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RESUMO

A mudanga de paradigma do Estado Produtor para o Estado Regulatorio trouxe consigo um
novo contexto, marcado por mudangas rapidas e desafios cada vez mais complexos. A crescente
demanda por regulagdo exige novas capacidades institucionais para a formulagao de respostas
regulatdrias assertivas e empiricamente bem-informadas, em um processo célere, transparente
e tempestivo. Este cenario também impode desafios de articulagdo e coeréncia normativa,
fazendo emergir novos trade-offs e a necessidade de orientar o processo decisério para o
enfrentamento dos riscos associados ao aumento da atividade regulatéria. No Brasil, este
processo se insere no contexto de um pais em desenvolvimento, tornando a qualidade
regulatéria ainda mais decisiva para a atragao de investimentos, especialmente em setores
caracterizados por vultosos aportes de capital no curto prazo e retornos de longo prazo, como o
Downstream de combustiveis. E fundamental compreender esta realidade e as capacidades
necessarias para o alcance da “melhor regulacdo”, bem como os meios para desenvolvé-las, a
fim de alcancarmos um verdadeiro salto na qualidade regulatoria.

Palavras-chave: Regulagido; Agéncias Reguladoras; Instituigdes; Capacidades Institucionais.



ABSTRACT

The paradigmatic shift from a Productive State to a Regulatory State has brought about a new
context, marked by rapid changes and increasingly complex challenges. The growing demand
for regulation requires new institutional capacities to formulate assertive and empirically well-
informed regulatory responses, within a process that is swift, transparent, and timely. This
scenario also poses challenges related to coordination and normative coherence, giving rise to
new trade-offs and reinforcing the need to steer decision-making toward addressing the risks
associated with heightened regulatory activity. In Brazil, this process unfolds within the context
of a developing country, making regulatory quality even more decisive for attracting
investments, particularly in sectors characterized by substantial short-term capital commitments
and long-term returns, such as the fuel downstream segment. It is fundamental to understand
this new reality and the capacities required to achieve a “better regulation,” as well as the means
to develop them, in order to attain a meaningful leap in regulatory quality.

Keywords: Regulation; Regulatory Agencies; Institutions; Institutional Capabilities.
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1 INTRODUCAO
1.1 CONTEXTUALIZACAO

A literatura e a observacao empirica apontam para uma mudanga significativa do papel
do Estado nas ultimas décadas, evidenciada a partir dos anos 1970 e 1980 em diversas partes
do mundo. Os choques do petroleo e as crises fiscais ocorridas neste periodo foram
acompanhados por uma percepc¢do generalizada de ineficiéncia da gestdo publica e por uma

forte demanda por mudangas.

Essa insatisfacdo pavimentou o caminho para ideias neoliberais que enfatizavam a
reducdo da intervengdo estatal na economia, com maior liberdade e autonomia para os
mercados. Diversos setores estratégicos foram abertos ao capital privado e houve a criagdo de
agéncias reguladoras independentes, inicialmente nos paises desenvolvidos e, posteriormente,

em economias em desenvolvimento.

Assim, o chamado Estado Produtor, caracterizado pela intervencao direta na economia,
pela propriedade de empresas estatais e pelo controle da produgdo, cedeu espago ao Estado
Regulador, que enfatiza a normatizagao, a fiscalizacdo e a articulacdo dos mercados (Majone,

1997; Baldwin et al., 2012).

No entanto, ao contrario do que se poderia supor, esta mudanca nao afastou o Estado da
economia, mas ampliou significativamente as interdependéncias entre os diferentes atores
envolvidos na regulacdo. Esta, frequentemente concebida como um conjunto estatico de regras
e comandos impostos por uma autoridade central, passou a se apresentar como um fendmeno
cada vez mais dindmico e contextual, envolvendo diversos atores, entre 6rgdos de governo,

setor privado e sociedade civil.

Este contexto, marcado por rapidas transformagdes sociais, tecnoldgicas e econdmicas,
de um lado, e pela demanda por respostas regulatorias assertivas e bem-informadas, de outro,
tende a ampliar a lacuna temporal entre a caracterizagdo dos problemas regulatorios e a
implementagdo de suas respectivas solucdes, e pode resultar em falta de tempestividade e de

efetividade da regulacao.

Desta forma, o exercicio da atividade reguladora também passou a enfrentar um cenario
de aumento de demanda e crescente complexidade, com novos e diferentes desafios para a
defini¢do de agendas, coleta e andlise de informacdes, escolha de pressupostos e métricas de

avaliacdo, definicao de alternativas e propostas de agao.
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Estas circunstancias podem implicar problemas de coordenacdo, sobreposi¢do ou
lacunas normativas, inconsisténcias e custos excessivos de conformidade. Além disso, também
podem causar uma erosao da confianga publica na capacidade do Estado de regular de forma
eficaz e eficiente (Baldwin et al., 2012), apontando a necessidade e a urgéncia de se repensar

os modelos tradicionais, como a ideia de comando e controle a partir de um governo central.

Nota-se que este cendrio, mais fragmentado e complexo, também evolui ao longo do
tempo. A atuagdo das agéncias reguladoras parece caracterizar um movimento que, a0 tempo
em que se expande, também se especializa, consolidando diferentes comunidades epistémicas
e zonas de sobreposi¢do de competéncias. Ademais, a regulacdo contemporanea opera em meio
apés-modernidade e a fragmentagao do tecido social, em que se percebe, em muitas sociedades,
uma crescente falta de confianga nas instituicdes — nao somente privadas ou nao

governamentais, mas também nos organismos do Estado e em suas capacidades.

Baldwin et al. (2012, p. 2, tradu¢do nossa) ressaltam a natureza multidisciplinar e
mutante dessas questdes ao descrever transformagdes no “regulatory mood”, quando “‘mais
regulacdo’ também era 1til para aplacar a furia de um publico indignado”, se referindo as
mudangas na opinido publica sobre a necessidade, a natureza e o rigor da regulacdo, no contexto
da crise financeira ocorrida entre 2007 e 2008. Os autores enfatizam que os desafios
regulatérios aumentam “a medida que cidaddos e politicos perdem a fé¢ na capacidade dos

mercados e redes de atores ndo estatais para fornecer regimes regulatérios adequados™.

Nesse contexto, a busca por uma regulacdo de qualidade tem ganhado destaque,
notadamente a partir da agenda “better regulation”, abordagem adotada por organizacdes
internacionais como a Unido Europeia (UE) e a Organizacdo para a Cooperagdo e

Desenvolvimento Economico (OCDE).

No entanto, a jornada em busca da “melhor regula¢do” parece ndo se encerrar na
estruturacao de solucdes tecnicamente eficientes ou em normas bem redigidas. Mais do que
1sso, alguns autores enfatizam que estruturas formais similares podem gerar resultados
completamente distintos, o que suscita indagacdes a respeito dos fatores influenciadores destes

resultados (Ostrom, 2011; Evans, 2012).

