o contrato. E em torno desses interesses que deverdo ser examinadas as transferéncias de
controle societdrio das concessionarias.

19 Por vezes, o proprio edital exige a constituicdo de uma SPE para atuar como concessiondria, mas observa-se na pratica que é comum
essa situacdo também quando o Edital ndo impde essa condigao.
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Vejamos o que dispdem algumas normas setoriais.

* Em seu art. 7°, a RESOLUCAO ANATEL re 101, de 4 de fevereiro de 1999, registra
que a Agéncia considerara, no exame prévio, os seguintes aspectos: (i) restricoes,
limites ou condicionamentos estabelecidos nas disposi¢oes legais, regulamentares,
editalicias ou contratuais e vedacdes a concentracao econémica; (ii) manutencao
das condig¢es aferidas no processo que originou o direito de exploragao do servico,
em especial as de habilitacdo e qualificacao previstas no edital de licitacdo ou na
regulamentacao; (iii) grau de competicao no setor e na prestacao do servico;?°

= A PORTARIA SEP N° 50, de 5 de marco de 2015, em seu art. 89, revela que, além do
compromisso no cumprimento das clausulas do contrato em vigor, o interessado
na transferéncia de controle societario precisara demonstrar o atendimento as
exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica,
fiscal e trabalhista necessarias a assuncao do servico. Ja o art. 9° especifica que
a ANTAQ devera certificar-se de que a transferéncia de controle societario ou de
titularidade nao configurard dano a concorréncia ou infragdo a ordem econémica
no setor portudrio, e também que o interessado estd adimplente perante a
administracdo do porto organizado e perante a propria ANTAQ.

= Como se observa, os dois atos normativos introduzem a avaliagao sobre impactos
concorrenciais, algo que nao esta expressamente previsto na Lei Geral de
Concessoes. O exame desse aspecto pode se revelar discutivel, ainda mais diante
da competéncia do CADE.

* J4 a RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL Ne 484, de 17 de abril de 2012, ao listar a
motivacao do ato administrativo que resultard do exame da transferéncia do
controle societdrio, termina por revelar quais sao os aspectos a serem apreciados
naquela oportunidade. Sem contemplar o exame sobre 0 aspecto concorrencial,
menciona a conferéncia dos seguintes requisitos: (i) que o pretenso controlador:
(i.1) detém idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal; (i.2) compromete-
se a cumprir os termos da delegacao, conforme o contrato ou autorizacao em vigor;
(i.3) detém regularidade setorial, em sendo agente setorial; (ii) que a transferéncia
de controle societario tenha como consequéncia a manutencao adequada da
capacidade técnica da delegataria, bem como sua melhoria quando necessaria; (iii)
que o agente setorial detém regularidade setorial; (iv) que a operacao pretendida
nao tenha como consequéncia prejuizos de qualquer natureza a delegacao.

20 A RESOLUGAO ANATEL contempla até um quarto aspecto a ser avaliado: existéncia e validade de instrumento juridico formalmente
celebrado em data anterior a vigéncia deste Regulamento. Pelo que se depreende do ato normativo, trata-se na verdade de uma questdo
que eventualmente podera ser relevante para salvaguardar a possibilidade de a concessionaria promover a modificacdo nos moldes de-
lineados antes daquela Resolucdo entrar em vigor, como prevé seu art. 8°. Por essa natureza absolutamente circunstancial no tempo,
deixou-se de menciona-la na listagem acima.
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CONSIDERACOES GERAIS SOBRE OS DOCUMENTOS E INFORMACOES A SEREM
APRESENTADOS PELO PRETENDENTE

Diante da hipotese de alteracao do controle societario da concessiondria, parece ser mais fiel
ao espirito da lei e a I6gica da exigéncia aqui examinada que a demanda pela apresentacao
de documentos e informacgdes pelo pretendente tenha como referéncia bdsica o que
constou do instrumento convocatério que resultou no contrato de concessao de servico
publico. Mas algumas consideragdes devem ser feitas sobre a delimitacao do que deve ser
exigido e examinado nessa ocasiao.

Uma primeira observacao é no sentido de que parte da doutrina destaca que, em razao do
fato de a alteracdo societdria ocorrer em meio a concessao, se faz importante ponderar se
tudo aquilo que foi exigido antes do Contrato ainda se mantém exigivel para demonstrar a
idoneidade no cumprimento do Contrato, na fase em que este se encontra. Para entender
melhor esses comentarios, é importante lembrar que determinados itens da habilitacao
podem estar relacionados a etapas da execucdo do contrato, sendo mais frequentemente
esses 0s casos da qualificacdo técnica e da qualificacdo econdmico-financeira. Se a etapa
que justificava, por exemplo, uma exigéncia técnica especifica ja foi concretizada, nao
haveria motivo para se manter viva essa exigéncia no momento de apreciar a mudanca
do controle societario. Da mesma forma, se boa parte dos investimentos necessarios ja foi
realizada, o capital social ou o patrimoénio liquido ndo precisariam ser necessariamente os
mesmos demandados na época da licitacdo. Conforme o caso, isso podera até justificar a
dispensa do exame de alguns itens originalmente previstos. E fundamental aqui observar-
se a proporcionalidade, o que significa exigir aquilo que ainda se faz imprescindivel no
momento em que se processara a modificacao no controle.”’

Uma segunda observacao é que, por outro lado, entre a licitacao e 0 momento em que
se desenha a alteracdao societaria, pode ter ocorrido mudanca na legislacao aplicavel,
estabelecendo alguns requisitos que passam a ser obrigatérios para desempenho daquele
tipo de contrato. Se isso tiver ocorrido, parece correto considerar que o exame leve em
consideracao as novas condicionantes, a0 menos aquelas que se tornaram imperativas,
seguindo a logica do tempus regit actum, segundo a qual os atos juridicos se regem pelalei da
época em que ocorrem. Alids, efeito semelhante terao as alteracdes contratuais, se tiverem
acrescido exigéncias, a ponto de afetar a qualificacao técnica ou econémico-financeira.

Em terceiro lugar, para fins de compreender-se bem a mudanca societdria e o impacto que
podem ter sobre impedimentos e restricdes, nao sera despropositado exigir esclarecimento
sobre o que seria 0 antes e o depois da mudanca pretendida. Nessa esteira, a apresentacao
de acordos de acionistas e outros documentos que exponham o quadro societario poderao
ser requeridos, se houver a justificativa adequada para tanto.

21 Ao discorrer sobre o tema, Marcal Justen Filho faz observar que “a exigéncia de que o terceiro apresente os mesmos requisitos de habili-
tacao impostos ao concessionario nao significa que a avaliacdo deva ter em vista a situagao existente a época da licitacao. Deve verificar-se
0 que era exigivel em relagdo ao concessionario no momento em que se processar a modificacéo subjetiva” (in op. cit., p. 535)
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A propésito dessa ultima questao, a PORTARIA SEP N° 50, de 5 de marco de 2015 exige, entre
outros documentos, o acordo de acionistas ou de quotistas, bem como todos e quaisquer
acordos que incluam regras que assegurem aos socios direitos a preponderancia nas
deliberagdes sociais e poder de eleger a maioria dos administradores, nos termos do artigo
243, §2° da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ou, se for o caso, a declaracdo de sua
inexisténcia.?2 Por seu turno, a RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL N° 484, de 17 de abril de 2012
requer do proponente a apresentacao do acordo de sécios e demais negocios juridicos que
proporcionamimpacto no controle societario etambém do diagrama do grupo econémico que
simule a situacdo pos-operagao, assim como diagramas de eventuais etapas intermediarias.?

A quarta observacao é no sentido de que, junto aos documentos que permitirao o exame
das condigdes de habilitacao, devera também ser apresentada a declaracao de que a
pretendente compromete-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

Cabe registrar que a PORTARIA SEP N° 50, de 5 de marco de 2015 e a RESOLUCAO NORMATIVA
ANEEL N° 484, de 17 de abril de 2012 possuem listagem prévia de documentos que devem
ser apresentados pela empresa que pretende adquirir o controle societario. Esse tipo de
tratamento pode trazer um nivel de exigéncia distinto daquele que foi exigido no edital
do certame. Certamente, a exigéncia da documentacao listada, em si, ndao chega a ser uma
questao juridica relevante e pode ser até servir como forma de uniformizar o procedimento,
simplificando, até certo ponto, a apresentacdo do pedido e gerando previsibilidade do que
sera exigido. O risco de haver algum problema relevante é se o juizo de inviabilidade - ou
de condicao especial a ser observada - para o proponente assumir o papel de controlador
tiver sido formado com base em elemento ou condicao que nao era prevista para o certame
vencido pela concessiondria — ainda mais se nao estiver apoiada em norma superveniente
que estabeleca a imperatividade dessa condicao.

Por seu turno, especificamente quanto a concessionaria, ha razdes para se exigir que, apds
a alteracao societdria, sejam apresentados, perante o Poder Concedente e a entidade
reguladora, os documentos que foram alterados e que expdem o novo comando societdrio.

NOTAS SOBRE O EXAME DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS A HABILITACAO
JURIDICA DO PRETENDENTE

Por ser incomum o exame dos atos constitutivos - e dos documentos que identifiquem
os administradores - dos sécios das empresas contratadas pela Administracao Publica,
a primeira vista, pode parecer desnecessario exigir e analisar tais documentos em meio a
alteracdo do controle societdrio da concessionaria. Remarque-se que esta pessoa juridica
permanecera objetivamente a mesma.

2 Art. 10, XV

23 Art. 11,V eitens 2 e 3 do Anexo.
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Ocorre que, especialmente pelo fato de o contrato ja estar em curso e ser de extrema
relevancia para a populacgao, ja se tornaria importante apurar se o novo controlador possui
idoneidade geral (sendo pessoa juridica devidamente constituida) e também especifica
para exercer esse papel capital no contexto da concessao.

Como foi dito anteriormente, é imprescindivel examinar se paira eventual restricao para o
exercicio desse protagonismo dentro da concessiondria, situacao que pode atingir, inclusive,
quem ja era so6cio minoritario. Se for o caso de ingresso como sécio na concessiondria, sera
obrigatdrio apreciar ainda se existe vedacao para tal participacao na sociedade.

Portanto, diante da necessidade de avaliar se ha algum impedimento juridico que vede
a insercao do novo sécio (se isto também estiver ocorrendo) e/ou a assuncao do posto
de controlador, serd imprescindivel examinar os atos constitutivos e os documentos que
identificam os administradores/diretores.

Além disso, sobretudo os atos constitutivos esclarecerao qual o objeto social do novo sécio
controlador, permitindo apurar se, sob esse prisma, paira alguma restricao.

Afigura-se forcoso demandar, nesse contexto, informacgdes sobre a estrutura societaria e
aquela que se desenha para o futuro.

NOTAS SOBRE O EXAME DOS DOCUMENTOS RELACIONADOS A HABILITACAO
FISCAL ETRABALHISTA DO PRETENDENTE

Nao foi possivel observar objecées no tocante a serem exigidos e avaliados os itens que
compdem a chamada habilitacdo fiscal e trabalhista do pretendente, no momento que
antecede a troca do comando societario.

TantoaPORTARIA SEP N°50,de 5 de marcode 2015* quantoa RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL
N° 484, de 17 de abril de 2012% preveem a apresentacao de todos os documentos previstos
no rol do art. 29 da Lei Federal n° 8.666/93. Alids, ambos os atos normativos contemplam a
apresentacao de declaracdes de que a concessionaria esta adimplente perante entidades
que compdem o sistema, notadamente com carater regulatério. Na verdade, é possivel
enxergar aqui uma reunido de condi¢des de regularidade juridica e fiscal.?®

24 Art. 10, X a XIV.
% Itens 7 a 16 do Anexo.

2 A PORTARIA SEP Ne 50, de 5 de marco de 2015 requer: (i) declaracdo da administracdo portudria atestando que a concessionaria ou
arrendataria esta adimplente perante a administracado do porto organizado; (ii) declaracédo da Antaq atestando que a concessiondria ou
arrendatéria esta adimplente perante a Agéncia Reguladora (art. 10, incisos Il e ll). J4 A RESOLUCAO NORMATIVA ANEEL Ne 484, de 17 de
abril de 2012 estabelece que deverd ser examinado tanto a regularidade setorial da concessiondria quanto da pretendente (art. 17,1, ce
I11), definido ainda que tal regularidade setorial sera verificada de oficio pela ANEEL nos seus Sistemas de Informacao, abrangendo o Cer-
tificado de Adimplemento de que trata o item 27 do Anexo desta Resolugdo (art. 17, § 1°).
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De toda sorte, diante do fato de que cada pessoa juridica deva arcar com suas responsabili-
dades, entende-se pela necessidade de justificativa especial para impedir que determinada
empresa se torne controladora da concessionaria pela existéncia de irregularidade fiscal ou
trabalhista.

NOTAS SOBRE O EXAME DA QUALIFICACAO TECNICA DO PRETENDENTE

No tocante a qualificacdo técnica, o que se afigura importante na modificagao do controle
societario é verificar se continuarao mobilizados, em torno da concessionaria, os elementos
exigidos para a execucao do objeto contratual. Vale lembrar aqui a consideracao geral de
que neste exame afigura-se adequado que essa avaliacao seja balanceada pela situacao que
estiver em curso no momento em que é apresentado o pedido de alteracao do controle
societario. Ou seja, serd importante avaliar se o rol de itens da qualificacdo técnica original
continua sendo integralmente relevante ou se algo devera ser dispensado, pelo o fato de ter
sido superada (parcialmente) a etapa que determinava a exigéncia. Por outro lado, se tiverem
ocorrido alteracées contratuais fixando atividades complexas que expressamente tenham
demandado novas condi¢cdes em torno de profissionais, instalacbes ou equipamentos,
havera razbes para que essas questoes sejam avaliadas em acréscimo (ou em substituicdo)
ao que fora previsto no instrumento convocatorio.

Além da aplicacao dessa condicao que assegura a proporcionalidade na apreciacao dos
elementos técnicos, ha algumas reflexdes mais especificas a fazer sobre o alcance do exame
da qualificacao técnica.

Caso a exigéncia tenha sido de natureza técnico-operacional, ha de se verificar se a empresa
que opera a concessao ja possui, por conta propria, esse requisito. Se isso ocorrer no
momento em que o pedido é apresentado, parece ser o bastante exigir comprovagao — ou
ao menos uma declaracao — de que nao serdo alterados os elementos que asseguram a
qualificacdo técnica exigida para operar a concessdao. Nao haveria motivo para se avaliar se
um dos sécios, mesmo aquele destinado a ser o controlador, também possui a qualificacao
técnico-operacional. Seria uma espécie de exigéncia em dobro, que nao parece autorizada
pela legislacao.

No entanto, se durante o certame a qualificacao técnico-operacional tiver sido preenchida
por outra empresa que se tornou sdécia da concessionaria e se ainda restar claro que, pelo
tempo e pelas condi¢des de execugao do contrato, nao se pode atestar que a concessionaria
adquiriu a experiéncia demandada como garantia técnica, ai, sim, caberd examinar se a
qualificacao das sécias persistirda como garantidora da licitagao.

Na hipotese de a exigéncia ter sido de natureza técnico-profissional, em qualquer cenério,
sera razoavel pedir informagdes sobre a manutencao do quadro de profissionais exigidos

| 30



\ 4

ANAIS | XI CONGRESSO BRASILEIRO DE REGULACAO E 5% EXPO ABAR
A QUALIDADE DA REGULAGAO E 0 DESENVOLVIMENTO DE UM PAIS | 14 A 16 DE AGOSTO DE 2019 | MACEIO/AL

durante o certame (equipe ou responsavel técnico) e, se for o caso, como se fara a reposicao;
a mesma visao se aplica para as instalagdes e equipamentos exigidos.

Nos atos normativos consultados, constatou-se a exigéncia de pelo menos uma declaragao
firmada nesse sentido pelo proponente.

A PORTARIA SEP N° 50, de 5 de marco de 2015, por exemplo, prevé declaracao dointeressado,
ratificada pela autoridade portuaria, de que todas as condi¢des que ensejaram a outorga
original, no que se refere a habilitacao técnica, serao mantidas apos a transferéncia.?’

De forma semelhante, a RESOLUCAO ANEEL nc 484 de 17 de abril de 2012 determina a
apresentacao de declaracao de que a proponente manterd, no minimo, a atual capacidade
técnica da delegatéria e implementara melhorias.?®

NOTAS SOBRE O EXAME DA QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA
DO PRETENDENTE

Se a concessionaria ja tiver integralizado o capital social exigido no certame, nao havera
razdo para avaliar o capital social ou o valor do patriménio liquido do novo controlador,
nem os indices aferidos do respectivo balanco, pois a concessionaria ja deve andar com
as proéprias pernas, sendo ela propria a garantidora de suas obriga¢des. Por esse mesmo
motivo, e dentro do mesmo contexto, ndo se verificam motivos suficientes para demandar
gue o novo controlador deva ter uma salde econédmico-financeira igual ou melhor do que
a exigida da concessiondria. Ainda assim, sera conveniente apurar se a mudanga societaria
se destina a alterar o capital social ou o patriménio liquido, a ponto de comprometer o que
foi demandado durante a licitacdo - e sobretudo aquele patamar que ainda se considera
exigivel na etapa em que o Contrato se encontra.”®

Nao se descarta, porém, que, se a documentacao apresentada revelar alguma situagao
temeraria quanto a solvéncia do grupo econémico em que se inclui a concessionaria, cabera
ao Poder Concedente examinar a situagao como um todo em termos de sustentabilidade da
operacao da concessao.

27Art. 10, IV
2 tem 4 do Anexo.

29 Novamente recorrendo as licdes de Marcal Justen Filho, “A medida que a exploracio do servico publico por parte do particular pro-
duz o surgimento de uma unidade empresarial, 0 novo ente ndo pode ser ignorado. Configura-se um agente econémico autdbnomo e
independente, sob o ponto de vista patrimonial. Deve ser assim reconhecido, especialmente porque seu patriménio se consolida como
instrumento bastante e suficiente para a manutencéo da atividade objeto da concessao”. Por isso, o autor conclui que “em tais hipdteses,
a preocupacdo do poder concedente néo se relacionara mais com a capitalizacdo nem com a situagao patrimonial do sécio. Constatada a
autonomia patrimonial da concessiondria, a fiscalizagao estatal podera dirigir-se a conduta dos socios controladores. Tratar-se-a de evitar
o desvio de bens ou a pratica de politicas inadequadas, que possam por em risco a saide econdmico-financeira da concessionaria” (in op.
cit.,, p.536)
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Caso nao tenha ocorrido ainda a integralizagao do capital social, ai sim, havera razao de
ordem pratica e juridica para se avaliar, diretamente dos s6cios (e nao s6 daquele que
pretende ser o controlador), o preenchimento das condicées econOmico-financeiras
requeridas no certame, pois os sécios seguem atuando como uma espécie de fiador sobre a
sustentabilidade econdmico-financeira da Concessiondria.

Por fim, no tocante a certidao negativa de faléncia ou de recuperacao judicial que costuma
ser exigida com base no art. 31, Il da Lei Federal n° 8.666/93, considera-se que a exigéncia
atende a uma prudéncia necessaria para verificar se ha risco maior para a concessao. Todavia,
impacto de eventual informacgao positiva na certidao obtida pelo proponente (ou seja, caso
constem informacdes sobre faléncia ou recuperacao judicial) deverd ser avaliada a luz da
melhor doutrina sobre o tema, destacando-se mais uma vez que a consideracao deve ser
sobre eventual risco projetado sobre a concessao.

Mais uma vez, vale recorrer aos atos normativos consultados neste trabalho, para ver o que
dispéem no tocante a qualificacdo econdmico-financeira.