Desta forma, a identificacdo das fungdes que orientam o desenvolvimento de uma boa
regulacdo ganha cada vez mais relevancia (Baldwin et al., 2012), sendo necessario um olhar
sobre seu efetivo desempenho, a partir de seus contextos e dos resultados concretos gerados

para o Estado, para o mercado e para a sociedade. No entanto, ainda se observa uma énfase nos



16

aspectos formais e quantitativos em detrimento dos elementos informais e trajetorias histdricas

que caracterizam as institui¢des (North, 2005; Black, 2002).

Conforme sera discutido nos proximos capitulos, os desafios para uma boa regulagao
no cenario contemporaneo transcendem o mero desenvolvimento de ferramentas e
procedimentos formais, ¢ demandam uma melhor compreensdo no campo das institui¢des,
entendidas em sentido amplo como as “regras do jogo”, que ndo somente estruturam, mas

também constituem os contextos de interacao humana.

Entre regras e contextos, a regulacdo nao ¢ apenas imposta, mas também interpretada,
negociada, contestada e adaptada pelos diversos atores envolvidos — reguladores, regulados e
sociedade civil — emergindo como uma resposta institucional a partir de um processo dialdgico

em constante mutacao (Baldwin et al., 2012).

Assim, a ideia que se projeta € a de que os conceitos de regulacdo e institui¢des estdo
cada vez mais proximos e imiscuidos no contexto do Estado Regulador, sendo necessario o
desenvolvimento e fortalecimento de novas capacidades para formulacdo e implementacdo de
uma boa regulagdo (Sunstein, 2002), voltadas a coordenagdo de multiplos atores, a interpretacao
sensivel dos contextos setoriais e a producdo de respostas regulatorias céleres, assertivas e

tempestivas para o enfrentamento dos desafios emergentes.

Dito de outro modo, a hipotese que se coloca ¢ a de que os aspectos formais podem no
maximo apoiar, mas nunca determinar, seus proprios usos e resultados. Assim, a regulagdo
como resposta institucional estaria associada a adogdo de arranjos que possibilitem o
aprendizado, a adaptabilidade e a construcdo de confianga, entre outros elementos fundamentais

das dinamicas institucionais resilientes e duradouras.

Esta realidade torna-se ainda mais critica para os paises em desenvolvimento, como o
Brasil, cujo contexto ¢ marcado por desafios fiscais, ampla necessidade de investimentos e
instituigdes frageis (Lodge e Wegrich, 2009; Evans, 2012), fatores que adicionam camadas de
complexidade a este denso cenario. Como argumentam Levy e Spiller (1994), arranjos
regulatérios instaveis elevam o risco percebido pelos investidores, impactando os fluxos de
capital, os custos de financiamento e a confianga, o que pode retroalimentar este panorama de

fragilidades e desafios.

Embora sejam identificadas iniciativas governamentais para melhoria da qualidade
regulatdria nos ultimos anos, problemas persistentes — como a precariedade de instrumentos, a

indisponibilidade de recursos, a falta de cooperacdo e as fragilidades das instituicdes —
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comprometem a qualidade da regulacao no Brasil (Lodge e Wegrich, 2009; Evans, 2012). Além
disso, no caso brasileiro, as guerras de narrativas, a alocagdo de recursos por emendas
parlamentares, a falta de planejamento, previsibilidade e governanga, e, sobretudo, a auséncia
de sinais de reversao ou tratamento adequado deste quadro, parecem refletir-se na percepgao de
empresarios e investidores acerca do ambiente de negocios e na disposi¢ao para a tomada de

risco.

Vale destacar que, em um mundo globalizado, as oportunidades de negdcio estdo
localizadas em toda parte, podendo emergir em diferentes paises e industrias. O ambiente
regulatorio pode ser decisivo para a atracdo de investimentos, sobretudo para setores intensivos
em capital, com retornos de médio e longo prazos, em fun¢do da sensibilidade dos investidores

a previsibilidade e estabilidade regulatéria (Chang, 1997; Evans, 2012).

Este é o caso do Downstream’ de derivados de petroleo e biocombustiveis, segmento
fundamental para a seguranga energética e para o funcionamento da economia brasileira,
caracterizado pela forte dependéncia das infraestruturas, ndo somente para o desempenho de
suas atividades, mas também para a promocao da competicdo. Dentre os desafios deste
segmento destaca-se a necessidade de R$ 120 bilhdes em investimentos logisticos, setoriais e

. .. , 2 . ~ ;. . .
multissetoriais, até 20354, para a mitigagao dos gargalos logisticos existentes e a garantia do
abastecimento nacional, a partir do crescimento organico da demanda previsto para este

periodo.

Apesar de sua relevancia estratégica, o setor convive ainda com importantes vetores de
instabilidade e incertezas. Questdes como o papel da Petrobras e sua politica de precos, assim
como a persisténcia de fraudes tributarias e operacionais que alimentam o mercado irregular de

combustiveis, frequentemente ganham destaque nos noticidrios € nas pautas do setor.

Em que pese a regulagdo do Downstream seja atribuida precipuamente a Agéncia
Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), suas atividades avancam para
outros dominios, sendo alcangadas pela regulagdo de outras agéncias, como a Agéncia Nacional
de Aviagao Civil (ANAC), a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia
Nacional de Transportes Aquavidrios (ANTAQ), além do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE).

! Ao longo da cadeia de 6leo e gés, o Downstream refere-se as etapas a jusante da produgdo, ou seja, a partir do
refino e das usinas de biocombustiveis, e envolve as atividades de transporte, armazenagem, movimentacao e
comercializagao.

21BP; LEGGIO. Priorizagdo de investimentos em infraestrutura para o Downstream. 2022.
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O setor também ¢ susceptivel aos impactos de politicas governamentais mais amplas,
como medidas de combate a inflagdo, de acessibilidade energética e programas de concessao

de infraestruturas, além de aspectos relativos as esferas estaduais € municipais.

Esta pesquisa propde explorar a regulagdo precisamente sob este prisma, argumentando
que seus aspectos dialdgicos — a abertura de espagos de interacdo, a participacao social ampla,
a inclusividade efetiva, a capacidade de interpretagdo e a adaptabilidade das respostas — sdo
cruciais para sua legitimidade e eficacia e, consequentemente, para a consolidagdo de um

ambiente de negocios saudavel e atrativo a investimentos.
1.2 OBJETIVO GERAL E OBJETIVOS ESPECIFICOS

Estabelecidas as referéncias de fundo que orientam esta investigacdo, o objetivo geral
deste trabalho € responder a seguinte questdo: no cenario contemporaneo, quais sdo as fungdes

centrais de uma boa regulacdo setorial e como elas podem ser fortalecidas?