A PORTARIA SEP N° 50, de 5 de marco de 2015, em seu art. 10, VI, requer a apresentacao
de: (i) declaracao do interessado atestando que dispde de recursos financeiros proprios
suficientes para cumprir as obrigagdes necessarias a consecucao do objeto do contrato;
(ii) documentacao capaz de demonstrar a saude financeira do interessado, nos moldes
exigidos no edital que deu origem ao contrato de concessao ou arrendamento, caso haja;
especifica-se ainda que deverao ser apresentadas as uUltimas demonstracdes financeiras
publicadas (balanco patrimonial), demonstracdo de resultado do exercicio, demonstracao
de origem e aplicacao de recursos e demonstracao de mutagdes no patriménio liquido, com
as respectivas notas explicativas, exigiveis na forma da lei, bem como cépia da publicacao
do ultimo relatério anual elaborado para os acionistas ou quotistas, se houver; (iii) certidao
negativa de pedido de faléncia, concordata, recuperacao judicial e extrajudicial, expedida
pelo 6rgao competente da cidade em que a empresa estiver sediada.

Por seu turno, a RESOLUCAO ANEEL ne 484 DE 17 DE ABRIL DE 2012 requer a pretendente os
seguintes documentos: () Demonstragdes contabeis do ultimo exercicio social, exigidas na forma
da Lei; (i) nada consta em Certidao de Faléncia, Concordata e Recuperacao Judicial e Extrajudicial.

CONCLUSAO

As principais conclusdes alcancadas no presente trabalho sao as seguintes:

= o controle da alteracao societaria pode - e na verdade deve - ser exercido: (i) diante
de qualquer forma de alteracao do controle societdrio, independentemente da
causa; (i) nao apenas na mudanca do controle direto, mas também na alteracao do
exercicio do controle intermedidrio ou indireto; evidentemente que, a depender da
alteracao pretendida, o tipo de exame poder ser mais simples ou mais complexo;
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= em algumas ocasides, é aceitdvel estender a necessidade de anuéncia prévia para
mudancas que nao representam necessariamente a alteracao do controle societario,
mas que podem ter impactos significativos na continuidade da concessao;

= existem dois grandes motivos para que a alteracdo do controle societario das
concessionarias seja previamente examinados: (i) assegurar que o novo controlador
tenha condig¢des legais e contratuais de ser sdcio e de exercer o controle societario
da concessionaria; (ii) examinar a manutencao das condi¢bes de habilitagao exigidas
durante o contrato; consequentemente, em torno desses interesses é que deverao
ser examinadas as questdes decorrentes da transferéncia de controle societario da
concessionaria;

= apresentacao de documentos e informagdes pelo pretendente tera como como
referéncia basica o que constou do instrumento convocatério que resultou no
contrato de concessao de servico publico; os critérios a serem analisados, a principio,
sao aqueles contemplados no Edital.

= pelo fato de a alteracdo societdria ocorrer em meio a concessao, se faz importante
ponderar se tudo aquilo que foi exigido antes do Contrato ainda se mantém exigivel
para demonstrar a idoneidade na execucao do objeto contratual, na fase em que a
execucao se encontra. Considerando a diferenca objetiva entre (i) o que era necessario
para o inicio do Contrato e (ii) aquilo que se revela necessario exigir no momento da
alteragdo societaria, poderao ser acrescidas ou suprimidas algumas exigéncias;

= no exame dos aspectos relacionados a habilitacao da pessoa que pretende assumir
o controle societério, os agentes publicos envolvidos deverao sopesar aquilo que
realmente precisa ser apreciado a luz da mudanca societaria projetada. Deverao
compreender qual o papel do sécio controlador como “garantidor” da Concessao;
0 risco maior que se percebe é duplicar, desnecessariamente, as exigéncias que,
conforme o caso, precisam ser cumpridas apenas pela concessionaria.
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RESUMO

O presente estudo busca avaliar os impactos da insercdo da Agéncia Nacional de Aguas (ANA)
na atividade regulatéria dos componentes de dgua e esgoto na Lei de Diretrizes Nacionais do
SaneamentoBasico,com oadventodasrecentes proposi¢cdesdealteracao domarcoregulatorio.
De modo geral, busca-se sinalizar os principais desafios a serem enfrentados tanto pela ANA
quanto pelas agéncias reguladoras e indicar estratégias de boa gestao da regulacao nesse
cenario. Considera-se que a previsao de regras de governanca regulatéria, de regionalizagao e
de regides metropolitanas, bem como regras de transicao nas situa¢ées de aquisicao privada
do capital de companhias estaduais, devem ser priorizadas pela ANA. Ademais, a publicacao
de um calenddario para elaboracao das normas de referéncia, considerando-se a recepcao de
normativos pré-existentes de efeitos continuados. Conclui-se que a insercao da ANA, se bem
orquestrada, pode produzir resultados positivos, desde que ela consiga superar os obstaculos
relativos a sua capacidade técnica e institucional e a articulacdo com as demais instancias
regulatorias, tendo sempre em mira a seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Saneamento basico. Reforma do setor. Competéncias da ANA. Impactos
na regulacao. Seguranca juridica.
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INTRODUCAO/OBJETIVOS

A Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, foi um significante marco para o desenvolvimento
do saneamento basico no Brasil, em especial para os setores especificos de agua e esgoto.
Sinteticamente, podem-se apontar cinco temas centrais da Lei de Diretrizes Nacionais do
Saneamento Basico (LNSB): (i) o planejamento, com dedicacao de um capitulo inteiro
para o tema (arts. 19 e 20) e previsao detalhada de regras para a elaboracdao de planos
municipais, essenciais para uma adequada contratacao do prestador e mensuracao dos
investimentos necessarios para a universalizacao dos servicos, bem assim também a
previsao de um Plano Nacional de Saneamento Basico (PLANSAB) e de planos regionais;
(i) as diferentes modalidades de prestacao do servico, com destaque especial para regras
referentes a delegacdao mediante contratos de concessao e de programa (arts. 10 e 11) e
a prestacao de atividades interdependentes (art. 12), dedicando-se um capitulo inteiro
para a prestacao regionalizada de servigos publicos (arts. 14 a 18), bem como o tratamento
normativo para questdes técnicas e econdmico-tarifarias; (iii) a regulagao (e fiscalizacao)
dos servicos, a respeito do qual se discute ao longo desta pesquisa, mas cuja importancia
mereceu um capitulo préprio (arts. 21 a 27), bastante importante no estabelecimento dos
fundamentos de atuacdao das entidades reguladoras, considerando sua importancia na
certificacao dos investimentos e na garantia do seu retorno nas tarifas sem desconsiderar
a modicidade tarifaria; (iv) o sistema de informag¢ées como ferramenta fundamental para
a tomada de decisao na politica publica de saneamento basico, em especial as acbes e
investimentos necessarios para alcancar a universalizacao, com a previsao de um sistema
de informacodes tanto ao nivel do titular dos servicos (art. 99, inc. VI) quanto ao nivel federal,
com a instituicao do Sistema Nacional de Informagdées em Saneamento (SINISA) (art. 53);
e (v) o controle social, com a intencao de legitimar democraticamente a politica publica,
mediante a previsao, embora timida, de instancias de participacao da populacao mediante
orgaos colegiados, também em capitulo préprio (art. 47), e a necessidade de realizacao de
audiéncias e consultas publicas (art. 11, inc. IV, art. 19, § 5°, e art. 51).

No entanto, uma analise da evolucao desses temas ao longo dos doze anos de vigéncia da
lei causa um certo mal-estar. Do ponto de vista do planejamento, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) aponta, com base de dados de 2017, que 38,2% dos municipios
brasileiros informaram ter uma Politica Municipal de Saneamento Bdasico, com outros 24%
com politicas em elaboracao e, no que concerne aos planos municipais, 41,5% informaram
possui-lo (IBGE, 2018, p. 14-18). No entanto, uma andlise qualitativa desses planos permite
identificar uma auséncia de eficacia dos instrumentos, tendo sido elaborados apenas para
atender a uma demanda legislativa, com um viés puramente simbdlico. A corrida para a
elaboracao dos planos de saneamento basico, inclusive com apoio de recursos federais,
fomentou uma industria de consultoria que vinha oferecendo um produto padronizado,
com pouca ou quase nenhuma personalizacao a respeito das caracteristicas proprios do
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municipio atendido. Ao final, o plano municipal de saneamento basico funciona como um
instrumento para exibicao, com elementos idénticos a outros municipios, até mesmo as
metas para universalizacao dos servicos e a estimativa de investimentos para tanto.

O PLANSAB somente conseguiu ser aprovado ao final de 2013, pela Portaria Interministerial
CC-MCID ne 571, quase sete anos apds o advento da LNSB, estabelecendo-se trés cenarios
para a politica de saneamento basico no Pais, basicamente estabelecendo cinco dimensoes
e definindo trés horizontes temporais de investimento para se buscar a universalizacao
(BRASIL, 2013b). A LNSB prevé que o PLANSAB serd avaliado anualmente e revisado a cada
quatro anos (art. 52), determinacao reiterada pela Portaria Interministerial CC-MCID n°
571/2013 (art. 3°) (BRASIL, 2013a). O préprio PLANSAB dedica uma parte do documento para
0 assunto, prevendo que tais revisdes deverao ser coerentes com as avaliacdes realizadas. A
despeito de elogios que possam ser feitos ao Plano, quanto a sua coeréncia e a capacidade
politica de articulagao, através de diretrizes elaboradas de forma genérica e da exposicao
do diagndstico a partir de um processo participativo (SILVEIRA; HELLER; REZENDE, 2013), e
da elaboracao de relatérios de avaliagao anuais nos anos seguintes, o processo da primeira
revisao do PLANSAB ainda esta em fase de desenvolvimento, ja caminhando para o sexto
ano de vigéncia do plano.

No que tange ao processo de delegacao dos servicos, observa-se, com base nos dados do
Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento (SNIS), a0 menos no componente
abastecimento de agua, que, dos mais de cinco mil municipios atendidos pelos servicos de
saneamento bdsico, observa-se que ha somente uma empresa privada com abrangéncia
regional, no Estado de Tocantins, trés empresas privadas com abrangéncia microrregional,
e menos de cem municipios com empresa privada em ambito local. A maior parte dos
municipios brasileiros ainda possui uma prestacao de servicos feita por autarquia, empresa
publica ou sociedade de economia mista de abrangéncia regional (BRASIL, 2019, p. 10).
Nao houve grandes mudancgas no cendrio da prestacao dos servicos e nao foi verificado
nenhum incremento consideravel na participagdo privada no setor, mormente no que tange
ao aporte de investimentos. Verifica-se, na pratica, que ocorreu a conversao dos contratos
de concessao com dispensa de licitacao para o formato do contrato de programa, elaborado
em larga escala pelos prestadores regionais, de forma a manter a situacao, ao menos do
ponto de vista da prestacdao dos servicos, como estava. Considera-se que a manutencao
em grande medida do modelo de prestacao de servicos oriundo do velho Plano Nacional
de Saneamento (PLANASA), com a preservacao dos arranjos institucionais em favor das
empresas estaduais de agua e esgoto, conduz a baixa responsividade perante as demandas
de investimentos para a universalizacdo dos servicos nesses componentes, diante da
ingeréncia politica existente nessas empresas (SOUSA; COSTA, 2013).

Em relagcdo ao sistema de informacgdes, o SINISA ainda ndo chegou a ser implementado,
tendo-se mantido o SNIS como instrumento de referéncia para a tomada de decisao politica
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nos componentes abastecimento de dgua e esgotamento sanitario (desde 1995), residuos
sélidos (desde 2002) e drenagem urbana (desde 2015). O SINISA viria a ser substituto do SNIS,
que é mais limitado e cumpre apenas parcialmente os objetivos da LNSB. Ja superada a fase
de concepcao, atualmente o SINISA estaria em fase de protétipo e implementacgdo. Dados
do IBGE (2018, p. 26) apontam que somente 16,3% dos municipios possuiriam sistemas de
informagdes de saneamento basico de carater publico. A despeito de avanco nos esforcos,
ainda ha muito para se avancar no que tange a certificacdo e sistematizacao de dados e
informacodes do setor, como a regularidade da coleta de dados, uniformidade de indicadores
e lacunas informacionais (FGV CERI, 2018, p. 36).

Relativamente ao controle social, a situacao é semelhante, haja vista que somente 17,2% dos
municipios brasileiros possuem conselhos de saneamento basico, com ou sem exclusividade
com outras politicas publicas (IBGE, 2018, p. 20). Ha preocupag¢des também quanto ao carater
simbdlico desses conselhos municipais, com o propdsito principal de cumprir as exigéncias
federais para o recebimento de recursos publicos, sem qualquer intuito de fazer tais
conselhos funcionarem efetivamente, ou de Ihes atribuir competéncias para fazer valer suas
decisoes. A auséncia de uma cultura de participacao social em instancias administrativas,
bem como a forma como os representantes da sociedade sao escolhidos, sinaliza para a
manutencao do problema.

Dos varios pontos positivos da LNSB, destaque especial, dado o carater estratégico de sua
insercdao na gestao dos servicos, se da com a obrigatoriedade da regulacgao (e fiscalizagao)
dos servicos. Nos termos dos arts. 8° e 9°, inciso Il, conjugado com o art. 21 da LNSB, em
sua redacao original, é de competéncia do titular dos servicos, na formulacao da politica
publica, a definicdo da entidade reguladora e fiscalizadora dos servicos, que sera dotada de
independéncia deciséria e autonomia administrativa.

Segundo levantamento realizado em 2015 - 0 mais abrangente acerca da regulacgao, a partir
da série histérica —, no Brasil, o setor de saneamento basico é regulado por 50 (cinquenta)
agéncias, em sua quase totalidade agéncias municipais e estaduais, abrangendo mais
de 2.700 municipios submetidos a regulacao setorial (ABAR, 2015, p. 10, 19). De acordo
com dados mais recentes da Pezco (2019, p. 14), elaborados a partir de estimativas, ha 66
(sessenta e seis) agéncias subnacionais, que abrangeriam 3.697 municipios. Confrontando
esse Ultimo dado com o universo de 5.570 municipios brasileiros, sequndo dados do IBGE,
corresponderia a 66,4% do Brasil e alcancando mais de 72% da populacdo. Esse dado
quantitativo demonstraria que, dos eixos fundamentais da LNSB, a regulacdo dos servicos
por agéncias foi o que mais avancou, ao menos nesse aspecto (quantitativo).

Cabe ressaltar que, dos quase 1.400 (mil e quatrocentos) municipios cuja prestacao é feita
pela administracdao direta ou autarquia municipal, segundo dados do SNIS (BRASIL, 2019,
p. 10), um infima parcela desses servicos, prestados por SAAES e DAAES, é submetida a
regulagao, razdo pela qual ha uma parcela significativa dos municipios no Brasil que, embora
possuindo uma prestacao, delegada ou nao, nao estao sendo regulados.
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No entanto, do ponto de vista qualitativo, é preciso avaliar o papel estratégico das agéncias
reguladoras, na execucao das politicas econémico-tarifarias — leia-se, os processos de
reajuste e revisao de tarifas —, para a garantia do retorno dos investimentos realizados e, por
conseguinte, da seguranca no mercado pela auséncia de flutuacdes decisérias em virtude
de interferéncias politicas na tomada de decisdo, sempre com impactos econdmicos. De um
modo geral, vem-se reclamado quanto a baixa qualidade, em média, da atividade regulatéria
no setor de saneamento basico, especialmente na questdo tarifaria (ARAUJO; BERTUSSI,
2018). Poucas agéncias colocaram em pratica os estudos para levantamento da base de
ativos das prestadoras dos servicos e acompanhamento histérico dos investimentos que ja
vem sendo realizados, bem como a existéncia de forte influéncia da estrutura politica das
agéncias (MELO; GALVAO JUNIOR, 2013). No aspecto da normatizacdo, ndo ha um padréao
nacional, a despeito de tentativas da Associacao Brasileira de Agéncias de Regulacao (ABAR)
em uniformizar parametros regulatérios, em estudos realizados no comeco da vigéncia da
LNSB. Os numeros da série regulacao, publicados pela ABAR, indicam a auséncia de quadros
préprios nas agéncias, o que implica uma inconstancia nas andlises técnicas e econdmicas e
um maior grau de influéncia politica e econémica sobre os reguladores.

Diante da imprescindibilidade do saneamento basico para o desenvolvimento nacional,
passa-se a questionar a capacidade de articulacao institucional dos governos subnacionais
para alcancar os avancos nas politicas publicas de infraestrutura, a exemplo do que teria
ocorrido com os setores de telefonia e de abastecimento de energia elétrica. Surgem
vozes, inspiradas na visao nacionalista, em favor do fortalecimento da Unido no sentido
de coordenar mais incisivamente as acées no setor do saneamento basico e, no ambito
regulatério, haveria necessidade de aprimoramento do papel da Agéncia Nacional de Aguas
(ANA) para fomentar a institucionalizacido do setor (ARAUJO; BERTUSSI, 2018, p. 194).

Em virtude dessa contextualizacao, com clara sinalizacao de baixa participagdo privada no
setor, ocasionando um desinteresse publico e privado que vai culminar com a universalizagao
somente a muito longo prazo e com baixa eficiéncia dos servicos, o Governo Federal tentou
por duas vezes em 2018 a reforma do setor. Inicialmente, através da Medida Provisoria
(MP) 844 e, no final do ano, apés o decurso do prazo constitucional sem aprovacao pelo
Congresso Nacional, com a reedicao pela MP 868. A argumentacao do Governo Michel Temer
consistia no propdsito de melhorar as regras do setor em prol da busca de investimentos e
participacao do setor privado. A MP 868, por sua vez, embora ja contasse com parecer do
relator, o Senador Tasso Jereissati (PSDB/CE), compartilhou o mesmo destino da MP 844,
perdendo vigéncia em 3 de junho de 2019. Ato continuo, ja no final de maio, 0 mesmo
relator apresentou o Projeto de Lei (PL) n° 3261, contemplando uma versao da MP 868, com
detalhes ja pontuados anteriormente no seu parecer. Para o relator, ha uma necessidade
premente de modernizacao do setor.

As varias medidas consideradas para fins de melhoria das regras do setor, ja consolidadas no
PL 3261 (SENADO FEDERAL, 2019), podem ser sintetizadas em torno dos seguintes temas:
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a)a insercao da ANA como entidade responsdvel pela uniformizacao da atividade
regulatéria a nivel municipal e estadual, mediante o estabelecimento de normas
de referéncia, de cumprimento necessario para o recebimento de recursos federais
pelo titular dos servicos, além de outras atribuicées supervisérias da regulacao
subnacional;

b)a exclusao do contrato de programa como modalidade de delegacao da prestacao
dos servicos publicos de saneamento basico, com a caducidade dos contratos de
programa celebrados, que deverao migrar para o novo modelo de prestacao;

¢) a possibilidade de subdelegacao parcial da prestacao dos servicos;

d)a adocao de uma politica de antecipacdo dos investimentos para universalizacao
dos servicos mediante parceria com a iniciativa privada, submetendo-se inclusive
0s contratos de programa vigentes a essa exigéncia;

e) apossibilidadedealienacaodocontroleacionariodasempresas publicas prestadoras
de servicos publicos de saneamento basico, afastando a ocorréncia de rescisdao do
contrato de programa pelo prestador mediante a imposicao de indenizacao aos
municipios que ndo anuirem com as novas regras contratuais;

f) o reforco a conexao obrigatéria as redes publicas, por um lado, sujeitando o usuario
ao pagamento de taxas de disponibilidade, quando existente infraestrutura, e a
imposicao de multa pelo descumprimento;

g)a criacao do Comité Interministerial de Saneamento Basico (CISB), articulando
ministérios para a implementar a Politica Nacional de Saneamento Basico e a
aplicacao dos recursos federais.

Ao que interessa para a presente pesquisa, a despeito de possiveis criticas a varias
questdes subjacentes as MPs e que também contaminariam o PL 3261, inclusive quanto
a inconstitucionalidade das propostas (MELO, 2019), concentra-se os estudos no papel da
ANA como regulador nacional, por enfrentar alguns obstaculos relevantes e apontar uma
agenda desafiadora para o Governo Federal.

MATERIAL E METODOS

O problema da pesquisa consiste em avaliar de que forma as competéncias da Agéncia
Nacional de Aguas afetardo o atual cenario regulatério existente no Brasil, para se permitir
identificar o papel da ANA como supervisora, e apontar as estratégias e desafios de curto
prazo a serem enfrentadas pela regulacao do setor.
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Parte-se da hipétese de que as mudancas propostas pelo governo anterior e mantidas pelo
atual, especialmente aquelas no tocante a mudanca institucional no papel da ANA, ficardo
sedimentadas nas futuras discussdes envolvendo a atuacao do Governo Federal no apoio
ao setor.