Para a consecucdo deste objetivo, a estratégia de pesquisa se desdobra em objetivos
especificos, concebidos para iluminar aspectos latentes nas discussdes regulatorias e, de forma

complementar, contribuir para uma compreensao mais aprofundada do tema:

a. explorar os fundamentos tedricos para melhor compreender as relagdes entre as
institui¢des e a regulagdo;

b. buscar um enquadramento analitico que permita avaliar ndo apenas as estruturas
formais, mas também aspectos latentes e informais que influenciam a regulacdo e seus
resultados;

c. delimitar um caso de estudo® dentre as discussdes regulatorias do Downstream de
combustiveis inseridas no contexto do Estado Regulatoério;

d. examinar o caso selecionado sob uma perspectiva institucional;

e. discutir, com base nos achados, formas de aprimorar e potencializar o processo

regulatorio.
1.3 JUSTIFICATIVAS

A relevancia desta pesquisa encontra diferentes fundamentos, tais como: (i) o papel
central da regulacdo na organizagdo da sociedade contemporanea; (ii) a crescente complexidade
e demanda por regula¢do, que gera um universo maior de normas e produz problemas de

coordenagdo; (ii1) a necessidade de assertividade e tempestividade das respostas regulatérias

3 Refere-se a analise de um “caso” para fins de discussdo, e ndo deve ser confundido com o método de pesquisa
consagrado, denominado “estudo de caso” (ver se¢do 1.4, Metodologia).
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em cendrios de transformagao cada vez mais frequentes; (iv) o déficit de investimentos, recursos
e confianga no contexto brasileiro; (v) a necessidade de abordagens que permitam iluminar os
aspectos institucionais associados a regulacdo; (vi) a relevancia do Downstream para a

economia do pais; e (vii) a centralidade das infraestruturas para o funcionamento deste setor.

Conforme ja se exp0s, as relagdes entre as instituicdes e a regulacio parecem cada mais
proximas e imbricadas, e esta realidade permeia a oferta de servigos essenciais, como energia,
transportes e combustiveis, e perpassa desde a atividade econdmica nacional até a vida cotidiana

do cidadao.

Assim, a busca por uma “melhor regulacdo”, e, especialmente, pelos melhores
resultados que ela pode produzir, enfrenta questdes cada vez mais complexas, que justificam a
busca por abordagens capazes de avaliar a regulagdo de forma abrangente, que nao

negligenciem a influéncia das institui¢des no desempenho das estruturas formais.

Se a maneira como enxergamos um fendmeno determina como lidamos e respondemos
a ele, a perspectiva institucional torna-se promissora para o mapeamento e compreensao das
dindmicas que se afiguram no ambito do Estado Regulador. Se por um lado o cenario brasileiro
¢ fragil e fragmentado, por outro o pais se torna um terreno fértil para as reflexdes e a

identificacao de oportunidades de aprimoramento.

Para delimitar a pesquisa de forma adequada ao tempo e profundidade requeridos, sera
aplicado um recorte de analise sobre a regulagdo do acesso de terceiros aos terminais

aquaviarios, no Downstream de derivados de petroleo e biocombustiveis.

A escolha deste caso para estudo se justifica em funcdo dos debates terem se iniciado
em 2016 e culminado com a publicacdo da Resolucdo ANP n° 881, em 2022, janela temporal
compativel com o predominio do pensamento neoliberal na presidéncia da Republica. Este fato
possibilita uma leitura das institui¢des a luz de um contexto ideologicamente similar, além de

este cenario apresentar os mesmos pressupostos que produziram o Estado Regulador.

Como sera detalhado ao longo deste trabalho, a adog¢do de abordagens genéricas
desconectadas do seu contexto especifico de aplicagdo pode resultar em normas ineficazes, em

sobrecarga burocratica mal direcionada ou em lacunas regulatdrias perigosas.

A escolha do Downstream ¢ justificada pela proximidade do pesquisador a este setor e
pelo fato de este segmento ser diretamente afetado pelas transformagdes ocorridas durante a
transi¢do do Estado Produtor para o Estado Regulador e ao longo dos anos subsequentes, com

destaque para a delegacgdo para a iniciativa privada de atividades anteriormente reservadas a
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Unido, a crescente complexidade sociotécnica, a relevancia da regulagdo para o setor e para a
sociedade, a convivéncia de multiplos reguladores e o aumento da demanda por investimentos

em infraestrutura.

Assim, a ideia principal desta pesquisa ¢ a de que o mergulho nos aspectos institucionais
das discussoes regulatorias pode apoiar a identificagdo de aspectos latentes para uma atuagao
mais consistente e coesa por parte dos reguladores, na constru¢do de um ambiente de maior
previsibilidade e atratividade aos investimentos. O projeto também podera fornecer insights
para futuros estudos, em outros recortes de tempo e espaco, em prol do aprimoramento de

resultados para a sociedade.
1.4 METODOLOGIA

O presente projeto adota uma abordagem gqualitativa, na medida em que busca
compreender fendmenos sociais por meio da ldgica indutiva, a partir de dados ndo estruturados,
como observagdes e analise de documentos, em seus aspectos contextuais (Creswell, 2010;

Rueda, 1999).

Seguindo a ideia da “bricolagem”, o projeto visa reunir, analisar, organizar e reorganizar
os dados, de forma que as circunstancias e perguntas emergentes confiram forma e sentido de

acordo com o fio condutor da pesquisa.

A este respeito, Kincheloe e Berry (2007) apresentam a bricolagem como uma
metodologia cientifica atual e rigorosa que promove a criatividade e a profundidade na
investigagdo, incentivando o pesquisador a reunir criticamente elementos heterogéneos e

multirreferenciais.

Essa abordagem destaca-se pela transversalidade e interdisciplinaridade, integrando
saberes distintos e perspectivas diversas para abordar de maneira mais abrangente os fendmenos
estudados, posicionando-se como uma postura epistemologica essencial para a pesquisa
contemporanea (Kincheloe e Berry, 2007).

Além da bibliografia selecionada, a revisdo da literatura ¢ uma etapa importante.
Segundo Creswell (2010), este processo € util ndo somente para identificar questdes que

porventura ja tenham sido pesquisadas, mas também para enriquecer o projeto atual de forma

que este possa dialogar e contribuir para as discussdes existentes.



21

Para esta finalidade sera realizada uma busca nas bases de dados Science Direct com
os filtros “revisado por pares” nos “ultimos 8 anos”, com as palavras-chave “regulacdo”,
“regulatori®*”, “institu®”, “governanga”, e suas combinagoes.

Uma etapa de pesquisa documental em bases de dados secundarias, como o Sistema
Eletronico de Informagdes (SEI)* da ANP, também serd necessaria em complemento a pesquisa
bibliografica. Neste universo, serdo avaliadas notas técnicas, registros de consultas e audiéncias

publicas, e outros materiais referentes ao processo a ser analisado.

A pesquisa incluird ainda um olhar sobre benchmarks internacionais, em especial sobre
as publicacdes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).
Para além de uma mera replicagdo de “boas praticas” (Rodrik, 2008), parte-se do pressuposto
de que as economias mais desenvolvidas j& se depararam com questdes que somente mais tarde

emergiram nas economias em desenvolvimento.

Assim, estas experiéncias podem apoiar reflexdes sobre problemas reais bem como
sobre as solugdes desenvolvidas em resposta a esses problemas e seus desdobramentos, para,
posteriormente, discutir-se a conveniéncia ¢ a oportunidade de sua aplicagdo ao contexto

brasileiro.

Os principais objetivos da revisdo documental e bibliografica sdo a identificagdo e a
categorizagdo de aspectos comparaveis e recorrentes que permitam a compreensao das relagdes

existentes entre os referenciais tedricos das institui¢des e da regulacao.

Em seguida, serd necessaria a definicdo de um enquadramento analitico que permita a
identificacdo e avaliacdo das fungdes institucionais requeridas para uma boa regulacdo,
incluindo os aspectos informais influenciadores destas dinamicas, a fim de encontrar padrdes e

lacunas a serem discutidos.

A aplicagdo deste enquadramento ao caso de estudo dos terminais aquaviarios ndo deve
ser confundida com a realizag¢@o de um estudo de caso, estratégia metodoldgica consolidada na
pesquisa cientifica, pois tais abordagens se distinguem quanto ao proposito, a profundidade e a
complexidade requeridas. Enquanto a primeira tem carater ilustrativo e serve para embasar e
orientar uma reflexdo guiada, a segunda exige uma investigagao sistematica, contextualizada e
aprofundada para a compreensao de fendmenos complexos de um determinado objeto de estudo

(Mazzotti, 2006; Yin, 2015; Stake, 2000).

4 O SEI ¢ utilizado pelas Agéncias Reguladoras e congrega os registros € contribuigdes associados as discussdes
regulatorias.
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Com relagdo aos seus objetivos, este projeto se caracteriza como uma pesquisa
descritiva, na medida em que pretende desenvolver uma exposicdo das carateristicas de um
determinado fendmeno, a saber, a regulagdo como um processo de resposta institucional. Vale
lembrar que alguns trabalhos desse tipo podem se aproximar de pesquisas exploratorias, quando
pretendem identificar eventuais associagdes ¢ a natureza dessas relagdes (Gil, 1999). Este
parece ser o caso, na medida em que se deseja apontar as principais capacidades institucionais

necessarias para uma boa regulacdo e como elas podem ser fortalecidas.

Ao longo da jornada serdo mapeadas todas as fontes de coletas de dados, as estratégias
de pesquisa utilizadas, as justificativas para eventuais exclusdes de dados, as limitagdes das

evidéncias e os resultados encontrados, bem como as implica¢des para estudos futuros.

A técnica de triangulagdo serd utilizada para comparar os conceitos advindos da revisao
da literatura com as andlises de conteido e documental, a fim de permitir a ligagdo das

descobertas e interpretacdes através da triangulagdo metodologica (Farmer et al., 2006).
1.5 ESTRUTURA

Esta dissertacdo estd organizada em cinco capitulos, incluindo esta introdugdo, que
contextualizou o problema de pesquisa, apresentou seus objetivos e justificativa, e delineou a
abordagem metodologica adotada. Além dela, constam trés capitulos principais, relativos ao

desenvolvimento do tema (capitulos 2, 3 e 4), € uma conclusao.

O capitulo 2 visa consolidar o alicerce tedrico da pesquisa, explorando a crescente
relacdo e interconexao entre os conceitos de regulagdo e de instituicdes. Argumenta-se que,
especialmente no contexto do Estado Regulador, os processos regulatérios sdo, em sua esséncia,

manifestagdes de arranjos institucionais.

Esta aproximacao implica repensar a regulacdo nao apenas como produ¢do normativa
estatica e vertical, mas também como um processo dialdgico e horizontal, de articulacio,
legitimagdo, coordenacdo, negociacdo, adaptagdo, entre outros elementos que impactam

diretamente a estabilidade das relacdes sociais.

Essa secdo também ajudard a consolidar a ideia de que os processos regulatédrios sao,
em si mesmos, institui¢des, dadas as similaridades entre natureza e atributos destes conceitos.
Em seguida, sera discutida a abordagem da regulacdo enquanto um new common, dependente

da gestdo e protegdo coletiva e das institui¢des.
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O aporte tedrico € importante para iluminar as fung¢des institucionais de uma boa
regulacdo e definir uma abordagem, em funcdo da multiplicidade de autores e conceitos
presentes na literatura, bem como dos consequentes desafios de reconciliagdo e estruturagao
conceitual associados a construgdo de um enquadramento analitico que sirva aos propositos

desta pesquisa.

No capitulo 3, o foco se volta para o caso de estudo. Inicialmente, serd apresentado um
breve panorama do setor de 6leo e gas, com énfase nas transformagdes ocorridas apds a abertura
do mercado em 1997. Em seguida, a secdo caracterizard as discussdes sobre a regulacao do
acesso de terceiros aos terminais aquaviarios, apresentando seus principios legais e premissas
norteadoras. A experiéncia internacional ajudard a complementar esse bloco, fornecendo
aspectos comparativos ao caso brasileiro, de maneira a nivelar o entendimento do leitor para a

discussdo.

O capitulo 4 tem por objetivo discutir caminhos de aprimoramento da resposta
institucional. As fung¢des de uma boa regulacdo, mapeadas no capitulo 2, serdo aplicadas ao
caso de estudo e apoiardo a analise critica por uma perspectiva institucionalista. Essa se¢ao
também referenciard algumas das recomendagdes da OCDE, tragando paralelos ao caso em

analise.

Por fim, na conclusdo se propde um fechamento do trabalho, destacando os principais
achados e explicitando as principais limitagcdes da pesquisa. Nao obstante, serdo incluidos
eventuais direcionamentos para novos estudos e aprofundamentos sobre a regulagdo no

contexto contemporaneo, na visdo institucional.
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2 ANATUREZA INSTITUCIONAL DA REGULACAO CONTEMPORANEA
2.1 AREGULACAO COMO PROCESSO DIALOGICO

Os anos 1980 ¢ 1990 foram marcados por grandes mudangas no papel do Estado na
economia, em muitos paises do Ocidente. O modelo do Estado Produtor, predominante em
muitas nagdes no pos-guerra, comecou a perder forga a partir das crises economicas ocorridas
nas décadas de 1970, em fungdo de uma percep¢do disseminada de ineficiéncia e rigidez

burocratica na gestao publica e da ascensdo do pensamento econdomico neoliberal.

Caracterizado por uma forte participacdo do Estado na economia, ndo apenas como
formulador de politicas publicas, mas também como investidor e controlador de empresas
estatais inseridas em setores estratégicos, este modelo cede lugar a um novo paradigma: o
Estado Regulador. Neste modelo, o Estado passa a delegar as func¢des de produgdo e
distribuicdo aos mercados, notadamente nos setores de energia, telecomunicagdes e transportes,

em diversos paises (Majone, 1997; Baldwin et al., 2012).