A metodologia adotada envolve uma abordagem dedutiva, desenvolvida a partir de
pesquisa bibliografica e documental. A pesquisa busca abordar, em tépicos separados, as
caracteristicas da ANA enquanto agéncia reguladora, em sua concepcao original, e as novas
competéncias a ela atribuidas pelas propostas de reforma diante dos novos desafios a ela
apresentados. Ao final, discutem-se e apresentam-se as estratégias e cautelas na atuacao da
ANA para uma adequada atuacao.

RESULTADOS/DISCUSSAO

A ANA originalmente foi pensada para ser uma entidade reguladora de bem publico, a
saber, a dgua. A Lein©9.984, de 17 de julho de 2000, atribui a ANA o papel de articulacao dos
planos, em todos os niveis federativos, do Sistema Nacional de Gestdao de Recursos Hidricos
(SINGREH), bem como a formulacao do Plano Nacional de Recursos Hidricos (PNRH). Em
especial, sua atividade de controle consistiria na concessao de outorga do direito de uso
relativo aos recursos hidricos em aguas de dominio da Uniao, nos termos do art. 4°, inciso
IV, verificando-se, dessa forma, a utilizacdo adequada conforme a classificacdao dos corpos
hidricos e a protecao dos mananciais diante do uso em volumes adequados. Quanto a
atividades de regulacao e fiscalizacao, em menor escala, sdo dignos de mencao a ampliacdo
de sua atividade para regular os servicos publicos de irrigacao, por forca da Lei n° 12.058,
de 13 de outubro de 2009, o que tem levado autores a questionar porque a ANA nao teria
capacidade institucional para cuidar também do saneamento basico (ARAUJO; BERTUSSI,
2018, p. 195), bem como supervisionar a atividade de fiscalizacao de barragens, por forca da
Lei n° 12.334, de 20 de setembro de 2010.

Na estrutura da ANA, como exposto na Figura 1, cada um dos cinco diretores é responsavel
pela supervisdo de uma area técnica. Ao Diretor-Presidente cabe supervisionar a (i) Area
de Administracao, composta pela Superintendéncia de Administracao, Financas e Gestao
de Pessoas; os demais, respectivamente, supervisionam a (ii) Area de Gestao de Recursos
Hidricos, dividida na Superintendéncia de Apoio ao Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos e na Superintendéncia de Implementacao de Programas e Projetos; a (iii)
Area de Hidrologia, dividida na Superintendéncia de Gestao da Rede Hidrometeoroldgica
e na Superintendéncia de Operacoes e Eventos Criticos; a (iv) Area de Regulacao, dividida
na Superintendéncia de Regulacio e na Superintendéncia de Fiscalizacéo; e a (v) Area de
Planejamento, dividida na Superintendéncia de Planejamento de Recursos Hidricos e na
Superintendéncia de Tecnologia da Informacao.
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Figura 1 - Organograma simplificado da Agéncia Nacional de Aguas (ANA)

Fonte: elaborado pelos autores a partir de ANA, 2019.

Na pratica, dada a amplitude dos recursos hidricos da Uniao, e a limitacao da capacidade
institucional - notadamente de recursos humanos — da ANA, é pratica da agéncia a realizacao
da descentralizacao dessa competéncia para as instituicbes estaduais que compdem o
SINGREH, responsaveis pela realizacdo de outorga do direito de uso das aguas de dominio
dos Estados. A ANA ja procedeu a delegacdao de outorgas no Estado de Sdo Paulo ao
Departamento de Aguas e Energia Elétrica (DAEE), a Agéncia Reguladora de Aguas, Energia
e Saneamento Basico (ADASA), no Distrito Federal, e a Secretaria de Recursos Hidricos do
Estado do Ceara (SRH) (ALVES, 2014). A delegacao a entidade paulista remonta a Resolugao
n° 429, de agosto de 2004, enquanto as demais ocorreram, respectivamente, em 2010, pela
Resolucdao n° 077, e em 2014, pela Resolucdo n° 1047 (ANA, 2004; 2010; 2014).

As proposta de alteragdes a LNSB pretendem impor a ANA basicamente trés competéncias:

1) a elaboragao de normas regulatérias de referéncia, com diretrizes a serem adotadas
por todas as agéncias reguladoras no plano nacional, cujo cumprimento nos
municipios e estados seria condicao para o recebimento de recursos federais — nos
termos do art. 4°-A da Lei n® 9.984, de 17 de julho de 2000, como proposto pelo PL
3261de2019,a ANA deve, apds avaliacao das melhores praticas, oitiva das entidades
reguladoras, realizacao de consultas e audiéncias publicas e constituicao de grupos
de trabalho (§ 4°), elaborar nos seguintes assuntos: (i) padroes de qualidade e
eficiéncia para prestadores; (ii) requlacao tarifaria; (iii) padronizacdo dos contratos
de delegacao da prestacao; (iv) contabilidade regulatoria; (v) perdas de agua; (vi)
calculo de indenizagdes; (vii) governanca das entidades reguladoras; (viii) redso de
agua (8§ 1°) (SENADO FEDERAL, 2019, p. 3-4);
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2)a funcao de mediacao e arbitragem de conflitos entre titulares dos servicos,
prestadores de servico e agéncias reguladoras, uns contra os outros, desde que
voluntario e sujeito a concordancia das partes — na diccao do art. 4°-A, § 5°, da Lei n°®
9.984/2000, o que, no caso da atuacao arbitral, faz pressupor a previsao especifica,
seja de uma modalidade ou de outra, em instrumentos pactuados de delegacao da
prestacao e da regulagao dos servicos (SENADO FEDERAL, 2019, p. 4); e

3) o papel de certificacdo das agéncias reguladoras que estejam em conformidade
com as normas de referéncia - competindo a ANA, além da andlise de impacto
regulatério das normas de referéncia, nos termos do art. 4°-A, § 6°, da Lei n°
9.984/2000, como proposto pelo PL 3261 de 2019, a divulgacao de uma lista das
agéncias reguladoras que estejam adotando as normas de referéncia, para fins de
facilitacao da comprovacao do cumprimento da exigéncia para recebimento de
recursos federais, nos termos do art. 4°-B (SENADO FEDERAL, 2019, p. 4-5).

Veja-se que a proposta de elaboracdo de normas de referéncia visa a atender ao desejo das
empresas privadas prestadoras dosservicos,que buscamumaformadeampliaraabrangéncia
de sua atuacao - considerando que empresas publica e sociedades de economia mista
nao deverao ampliar desnecessariamente sua acao para além dos limites dos respectivos
Estados. A uniformizacdao torna-se uma forma de reduzir custos de conformidade para
empresas poderem prestar servicos submetidos a mais de uma entidade reguladora distinta
sem se preocupar com mudancas significativas nas exigéncias das normas regulatoérias.

Ja quanto a competéncia para realizacdao de mediacao e arbitragem, causa estranheza a
possibilidade de resolucao de conflitos envolvendo até mesmo as agéncias reguladoras. As
propostas de modificacdo da LNSB nao trazem critérios especiais que permitam relativizar a
autoridade das decis6es das agéncias reguladoras subnacionais perante a ANA — como, por
exemplo, uma tomada de decisao incompativel com decisdes anteriormente dadas pela
agéncia, uma interpretacao do contrato de forma incompativel com o entendimento dado por
outras agéncias reguladoras, um erro significativo na metodologia de célculo, ou indicativos
de interferéncia politica na decisao —, levando a crer, portanto, que os prestadores dos servicos
poderao questionar as decisdes regulatdrias que estejam em desacordo com os interesses
econdmicos da empresa, gerando inseguranca juridica para os contratos e investimentos.

Nesse contexto, a ANA enfrenta alguns importantes desafios. Um deles consiste na radical
mudanca de atuagao, passando a adentrar num segmento por ela nunca antes navegado,
relativo a regulacao da prestacao de servicos publicos. Com isso, ela deve trabalhar uma
capacitacao interna para dar conta dessas novas competéncias, sem prejuizo da necessidade
de arregimentar servidores do governo federal e até mesmo de agéncias subnacionais.
Além da falta de expertise no setor de saneamento bdsico, nao ha quantitativos suficientes
de servidores para as novas demandas, razao pela qual o PL 3261 de 2019 prevé no art. 10 a
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transformacao de 24 (vinte e quatro) cargos comissionados da estrutura do Governo Federal
para as novas atribuicbes (SENADO FEDERAL, 2019, p. 26). Ademais, dada a tradicional
politica de descentralizacao, é razoavel considerar que a ANA necessitara do apoio dos
atores ja existentes do setor de dgua e esgoto, em especial as agéncias requladoras estaduais
€ municipais, cabendo ainda considerar o papel da Associacao Brasileira de Agéncias de
Regulacao (ABAR) nessa articulagao entre agéncias.

Outros desafios surgem, entre os quais a criacao de agéncias a toque de caixa, para atender
as necessidades de mais de 1500 municipios no cumprimento dos requisitos necessarios a
captacdo dos recursos federais, fenébmeno que se passa a denominar de agencismo, bem
como os riscos de captura associados a esse cendrio de dois vetores (centralizagao regulatéria
e agencismo a nivel local). Ademais, a consideracao em relagao as normas de regulagao ja
existentes, algumas delas - relacionadas a politica de contabilidade regulatdria e de revisao
tarifaria — que nao podem ser modificadas subitamente, sob pena de provocar insegurancas
juridicasem determinados prestadores, com orisco de causaraumentos tarifarios pelamudanca
abrupta de regras. Normas como a de certificacao de ativos, de contabilidade regulatéria e
de reajustes e revisoes tarifarias estdo umbilicalmente atreladas as cldusulas econémicas dos
contratos de concessao e de programa, o que as tornam essencialmente complexas, e muitas
vezes sao resultado de anos de experiéncia regulatéria, didlogos e consensos com titulares e
prestadores dos servicos para o estabelecimento de uma politica regulatéria estavel.