Entretanto, ao contrario do que se poderia imaginar, essa mudanga ndo afastou o Estado
da economia, mas alterou e expandiu as fronteiras de sua atuagdo (Salomao Filho, 2001; Levi-
Faur, 2011). Em vez de controlar diretamente a produgdo, o Estado passou a assumir papéis de
inducao, facilitacdo, articulacdo, mediagao, fiscalizagdo, entre outras atividades de orientagao
e supervisao dos agentes privados que, por sua vez, assumiram a operacao das atividades

delegadas, anteriormente dominadas pela atuagado estatal.

A privatizacdo de empresas estatais e a criacdo de agéncias reguladoras independentes,
com diferentes graus de autonomia, tornaram-se marcas desse processo, no Brasil e em diversos
paises. Neste diapasdo, os “espacos” regulatorios passaram a contar com uma pluralidade de
atores, com diferentes 1dgicas, interesses, recursos, capacidades e graus de autonomia (Scott,
2001; Black, 2002). Essas transformagdes também produziram mudancas nos fluxos de capitais
para a formagao de monopdlios, surgimentos de assimetrias de informacao e falhas de mercado,
que passaram a demandar maior atencao e atuac¢ao estatal de forma mais frequente (Baldwin et

al., 2012).

Desta forma, observa-se que o novo paradigma alterou profundamente a natureza e os
atributos da regulagdo enquanto forma de organizacdo da atividade econdmica através do
Estado, e esta passou a apresentar-se como um fendmeno intrinsecamente politico e social, em
uma construcdo dinamica de convengdes, permeado por negociagdes, defini¢do de limites,

alocacdo de direitos e responsabilidades, gestdo de riscos, entre outros fatores influenciadores.
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Mais recentemente, o exercicio da atividade reguladora também passou a enfrentar um
cenario de aumento de demanda e crescente complexidade, com novos e diferentes desafios
para a definicao de agendas, coleta e analise de informagdes, escolha de pressupostos e métricas

de avaliacdo, defini¢do de alternativas e propostas de agao.

Isto porque o contexto contemporaneo ¢ marcado por rapidas transformacgdes sociais,
tecnologicas e econdmicas, assim como pela demanda por respostas regulatorias assertivas e
bem-informadas, fatores que, associados, desafiam o desenvolvimento tempestivo da regulagao
e fazem emergir novas tensoes e trade-offs, além de demonstrarem os riscos de que a regulagao,

quando ampliada, falhe em equilibrar eficacia e aceitacdo social.

Além disso, a trajetoria das agéncias reguladoras parece caracterizar um movimento
que, ao tempo em que se expande, também se especializa, ensejando a formagao de diferentes
“comunidades epistémicas” e zonas de sobreposi¢do de competéncias. Ainda, os agentes de
mercado e a sociedade civil também se estabelecem polos cada vez mais relevantes para as

discussdes regulatorias, conferindo maior complexidade a este cenario.

Por estes motivos, ¢ importante ampliar esta ideia para destacar que o Estado Regulador
ndo se apresenta como um bloco coeso e uniforme, sendo composto por diversas partes que
atuam de forma concorrente, em diferentes contextos e niveis. Estas podem apresentar
diferentes niveis de priorizacdo, capacitagdo, disponibilidade de recursos e flexibilidade, entre
outros atributos que se alteraram ao longo do tempo, em uma dindmica que pode levar a
problemas de coordenagdo, sobreposi¢cdo ou lacunas normativas, inconsisténcias e custos
excessivos de conformidade, e até mesmo implicar uma erosdo da confianga publica na

capacidade do Estado de regular de forma eficaz e eficiente (Baldwin ef al., 2012).

Nesse ambiente diverso e fragmentado, emerge a necessidade e urgéncia de se repensar
os modelos e abordagens para a regulacdo. A ideia que se projeta € a de que a regulagao se torna
cada vez mais uma pratica dialdgica, resultado das interacdes e negociagdes entre estes
multiplos atores e niveis de governanga, marcadas pela formagdo de aliancas, interpretagao e

reinterpretagdo de regras, a luz dos interesses e das percepcdes dos diversos participantes.

A regulacdo de qualidade, portanto, passa a requerer o desenvolvimento de novas
capacidades dialogais, para a produ¢do de respostas regulatorias de forma célere, assertiva,
tempestiva e bem-informada. Entre regras e contextos, esses aspectos ganham mais relevancia

para a busca de solug¢des que dificilmente serdo alcancadas de forma exclusiva e centralizada
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pelo Estado, demandando um olhar distinto para o enfrentamento dos desafios associados ao

aumento da atividade reguladora.

Baldwin et al. (2012, p. 2, tradugdo nossa) nos ajudam nessa empreitada ao caracterizar
a regulacdo como um fenomeno dinamico ¢ com multiplas dimensdes, destacando os impactos
da crise financeira de 2007-2008 no “humor regulatério” global, bem como os crescentes
desafios “a medida que cidaddos e politicos perdem a fé” na capacidade dos atores para o
fornecimento de regimes regulatérios adequados. Segundo os autores, diante do colapso
financeiro estabelecido a época, a demanda por “‘mais regulagdo’ também era util para aplacar
a faria de um publico indignado”, indicando uma espécie de imperativo por respostas capazes

de promover a retomada da estabilidade social.

Este entendimento estd em consonancia com Lodge e Wegrich (2009, p. 19), quando
afirmam que “a regulacdo ¢ importante, mas a forma como regulamos ¢ ainda mais importante”,
e corroboram Radaelli (2004) e Wiener (2006) quando salientam que a “melhor regulagao”
deve assegurar que as regras estabelecidas estejam em harmonia e sejam proporcionais aos seus

respectivos contextos.

Tais ponderacdes reforgam a ideia de que a regulagcdo no contexto contemporaneo nao
acontece de forma neutra e em um vacuo, mas tende a refletir as forgas politicas, econdmicas e
sociais em seus respectivos contextos (Chang, 1997; Lodge e Wegrich, 2009; Evans, 2012),
afigurando-se como um fendmeno eminentemente institucional, ndo somente em relagdo ao seu

desenvolvimento, mas também, e especialmente, para sua implementacao e resultados.

Cumpre destacar que nao se trata de ignorar a importancia das estruturas formais, em si,
mas de reconhecer suas limitagdes enquanto “incorporadas” (embedded) em uma teia de
relagdes sociais (Granovetter, 1985; North, 1990; Evans 2012). Em sintese, a ideia que se coloca
¢ a de que as estruturas formais podem no maximo apoiar, mas nunca determinar, seus proprios

usos e resultados.

Assim, ¢ possivel perceber que a regulacao no contexto do Estado Regulador transcende
a mera produ¢do de normas e regulamentos, constituindo-se em uma espécie de construcao
coletiva, influenciada ¢ influenciadora da adesao dos individuos a estas estruturas. A efetividade
das estruturas e mecanismos formais estd diretamente ligada as interpretagcdes e aos usos que
os atores fazem destes dispositivos, ou seja, depende fundamentalmente da qualidade das
institui¢des e das dinamicas subjacentes que as sustentam (Lodge e Wegrich, 2009; Baldwin ef

al.,2012; Evans, 2012).
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Baldwin et al. (2012) e Evans (2012) acrescentam que mesmo os esfor¢os bem-
intencionados podem se deparar com obstaculos durante a sua implementagao, como a falta de
expertise técnica, a incompatibilidade entre recursos e iniciativas, a captura da regulagao por
interesses politicos ou econdmicos € uma cultura administrativa excessivamente burocratica,

entre outros aspectos.

Assim, ¢ refor¢ado o entendimento de que uma “boa regulagdo” opera para além de seus
atributos formais, e sua efetividade depende principalmente da forma como ¢ percebida, aceita
e implementada na circunscri¢ao de sua aplicacao, sobretudo no contexto do Estado Regulador,
em que novas tensdes ¢ trade-offs emergem e apontam os riscos de que a regulagdo, quando

ampliada, falhe em equilibrar eficécia e aceitag¢@o social.

No Brasil, estas discussoes se inserem no contexto de conhecidos e persistentes desafios
de coordenacgdo e efetividade (Evans, 2012; Lodge e Wegrich, 2009), com implicagdes e

desdobramentos praticos.

Entre o final do governo de Michel Temer e os primeiros cinco meses da gestio de Jair
Bolsonaro, o ranking Doing Business > situava o Brasil na 124* colocagdo entre 190 paises para

se fazer negdcio®, bem atras de paises integrantes do BRICS e de vizinhos na América Latina.

Em relatorio recente’, a Confedera¢do Nacional da Indistria (CNI) colocou o Brasil na
ultima posicao entre 18 paises analisados, destacando fragilidades persistentes na
competitividade industrial, tais como o ambiente econdmico, o desenvolvimento humano e do

trabalho, a educacao, além do alto custo de financiamento.

A Figura 1 aponta uma deterioragio da confianga do empresério industrial®, diretamente
associada a um comprometimento da atividade econdmica, por diferentes fatores, inclusive

aspectos internacionais.

E possivel notar que, para além de aspectos conjunturais que refletem choques exogenos
severos, como a crise politica em 2015-2016 e a pandemia ocorrida em 2020, o indicador se
posiciona historicamente bastante proximo dos 50 pontos que delimitam a presencga ou auséncia

de confianga.

5 Este indicador era desenvolvido a época pelo Banco Mundial a partir da mensuragio, analise e comparagio das
regulamentagdes em diferentes paises, mas foi posteriormente descontinuado.

® Fonte: https://www.gov.br/iti/pt-br/assuntos/noticias/iti-na-midia/entre-190-paises-brasil-ocupa-124-posicao-
em-ranking-que-avalia-facilidade-de-fazer-negocios

7 CNI. Competitividade Brasil 2023-2024. Brasilia, 2025. Disponivel em:
https://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/competitividade-brasil-comparacao-com-paises-selecionados/
8 Fonte: https://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/icei-indice-de-confianca-do-empresario-industrial/
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Figura 1 — Indice de confianca do empresario industrial.
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Fonte: CNI, 2025.

A metodologia utilizada parece sinalizar que a confianga do setor industrial opera em
um limiar estreito, com baixa resiliéncia institucional e reduzida capacidade de absorver
incertezas. Por 6bvio, a mensuragao e delimitacdo dos impactos concretos de cada um dos
fatores que influenciam este quadro nao ¢ tarefa simples. Também nao se pretende atribuir esses
efeitos exclusivamente a regulacdo ou ao exercicio da atividade reguladora, mas iluminar os

contextos nas quais elas se inserem.

Note-se que, embora o Brasil figure entre as 10 maiores economias do mundo, o nivel
histérico de investimentos em infraestrutura no pais gira em torno de 2% do PIB, distante do
minimo de 4% a 5%, necessarios por duas décadas, para que o estoque de capital atinja cerca
de 60% do PIB, consistente com uma infraestrutura modernizada, resiliente e inclusiva.
Segundo especialistas, este quadro decorre fundamentalmente da crise fiscal do Estado
Brasileiro, impondo enorme relevancia aos investimentos privados para sua reversao, o que
demanda maior seguranca juridica e previsibilidade regulatéria (Tavares e Porsse, 2023;

Inter.B, 2018; 2019).

Aparentemente este cendrio de falta de confianca ndo pode ser explicado por uma
auséncia de iniciativas ou estruturas formais. Ao contrario, o0 modelo de Agéncias adotado no
pais apresenta caracteristicas importantes, como a autonomia e independéncia decisorias, a fim
de blindar a atuagdo dos reguladores de intervenc¢des politicas, enquanto as iniciativas dos

governos brasileiros para melhoria regulatoria tém sido cada vez mais frequentes.

Além disso, a legislacdo brasileira estabeleceu recentemente diversos comandos e

condutas a serem observados pelas agéncias reguladoras federais para a integracao e articulagdo
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entre 6rgdos, adocdo de praticas de compliance, realizacao de andlises de impacto regulatério
(AIRs), além da obrigatoriedade de utilizacdo de mecanismos de transparéncia e participagdo

social (Brasil, 2019a, 2019b, 2020b).

A Lein® 13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras) e a Lei n° 13.874/2019 (Lei da
Liberdade Econdmica), por exemplo, estabeleceram a obrigatoriedade da realizacdo de AIRs
para todos os atos normativos “de interesse geral dos agentes econdomicos”, além de uma série
de requisitos a fim de “evitar o abuso do poder regulatério” (Brasil, 2019a, 2019b). O Decreto
n® 10.411/2020, por sua vez, regulamentou os procedimentos para a elaboragao da AIR,

dispondo sobre seu contetido, requisitos minimos ¢ hipoteses de obrigatoriedade e dispensa

(Brasil, 2020b).

No entanto, nota-se uma énfase no planejamento e no aperfeigoamento de marcos legais
e regulatorios — estruturas formais — e pouco debate acerca das institui¢des. Falta clareza em
relacdo aos aspectos dialégicos destes marcos para garantir governanga, promover
coordenacao, dirimir conflitos e provisionar recursos compativeis com o aumento da demanda
por regulagdo, entre outros aspectos importantes para sua efetividade. Também parece haver
alguma desconexao entre o planejamento das estruturas formais e seus respectivos contextos na
medida em que, enquanto pretendem responder a questdes muito especificas, perdem de vista

um cenario mais amplo.