Cabera a ANA, portanto, priorizar algumas a¢des, entre as quais, de modo mais emergente,
a construcao de regras de governanca regulatéria, justamente para evitar o agencismo
descontrolado, com a previsao de mecanismos de incentivo de curto prazo para a melhoria
da qualidade da regulagdo. Ademais, regras voltadas para os problemas de regionalizacao
e regides metropolitanas estdao na pauta do dia, haja vista a existéncia de conflitos entre
agéncias atualmente existentes, a exemplo de Santa Catarina e Ceard. Da mesma forma, a
ANA tera uma funcdo importantissima para acalmar os animos do setor — principalmente
diante da competéncia para elaboracdao de normas de referéncia, especialmente nos temas
referentes a regulacao tarifdria, a padronizacao de regras contratuais sobre matriz de riscos e
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro, a contabilidade regulatéria e, em especial,
a metodologia de calculo das indenizagdes para investimentos realizados e nao amortizados
-, diante da proposta de privatizacao do capital de empresas publicas prevista nas propostas
apresentadas, razao pela qual regras de transicao que considerem as circunstancias de
recepcao do capital privado deverao ser contempladas.

Além disso, a ANA deve sinalizar positivamente para as agéncias reguladoras, em especial
aquelas mais consolidadas e que adotam as melhores praticas a nivel nacional, de que a
adocao das normas de referéncia devera ocorrer sequndo um calendario compreensivo,
contemplando as politicas de revisao tarifarias e modelos de gestdao por eficiéncia, bem
como busque contemplar solu¢des que incorporem normativos pré-existentes, ainda que
temporariamente.
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CONCLUSAO

Considera-se a importancia de regras claras e estaveis para a captacao de investimentos
oriundos do setor privado no setor de saneamento basico, e a importancia estratégicas das
agénciasreguladoras subnacionais paraarealizacao dessa sensivel tarefa.Todavia, sensibiliza-
se quanto a necessidade de mudanca de diretrizes e do padrao PLANASA de prestacdo do
servico em direcao a um novo modelo de prestagdo, que envolva a participacao do setor
privado, ainda que preferencialmente mediante parcerias com o setor publico - inclusive
contemplando a hipdtese de subdelegacao.

Conclui-se que, diante desse cendrio de mudanca de regras para atracao de investimentos
privados, ainsercao da ANA, se bem articulada e consciente dos desafios que deve enfrentar,
pode de fato alcancar o propésito tanto de implementar uma governanga regulatéria
compativel com as melhores praticas nacionais e internacionais quanto buscar a almejada
uniformizacdo das normas a nivel nacional, considerando o apoio essencial das agéncias
reguladoras em articulacao com a ABAR.

Atomadade decisao da ANA em suas competéncias, com a previsao de regras de transicaoeum
calenddrio compreensivel, deve privilegiar a busca de seguranca juridica para os stakeholders
do setor, haja vista que esse é basicamente o papel primordial da regulagao nos mercados.
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RESUMO

A Agéncia Nacional do Cinema - ANCINE foi instituida no ambito Federal, como uma das
autarquias especiaisdenominadas Agéncias Reguladoras. Como as atividades de desenvolvidas
por esta Agéncia se inserem no contexto das politicas publicas, especialmente das politicas
culturais? Esta é a questao que orienta a presente pesquisa. A fim de responde-la, iremos
relacionar elementos e conceitos relativos a politicas publicas e politicas culturais a partir de
uma revisao de sua bibliografia e da observacao empirica da atuacao institucional da ANCINE.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagao. Politicas Publicas. Politicas Culturais. Administracao Publica.
Audiovisual.

INTRODUCAO

A cultura é algo fundamental na sociedade e ndao é uma mera criacao que resulta no ganho
econdmico com a sua fruicao. Por isso, ha a importancia das politicas publicas nessa area
serem conceituadas, como o conjunto de acdes realizadas pelo Estado, em colaboracao
com a sociedade civil. O objetivo disso, seria o de satisfazer as necessidades culturais da
populagcao e promover o desenvolvimento simbdlico, a capacidade critica e a cidadania.
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A Constituicao Federal de 1988 concebeu, ao direito a cultura, o status de direito fundamental,
destacando, ainda, uma secao especifica no texto constitucional para tracar as diretrizes que
a Administracdo Publica deveria seguir para efetivar e garantir esse direito positivado na
carta cidadao.

O artigo 125 dispde que o “Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacao e a difusao das
manifestacdes culturais” (BRASIL, 1988). A regra constitucional é literal ao determinar uma
postura positiva de todos os entes da Federacao, que deve se guiar pautada na elaboragao e
implementacao de politicas publicas voltadas a persecucao dos objetivos estabelecidos na
propria carta constituinte.

Entretanto, preceitos bem definidos e limitados sao dificeis de serem conceituados dentro
desse direito a cultura, o que reflete no modo de atuagdo do Estado para conseguir efetiva-
lo. Deve-se atribuir importancia aos direitos culturais na sociedade brasileira observando
a dualidade de efetivacdo do mesmo: é uma expressao cultural e também um campo
econdmico de uma sociedade.

Dai talvez venha a relutancia em se discutir esse direito constitucional dentro das faculdades
juridicas e uma maior dedicacao ao estudo das leis que sao promulgadas para efetivacao
das normas que garantem producao e acesso a cultura.

Mas é preciso reconhecer que, nos ultimos anos, a gestao publica da cultura ganhou novos
contornos na Administracao Publica. A ultima década mostrou a sua importancia econémica
e essa razao fez com que ganhasse mais importancia nas acdes administrativas. Como é uma
visdo que ainda esta sendo construida, é necessario um esforco para que ela se estabeleca
de forma perene. Como afirma Calabre (2009, p.89):

Avisdo da culturacomo um campo auténomo da administracdo publica, de igual importdncia a de
outros, é muito recente e ainda ndo estd consolidada. No pais, durante muito tempo predominou
aideia de cultura associada a ilustrac¢éo, ou seja, ter cultura ou promover a cultura seria sinénimo
de levar a educacdo e a arte erudita para o conjunto da populagdo.

A proposta deste trabalho observar o papel da Agéncia Nacional do Cinema - Ancine na
funcao positiva do Estado de realizar acdes concretas na promocao da cultura, dentro da
perspectiva de que o acesso a cultura é um direito que deve ser garantido pelo Estado.

1. POLITICA PUBLICA

Nas ultimas duas décadas, o Brasil passou por um resgate na elaboracao de politicas
publicas voltadas para o setor cinematografico. Majoritariamente, as acdes destas politicas
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priorizaram o fomento para a producao dos filmes. O resultado foi o incremento de obras
audiovisuais nacionais, mas, em contraste, o publico alcancado por elas ainda representa
um percentual pouco expressivo do mercado.

As politicas permitiram que os numeros de producdes brasileiras tivessem um incremento
de quase 100% nos ultimos cinco anos, conforme dados do Observatério Brasileiro do
Cinema e do Audiovisual.

Grafico - Numero de filmes brasileiros lancados por ano
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Fonte: Observatoério Brasileiro do Cinema e do Audiovisual (2015)

Entretanto, esse aumento nao foi refletido na participacao brasileira no nimero de ingressos
vendidos em salas de cinema. A constatagao de que a fruicao dos bens culturais produzidos
era reduzida levou a elaboracao de uma politica com foco na exibicdo das obras fomentadas,
desenvolvendo a atividade econémica dos exibidores, com a perspectiva de aumento do
publico nas salas de cinema brasileiras.

Contudo, antesdeiniciaraanalise ANCINE e seu papel neste contexto, é necessario definirmos
os conceitos de politica publica e politica de cultura que serao utilizados no decorrer desse
trabalho. Segundo Enrique Saravia (2006), até a segunda metade do século XIX, predominou
uma perspectiva juridica na andlise das realidades estatais. Uma visdo administrativa ou
organizacional so iria aparecer no comeco do século XX, inicialmente nos Estados Unidos.

Apesar da sua expansao para outros espac¢os, o0 modelo juridico e as teorias classicas de
organizacao estatal ainda se perpetuaram nos paises latinos, em que prevaleceu o legalismo:
“Essa visao leva a uma consideracao um tanto estatica do Estado e da administracao publica,
que privilegia o estudo das estruturas e das normas que organizam a atividade estatal, deixando
de lado as realidades vitais que permeiam as estruturas publicas” (SARAVIA, 2006, p. 22).

Com a globalizacao, torna-se imperativa uma permanente adequacao das estruturas
organizacionais a um contexto condicionado por varidveis em constante mutacao. Os
sistemas de planejamento governamental desenvolvimentistas que foram bem-sucedidos
nas décadas de 1950 e 1960 deixam de ser capazes de responder as demandas da populacao,
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que passa a reivindicar mais participacao nas decisdes estatais, na sua implementacao, no
seu controle e nos seus beneficios.“Tudo isso levou, ao longo dos anos 80, ao fortalecimento
progressivo da concepc¢ao mais agil da atividade governamental: a acao baseada no
planejamento deslocou-se para a ideia de politica publica” (SARAVIA, 2006, p. 26).

Sem desprezar a andlise estrutural do Estado e da administracao, aos poucos se incorpora
uma visdo dinamica do funcionamento estatal que identifica as caracteristicas das agéncias
publicas que formulam as politicas, dos atores que participam desse processo, das variaveis
externas e das relagdes de todos eles entre si.

Dessa forma, o autor conceitua politica publica como “um fluxo de decisdes publicas,
orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar
essa realidade” (SARAVIA, 2006, p. 28).

Celina Souza (2006), no artigo intitulado “Politicas Publicas: uma revisao da literatura’, realiza
uma valorosa sintese do pensamento de varios autores que buscam conceituar o que vem a
ser uma politica publica e contribui para a melhor compreensao do objeto de estudo dessa
area do conhecimento.

Em seu trabalho, Souza (2006) traz conceitos de Mead, Lynn e Peters, entre outros. Destaca-
se como importante no mencionado estudo, uma contribuicdo também citada pela autora
de Thomas Dye (1984), que é sintetizada naquilo em que “o governo escolhe fazer ou nao
fazer’, reafirmando a proposicao de Bachrach e Baratz (1962), de que a inércia governamental
também é uma forma de politica publica.

Nesse debate, também é valido trazer a posicao de Harold Laswell (1936), considerado um
dos fundadores da area de politicas publicas ao lado de Simon, Lindblom e Easton. Laswell
afirma que ao se estudar uma politica publica se pretende responder a trés perguntas
essenciais: quem ganha o qué, por qué e que diferenca isso faz.