Em resumo, considerando o amplo déficit de infraestruturas no Brasil, e que os cenarios
teoricos de investimento com escassez de capital tendem a ser menores que estes mesmos
cenarios sem restri¢cdes de capital, indaga-se sobre a conveniéncia e necessidade de sopesar os
efetivos impactos que algumas medidas em dmbito regulatdrio podem produzir em um contexto
mais amplo de necessidade de investimentos. Levy e Spiller (1994) corroboram esta perspectiva
ao afirmar que o modelo regulatério de um pais depende de suas instituigdes politicas e sociais,

e associar a atracdo de investimentos a credibilidade destas institui¢des:

Political and social institutions not only affect the ability to restrain
administrative action, but they also have an independent impact on the type
of regulation that can be implemented [...] unless the country's institutions
allow for the separation of arbitrariness from useful regulatory discretion,
systems that grant too much administrative discretion may not generate the
high levels of investment and welfare expected from private-sector
participation. Conversely, some countries have regulatory regimes that
drastically limit the scope of regulatory flexibility. Although such regulatory
regimes may look inefficient, they may in fact fit the institutional endowments
of the countries in question and may provide substantial incentives for
investment (Levy e Spiller, 1994, p. 202-203).
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Embora os autores discutam o nivel de flexibilidade das regras formais, evidencia-se
que o ponto central ¢ a previsibilidade dos investidores em relacdo ao ambiente de negdcios,
especialmente importante em setores como os de infraestrutura, que demandam elevados
aportes no curto prazo e retornos em médio e longo prazos. E como se o efetivo alcance dos
resultados almejados dependesse cada vez mais de compromissos criveis entre governos,
sociedade civil e agentes regulados, podendo gerar ciclos positivos ou negativos, sobretudo no
contexto contemporaneo, reforgando a compreensao de Lodge e Wegrich (2009) sobre a

importancia que deve ser conferida a forma de regular.

Em contextos de instituigdes frageis, a flexibilidade se torna sinonimo de incerteza,
podendo ensejar regras mais rigidas ou permitindo uma flexibilidade que se torna arbitraria e
susceptivel a corrup¢do e ao clientelismo, desincentivando investimentos. O crescimento
econdmico reduz, juntamente com a criacao de riqueza, geracao de empregos e arrecadagdo de
tributos. A estagnacdo gera ainda mais instabilidade social e politica, fragilizando ainda mais

as instituicdes pela falta de recursos, e a percepc¢ao de risco piora drasticamente.

Por outro lado, quando as instituicdes sdo fortes e confidveis, o pais consegue
implementar uma regulacdo mais flexivel, pois os investidores confiam que a
discricionariedade serd usada de forma técnica e previsivel. Esta confianca tende a atrair
investimentos e impulsionar o crescimento, conferindo maior legitimidade e recursos as

institui¢des e estimulando o desenvolvimento.

Vale lembrar que a regulagdo ndo deve observar exclusivamente aspectos locais, mas
também deve considerar as influéncias e efeitos de mercados cada vez mais globalizados
(Baldwin et al., 2010), e que a regulacao de alta qualidade tem sido uma agenda importante
para o aprimoramento do sistema regulatdrio em diversos paises (Lodge e Wegrich, 2009). Isto
significa maior competicdo por investimentos, ndo somente entre setores da economia

doméstica, mas também entre inimeras e diferentes jurisdigdes.

Nesse sentido, o ambiente regulatorio pode recomendar o Brasil ou torna-lo um
concorrente de segunda linha em relagdo aos demais paises, evidenciando a necessidade e
urgéncia de uma compreensdo mais abrangente e unissona da regulagdo. No entanto, as
multiplas abordagens e conceitos que pretendem definir a regulagdo impdem dificuldades de
conciliacdo e correlagdo das diferentes teorias. Mais do que isso, implicam desafios a
compreensdo de suas dindmicas, ao seu bom funcionamento e, no limite, riscos de

desdobramentos praticos indesejados no ambiente de negocios e ao bem-estar da sociedade.
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Fica evidente a necessidade de abordagens que abarquem os aspectos e dinadmicas
institucionais enquanto fatores que efetivamente influenciam e determinam seus usos e
resultados regulatorios, para o enfrentamento e superagao dos obstaculos que se afiguram. As

teorias institucionalistas podem fornecer caminhos e insights importantes para estas reflexdes.

No entanto, o desenvolvimento de uma analise institucional profunda e abrangente ndo
¢ tarefa simples. Tal como ocorre na regulagdo, diversos autores informam que ndo existe uma
teoria definitiva a respeito do desenho e das mudangas nas institui¢cdes, € que as abordagens
existentes, muitas vezes, nem dialogam umas com as outras (North, 1990; Chang e Evans, 2007,

Kingston e Caballero, 2009; Ostrom, 1990).

Embora a ideia de que sistemas de valores e crencas compartilhadas influenciam o
pensamento e o comportamento humanos ndo seja novidade, foi somente no final do século
XIX e comeco do século XX que surgiu o campo de estudo formal dedicado ao estudo e
sistematizagdo das instituigdes, o chamado Institucionalismo. Apods o periodo da Grande
Depressdo, houve uma diminui¢ao da influéncia dessa corrente devido aos avangos das teorias
neocléssicas e das abordagens keynesianas, que predominaram nas discussdes econdmicas até
meados do século XX, até que o interesse pelas instituigdes foi revitalizado nas décadas de 1970

e 1980.

A incapacidade das correntes até¢ entdo predominantes de explicar fendmenos como
disparidades de resultados em modelos semelhantes, desigualdades persistentes e corrupgao
levaram ao surgimento da Nova Economia Institucional (NEI), que, por sua vez, foi
impulsionado pelas tentativas de compreender como os fatores histdricos, culturais e sociais

impactam os desenvolvimentos e resultados econdmicos.

As contribui¢des de Douglass North representam um marco no estudo das institui¢des
e da NEI. North (1990) compreendeu as instituicdes como “as regras do jogo”, que operam
como balizadoras e delimitadoras das interagdes humanas. Segundo o autor, estas regras
abrangem tanto as normas formais, como leis e regulamentos, quanto aspectos informais, como
valores, tradi¢cdes e convengdes, e sua principal fungcdo ¢ a de alinhar expectativas entre os

atores e minimizar as incertezas e os custos de transacao.

Desde entdo se percebe uma relagdo entre as instituicdes e a regulacdo enquanto
elemento organizador das dindmicas econdmicas, especialmente quando concebidas como

regras formais. Nao obstante, North (1990) ressalta que esta ¢ apenas uma pequena parte do
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conjunto de restricdes que moldam as escolhas e interacdes didrias, € que a maior parte reside

nos valores e crengas subjacentes, que efetivamente norteiam as interagdes humanas.

A compreensao de como as instituigdes se relacionam com o desempenho econdomico
tem sido objeto de novos desenvolvimentos. Enquanto North (1990) destacou o papel das
estruturas formais e informais como influenciadoras dos mercados, Chang (1997) argumenta
que as instituicdes sdo constitutivas dos mercados, e que estes nunca serdo verdadeiramente
livres e autobnomos na medida em que todos requerem algum nivel de organizagdao. Novamente
somos remetidos a regulagdo, ndo somente como elemento organizador, mas também promotor

de integridade e coesdo para as dinamicas institucionais.

Vale destacar que esta perspectiva confronta a dicotomia entre Estado e Mercado,
frequente no debate politico e econdmico, e se alinha com Evans (2012), quando afirma que “in
the contemporary world, withdrawal and involvement are not the alternatives. State

involvement is a given. The appropriate question is not ‘how much’ but ‘what kind” (Evans,

2012, p. 10).