A partir dessas premissas, as definicbes de politicas publicas colocam em perspectiva a
importancia das instituicoes, ideologia e interesses. Ademais, entende-se como a interagao
entre esses vetores permitem, segundo Sousa, “colocar o governo em ac¢ao” e/ou analisar
essa acao e, quando necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas agoes.

Com essas ideias colocadas, podemos afirmar que a ciéncia das politicas publicas estuda
a conduta governamental diante de questdes socialmente consideradas relevantes e os
resultados obtidos com a efetivacdo do comportamento praticado.

2. POLITICA CULTURAL

As definicoes de politica publica de cultura ou politica cultural partem basicamente dos
mesmos pressupostos apresentados acerca das politicas publicas em geral, porém assumem
reflexdes especificas que sao essenciais no ambito deste trabalho.
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Como aponta Barbalho (2008), apesar da vasta quantidade de estudos de andlise de politicas
culturais em varios momentos historicos e localidades, ou mesmo sobre o financiamento
da cultura, poucas sao as contribuicées tedricas e conceituais sobre sua definicao: “Faz-se
necessario, portanto, elaborar uma definicao afinada com a pratica e com a pesquisa no que
diz respeito as politicas de cultura em curso nos dias de hoje” (BARBALHO, 2008, p. 20).

A definicao de Simis (2007, p.133) parece resumir a distingao:

Entendo a politica cultural como parte das politicas publicas. E verdade que a expresséo politica publica
possui diversas conotacdes, mas aqui genericamente significa que se trata da escolha de diretrizes gerais,
que tém uma agdo, e estdo direcionadas para o futuro, cuja responsabilidade é predominantemente de
drgdos governamentais, os quais agem almejando o alcance do interesse publico pelos melhores meios
possiveis, que no nosso campo é a difusdo e o acesso a cultura pelo cidaddo.

Essa parcela da politica publica foi confirmada pela Constituicao Federal de 1988, que
concebeu ao direito a cultura o status de direito fundamental, destacando ainda uma secao
especifica no texto constitucional para tracar as diretrizes que a Administracdo Publica
deveria seguir para efetivar e garantir esse direito preconizado no artigo 125 da dispde que o
“Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivard a valorizacao e a difusao das manifestacdes culturais”.

A regra constitucional é literal ao determinar uma postura positiva de todos os entes da
Federacao, que deve se guiar pautada na elaboracao e implementacao de politicas publicas
voltadas a persecucao dos objetivos estabelecidos na prépria carta constituinte.

O constitucionalista José Afonso da Silva escreveu ao tratar do tema que

a relagdo entre politica e cultura é complexa, porque a intervencéo publica na esfera da atividade
cultural hd que atender a valores aparentemente em confiito: de um lado, fica sujeita a uma fungéo
negativa de respeito a liberdade cultural; de outro lado, hd de exercer uma fungéo positiva de
promocgdo cultural para o fim de realizar o principio da igualdade no campo da cultura (2001, p. 210).

Uma politica cultural eficaz ndo pode se concentrar apenas nos meios de producao, mas
deve garantir também os meios de difusao, pois uma politica publica sé atinge sua finalidade
quando consegue promover amplamente o acesso a um bem ou servi¢o, considerado um
direito essencial para o bem- estar e para a vivéncia cidada de uma populacao.

Essas politicas nao podem ser limitadas a subvencao nos precos, ja que nao diminui a
desigualdade cultural. Essa pratica de reducao de precos ou acesso gratuito “favorece a parte
do publico que ja detém a informacgao cultural, as motivacdes e os meios de se cultivar”
(BOTELHO, 2001). A autora aponta a diferenca conceitual entre a democratizacao da cultura
e a democracia cultural, sendo que a ultima tem ganhado relevancia nas politicas culturais
contemporaneas:
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[...Jao contrdrio da primeira [democratizacédo], tem por principio favorecer a expressdo de
subculturas particulares e fornecer aos excluidos daculturatradicional os meios de desenvolvimento
para deles mesmos se cultivarem, segundo suas préprias necessidades e exigéncias’, [...] Compete
ao “Estado brasileiro o papel indeclindvel de zelar, incentivar, promover a cultura do pais e sua
democratizagdo via incluséo cultural. (BOTELHO, 2001)

Samuel Pinheiro Guimaraes (2003, p. 69) também afirma que uma politica publica cultural
deve levar em consideragdo “o potencial de geracdao de emprego, de lucro e de divisas
da producao e da distribuicao cultural, mas também seu papel politico fundamental de
formacao do imaginario social, da vitalidade da Nacdo e do poder do Estado.”

Essas concepcdes defendem que as politicas publicas culturais devem ser vistas como forma
de reducdo de desigualdades. Sempere (2011, p. 136) alerta que “o grupo dos excluidos
culturais, minorias, formas de expressao nao convencionais, os novos criadores, as linguas
minoritarias, etc. representam um patriménio muito significativo para uma comunidade
diante dos desafios da globalizagdo.”

E com essa perspectiva que abordamos a especificidade do nosso trabalho. A promocéo de
politicas de carater mais universal, tendo como desafio, segundo Pierre Bourdieu (2003), a
questao de um processo de “desigualdade natural das necessidades culturais”.

Para o socidlogo francés é necessario ter cautela na aplicacao mecanica e simplista de uma
politica de acesso. Ao analisar a questdo do publico dos museus de arte em diferentes
cidades da Europa, ele alerta para o fato de que:

[...]se é incontestdvel que nossa sociedade oferece a todos a possibilidade pura de tirar proveito das
obras expostas no museu, ocorre que somente alguns tém a possibilidade real de concretizd-la.
Considerando que a aspiragdo a prdtica cultural varia como a prdtica cultural e que a necessidade
cultural reduplica a medida que esta é satisfeita, a falta de prdtica é acompanhada pela auséncia
do sentimento dessa privacdo. (BOURDIEU; DARBEL, 2003, p. 69)

A politica de franqueamento das diversas atividades culturais ao conjunto da sociedade tem
como desafio o compartilhamento dessas multiplas linguagens com esse mesmo conjunto.
Segundo Tereza Ventura, “o desafio que se impde é combinar processos culturais particulares
com direitos de cidadania universais”. (VENTURA, 2005. p. 88)

As politicas culturais, em especial as relativas ao setor cinematografico, sao mais complexas e se
inscrevem num paradoxo —nao ha escalamundial,em termos de cadeia produtiva, paraainsercao
dos bens simbdlicos locais em paises centrais e a competicdo internacional afeta os resultados
do mercado interno - e numa dicotomia entre cinema hegem®onico e cinema subalterno.

Nesse sentido é tarefa do Estado desenhar as politicas culturais contemporaneas a partir
da interface com a sociedade civil, os estudos empiricos e produzir uma reflexao critica a
partir da dimensao local em contraponto ao global. Segundo Garcia Canclini (1987), elas
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devem ser multissetoriais e abarcar a diversidade e heterogeneidade cultural dos cidadaos,
tendo como funcao potencializar as diferengas no campo simbdlico (producao, circulagao e
difusdo dos bens simbdlicos) para reduzir as desigualdades.

A anadlise das politicas cinematograficas que seguird tem como base o conceito da
performatividade desenvolvido por Miller e Yudice (2004). Neste conceito, o conteudo da
cultura torna-se menos importante diante da “utilidade da reivindicacao da diferenca (...)
na condicao de que elas multipliquem as mercadorias e confiram direitos a comunidade”, e
neste caminho, a politica vence o conteudo da cultura.

E muitas vezes pela via da cultura que grupos e agentes sociais chegam a reivindicacao de
inclusao social ou politica, propondo areducao das desigualdades. A politica cultural carrega,
em si, na contemporaneidade, a carga da emancipacao e da regulacao de sociedades e
individuos, tornando-se fator visivel para repensar os acordos coletivos societarios.”A cultura
esta sendo chamada para resolver problemas antes restritos aos campos da economia e da
politica” (YUDICE, 2006, p.46).

Desta forma, é possivel argumentar que o papel da cultura se expandiu para as esferas
politica e econdmica, esvaziando as no¢des conhecidas de cultura, sendo direcionada como
um recurso para a melhoria sociopolitica e econdmica. Assim, as politicas culturais sao
compreendidas como mecanismos paraadministrar, sistematizar e requlamentar instituicoes
que devem atender tanto as esferas burocraticas como aquelas organicas e criativas.

Diante dos conceitos apresentados, pode-se analisar como foram elaboradas eimplementadas
as politicas de acesso aos bens culturais audiovisuais no nivel federal do Estado brasileiro.
Destaca-se que o foco central das politicas culturais do audiovisual tem sido, em grande parte,
ligado ao financiamento da producao, havendo pouca discussao no ponto de fruicao das
obras produzidas. Para Ana Rosas Mantecén (2009, p. 184):

As politicas culturais no século XX se acostumaram a pensar mais na cria¢do que na recep¢ao,
mais nos criadores do que no publico, mais na produgéo que na distribuicdo, mais na arte do que
na comunicagao.

Entretanto, é importante destacar que, embora as leis de incentivo e as linhas de acao do
Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) atuem também nos setores de distribuicao e exibicao,
a elaboracao de programas como o Cinema Perto de Vocé tornam-se também relevantes ao
para a ampliacao do acesso a bens culturais.
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3. ANCINE

A ANCINE foi criada pela MP 2.228-1/2001, que em seu art. 5° lhe confere a condicao
de autarquia especial, sendo’ “érgao de fomento, regulacao e fiscalizacdo da industria
cinematografica e videofonografica, dotada de autonomia administrativa e financeira” e
possui competéncias regulatorias inferidas da sua atribuicdo de executar e implementar a
politica nacional do cinema, além de competéncias normativas e de policia administrativa
que lhe foram expressamente atribuidas.

Seu espectro de atuacao, enquanto 6rgao de fomento, foi ampliado pela Lei 11.437/2006
que, além da criacao do Fundo Setorial do Audiovisual — FSA, onde a agéncia atua como
secretaria executiva e possui representantes que integram seu comité gestor, também lhe
foram conferidas as atribuicbes de regulamentar a instituicao do Programa de Apoio ao
Desenvolvimentodo Cinema Brasileiro-PRODECINE, Programa de Apoioao Desenvolvimento
do Audiovisual Brasileiro - PRODAV e do Programa de Apoio ao Desenvolvimento da Infra-
Estrutura do Cinema e do Audiovisual - PRO-INFRA.

Se, no que tange ao fomento, a Lei 11.437/2006 ampliou o escopo de atuagao da agéncia,
nao se pode dizer o mesmo em relagdao a suas competéncias no ambito da regulacao,
jad que a referida norma excluiu a CONDECINE das receitas da ANCINE, o que impacta
significativamente a constituicao de receitas da agéncia (MARTINS, 2014, pp. 37 a 38).

Posteriormente, entretanto, a ANCINE teve seu rol de competéncias regulatérias ampliado
pela Lei 12.485/2011, que poderia ser considerada como seu segundo marco regulatorio, ja
que, em linhas gerais, inseriu a comunica¢ao audiovisual de acesso condicionado (ou em
outras palavras, o mercado de televisao por assinatura) entre os segmentos de mercados por
ela regulados, aumentando a magnitude do sentido de conteudo audiovisual, no escopo de
suas atividades.

A conjuncdaodefomento eregulacaonaoficaisentadecritica, jdquea posicao de neutralidade
esperada do regulador pode ser mitigada caso este ndo se limite a criar condi¢des para
que o mercado funcione, com a correcdao de suas falhas, mas ao assumir uma posicao
de promocao sobre determinado setor, regiao ou tipo de participante, use seu poder de
ordenacgao para influenciar o resultado econémico dos agentes, afetando diretamente sua
concorréncia (SILVA. 2005. p. 25). Desta forma, no sopesar das atividades de regulacao e
fomento, o péndulo poderia se inclinar para este ultimo, e o resultado da atuagao estatal
pode tender a gerar uma maior concentracao de mercado (CASCARDO. 2014. p. 118).

Em defesa da conjugacao destas atividades (fomento e regulacdo) vale citar o saudoso
Marcos Juruena (2005. p. 104), que em suas palavras alertava que:

' Na redacéo original do referido artigo, esta prevista a vinculacdo ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, mas
atualmente a agéncia é vinculada ao Ministério da Cultura.
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O fomento representa uma das principais técnicas de intervengdo regulatdria, pois influi no
mercado com vistas d opgdo pelo empresdrio no sentido dos setores incentivados; hd, pois, uma
tendéncia a incentivar investimentos privados em determinados setores contemplados pelas
politicas publicas, sendo essa atribuicdo de beneficios uma regulagdo executiva, normalmente
implementada pelas agéncias oficiais de fomento influenciando, assim, a eficiéncia na alocagcdo
de recursos (2005. p. 104).

Ha quem entenda que a ANCINE, assim como a ANS, faria parte de uma segunda geracao de
agéncias reguladoras brasileiras, nas quais a orientacao econdmica teria sido um pouco menos
enfatizada (RODRIGO, Delia, CUNHA, Bruno Queiroz. 2012. p. 8), ja que se afastariam do modelo
ou padrao normal de regulacado (ou seja, de intervencao em falhas de mercado). A ANCINE seria,
portanto, uma agéncia peculiar (CASCARDO. 2014. p. 118), ou atipica (OLIVEIRA, G., WERNECK,
B.e MACHADOQO, E.L. 2004. p. 83). Ja foi dito até que ela sequer deveria ser considerada agéncia
reguladora (OLIVEIRA, G., WERNECK, B. e MACHADO, E.L. 2004. p. 22). Entendemos, entretanto,
que a questdo nao se refere a auséncia de competéncias regulatérias, mas tdo somente a sua
quantidade, ja que, para o cumprimento de suas competéncias, naturalmente, tera que regular
o setor (implied powers doctrine), e até por que nao ha agéncias reguladoras que exercam
apenas competéncias regulatérias (ARAGAQ. 2013. pp. 295 e 296).

A intervencao do Estado na atividade audiovisual ndo é novidade, nem foi inaugurada
pela ANCINE. Em 1936 o governo de Getulio Vargas criou o Instituto Nacional de Cinema
Educativo - INCE, que ja procurava organizar os setores de producao, distribuicdo e exibicao
cinematografica (MUNIZ, 2014. p. 18).

O financiamento da producao nacional, entretanto, s6 teria sido explicitamente assumido
pelo Estado em 1966 com a criacao do Instituto Nacional de Cinema - INC que (p. 19),
instituido como uma autarquia federal, possuia o objetivo de formular e executar a politica
governamental relativa a producdo, importacdo, distribuicdo e exibicao de filmes, ao
desenvolvimento da industria cinematogréfica brasileira, ao seu fomento cultural e a sua
promoc¢ao no exterior.

Em 1969 é criada a Empresa Brasileira de Filmes S/A - EMBRAFILME, uma sociedade de
economia mista originalmente voltada para a distribuicdo cinematografica (GATTI. 2008.
p. 11 e 12), mas que em 1975 incorporou também as atribuicdes do INC, quando do seu
encerramento. Em 1990 a empresa é extinta pelo entao governo Collor, fato que levou a
producao cinematografica a quase zero (MUNIZ, 2014. p. 20 e 21).

A “retomada” do cinema brasileiro ocorre a partir do estabelecimento de um novo sistema
de financiamento publico indireto, através da renuncia fiscal, mecanismo criado pela “Lei
Sarney” (Lei n° 7.505/86), posteriormente substituida pela “Lei Rouanet” (Lei n° 8.313/91) e
expandida pela“Lei do Audiovisual” (Lei n° 8.685/93).
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A ANCINE é entao criada neste contexto, fortemente inspirada pelo organismo francés
equivalente, o Centre National du Cinéma et de 'lmage Animée — CNC (SCHNEIDER. 2014. p.
135), retomando a intervencao direta do Estado e resgatando varias medidas adotadas no
periodo de 1936 a 1991, tais como, por exemplo, o registro de obras, levantamento de dados
e prémios de performance.

A ANCINE, quando de sua criagao? foi vinculada, inicial e transitoriamente, a Casa Civil da
Presidéncia da Republica (Decreto n° 4.121, de 07 de fevereiro de 2002). Em seguida foi
entao vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior — MDIC
(Decreto n°4.566, de 01 de janeiro de 2003) e encontrava-se até o final de 2018 vinculada ao
Ministério da Cultura — MINC (Decreto n° 6.129, de 20 de junho de 2007). Esta alteracao de
vinculacao parece possuir uma estreita relagdo com a atuacao desta agéncia, em termos de
politicas publicas, ja que sua performance institucional em termos de fomento ao mercado
regulado tem obtido um destaque superior® ao de sua atuacdo em termos de regulacdo de
mercado, em sentido mais estreito*.

Embora inicialmente tenha tido sua atividade praticamente restrita ao segmento
cinematografico, esta nunca teria sido sua vocacao original. A ocorréncia do termo mais
amplo “audiovisual” em seu marco regulatorio inaugural seria um resquicio da disposicao
do projeto original, que teria sido frustrado as vésperas de sua publicacao (MUNIZ. 2014. p.
25 e 26). Esta ampliacao do escopo da ANCINE teria sido entdo mais uma vez tentada em
2004 com a proposta elaborada pelo Ministério da Cultura de transforma-la em Agéncia
Nacional do Cinema e do Audiovisual - ANCINAV, mas foi novamente frustrada (FERNANDES.
2012. p. 6). Seu segundo marco regulatério (a Lei 12.485/2011) seria, portanto, uma parcial
concretizacao dessas aspiragoes.

Tendo como um de seus objetivos aumentar a competitividade da industria através
da promocao da producao, distribuicao e exibicao de producao nacional nos diversos
segmentos do mercado, Pacheco (2004) aponta que essas atribuicdes tém mais relagdo com
atividades de promocao do que de regulacao.

A ANCINE se configura, portanto, como uma agéncia reguladora particularmente peculiar,
inserida ao menos entre duas dicotomias, cujos elementos nao seriam necessariamente
opostos.

A primeira dicotomia se revela a partir de seu modelo de atuacao, entre regulacdo e
fomento. Embora essas atividades ndo sejam necessariamente opostas, os resultados de

2 O art. 5° da MP 2.228-1/2001 estabelece a vinculagdo ao MDIC, mas seu art. 62 prevé, em disposicdes transitérias a inicial vinculagdo a
Casa Civil pelo periodo de um ano.

3 O destaque superior que mencionamos é perceptivel inclusive a titulo visual, ou seja, a partir da simples observagdo da pagina inicial da
ANCINE na rede mundial de computadores.

4 Nao pretendemos aqui determinar se a relagdo entre a vinculagdo ministerial seria causa ou efeito da atuacéo institucional da agéncia.
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acoes distintas executadas simultaneamente em cada um desses campos poderiam ser
eventualmente opostos® aqueles esperados.

A segunda dicotomia se revela em relacao ao seu campo de atuacdo. Se é certo que o
audiovisual possui inegavelmente um carater cultural de extrema relevancia, também nao
parece haver duvidas de que a importancia do aspecto industrial desta atividade é de
grande importancia, podendo se tornar extremamente expressiva sob o ponto de vista
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Figura 1 — Representacdo de conjuntos: ANCINE - campo e escopo de atuagao

Fonte: Elaboracao prépria

Na figura acima, procuramos ilustrar, a partir da representacao de conjuntos, as dicotomias
apontadas em relacdo ao campo e ao escopo de atuacao da ANCINE.

CONCLUSAO

A Medida Proviséria estabeleceu os principios gerais da Politica Nacional do Cinema,
criando o Conselho Superior do Cinema e a Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE. Além
disso, a medida instituiu o Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Cinema Nacional -

> N&o estamos aqui afirmando que os resultados serdo opostos, mas tdo somente que esta possibilidade passa a ter probabilidade aumen-
tada. Tome-se por exemplo uma regulagdo “x” que tem por objetivo alcancar o resultado“a”. Durante a execuc¢ao da regulacdo “x’, é possivel
que diversos resultados sejam alcancados, desde o resultado “a” (esperado) ao resultado oposto “-a” (inesperado). O mesmo poderemos
admitir em relagao a atividade de fomento “y” que tem por objetivo a obt