Théret (2003) aprofunda a compreensao sobre as instituigdes ao descrevé-las como o
locus de mediacdo entre os atores e as estruturas. Nestas arenas, as dindmicas exercem um
duplo papel ao tempo em que estruturam e sdo estruturadas pelos aspectos culturais,
interpretagdes e racionalidades, que orientam tanto as acdes individuais quanto as trajetorias

institucionais.

Nesse sentido, € possivel concluir que a reversdo de decisdes anteriores no ambito das
instituicdes pode ser muito custosa, uma vez que refletem o conjunto de crengas criadas e
compartilhadas que as motivaram, o que pode ser particularmente verdadeiro quando essas

decisoes refletem interesses especificos e assimetrias de poder associados ao status quo.

Embora reconheca esta possibilidade, Théret (2003) acrescenta que as instituicdes

também podem operar como facilitadoras das mudangas:

Nessa perspectiva, mais do que constrangimentos coletivos que pesam sobre
os comportamentos, as instituigdes sdo encaradas como redes cognitivas
capazes de estimular a a¢do individual; [...] E por isso que as institui¢des ndo
sd0 necessariamente obsticulos a inova¢do, mas podem, ao contrario,
estimular a mudanca, inclusive uma mudanga radical. [...] (THERET, 2003, p.
249-250).

Essas diferentes abordagens ndo parecem opostas umas as outras, mas integradas e

complementares a medida que os desenvolvimentos tedricos avangcam, como um desvelar



33

continuado de um mesmo fendmeno através da exploragdo mais aprofundada de seus aspectos.
Isto explicaria por que as estruturas formais, como leis e regulamentos, podem ndo apresentar
o resultado esperado se ndo estiverem em conformidade com as normais sociais, valores e
crengas predominantes dos individuos ou mesmo de grupos especificos (Helmke e Levitsky,

2006).

Em outras palavras, enquanto as regras formais buscam estruturar e organizar as
relagdes humanas, sua efetividade sempre dependera de fatores informais e contextuais para a
adesdo dos individuos as estruturas estabelecidas. Esta constatacao ¢ relevante para o estudo da
regulacdo, na medida em que ilumina aspectos muitas vezes latentes ou desconsiderados no

planejamento de estruturas formais ou durante a produgdo normativa.

Embora nao buscassem a consolidacdo de uma teoria inica, Kingston e Caballero (2009)
nos ajudam a compreender estas dindmicas quando comparam diferentes abordagens teoricas a
respeito do desenvolvimento institucional. No intuito de identificar padrdes recorrentes e como
eles se comunicavam entre as diferentes teorias, os autores identificam duas categorias de

processos que estdo continuamente em ac¢ao: design e evolugdo.

Enquanto o primeiro se refere a uma mudanga institucional geralmente centralizada e
intencional, o ultimo aponta para o desenvolvimento de convicgdes compartilhadas de maneira
nao coordenada e descentralizada (Kingston e Caballero, 2009). Os autores concordam que
ambos 0s processos se ancoram nas percepcoes subjetivas e interpretativas que um individuo
ou um grupo de individuos tém de uma situacdo especifica, bem como de sua disposi¢ao para

manté-la ou altera-la.

Em sua visdo, uma espécie de selecao determinaria quais regras, formais ou informais,
emergem no contexto das restri¢cdes e facilitagdes, e estas se estabelecem quando conseguem
transpor uma estrutura institucional que nao foi suficientemente robusta para impedir a

mudanga (Kingston e Caballero, 2009).

Isto explica por que as institui¢des — e a regulacdo — podem ser efetivas mesmo sem
estruturas formais explicitas. O bom funcionamento de um sistema juridico, por exemplo, pode
ser menos influenciado pela precisdo técnica de suas leis e mais pela percep¢ao que os cidadaos
tém nas institui¢des (Fukuyama, 1995), ou por uma percepcao coletiva de justi¢a (Rothstein,
2011), enquanto a solidez dos contratos comerciais pode ser menos baseada em cldusulas

formais e mais em uma cultura de cumprimento de acordos (Granovetter, 1985).
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A confianga emerge, assim, como elemento central e catalisador das institui¢des,
diretamente ligado as suas integridades e desempenhos. As instituicdes percebidas como justas
ou eficientes t€ém mais probabilidades de promover a reducao dos custos de transagdo entre
individuos, facilitando a colaboracao, enquanto institui¢des frageis tendem a minar a confianca
e encorajar comportamentos oportunisticos e individualistas, resultando em aumento dos custos

de transagdo e comprometendo a cooperacao.

Evans (2012) atesta esta realidade ao analisar politicas inspiradas em incentivos
meritocraticos que falharam em ambientes clientelistas por minarem a confianga na
imparcialidade das normas estabelecidas. Por outro lado, Putnam (1993) identifica que algumas
regides italianas com maior capital social — baseado em confianca e reciprocidade —
implementaram politicas publicas mais efetivas, sem depender necessariamente de incentivos
economicos. Akerlof e Kranton (2000) também iluminam essa questdao ao apontar situagdes em
que normas sociais e identidades coletivas moldaram preferéncias individuais para além da
l6gica utilitarista, em culturas onde valores como a honra inibem comportamentos oportunistas,

ainda que lucrativos.

Note-se que a coesao das institui¢cdes parece se materializar de duas maneiras distintas.
De forma vertical, € necessario que os atores reconhegam as instituicdes como legitimas e
necessarias, o que reforca aspectos de coordenacao e estabilidade (Fukuyama, 1995; Rothstein,
2011). De maneira horizontal, é a previsibilidade dos comportamentos entre os participantes do

sistema institucional que reduz os custos de transacao.

Como se evidencia, os aspectos tacitos e informais ndo apenas complementam ou
influenciam as regras formais, mas muitas vezes os precedem e condicionam. A a¢do humana
esta enraizada em uma teia de relagdes em que a reputacdo e a cooperacao sdo frequentemente

mais decisivas do que simples célculos racionais de custo-beneficio (Granovetter, 1985).

Curiosamente, algumas andlises institucionais, mesmo dentro das abordagens
institucionalistas, enfatizam a criagdo de estruturas formais e negligenciam o papel dos aspectos
subjetivos e informais no ambito das instituicdes (Fukuyama, 1995; Scott, 2001; Helmke e
Levitsky, 2006; Greif, 2006; Rothstein, 2011). Este fenomeno também pode ser observado no
ambito das discussdes sobre mecanismos e procedimentos com vistas a evolugao da qualidade
regulatéria, como alguns desenvolvimentos legislativos recentes no Brasil (Brasil, 2019a,

2019b, 2020).
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Mesmo as abordagens que tentam analisar os interesses e incentivos dos individuos,
especialmente as teorias baseadas na escolha racional (rational choice), parecem ndo ser
suficientes ao deixarem de lado aspectos coletivos e simplificarem a andlise institucional para
modelos de incentivos isolados (Stigler, 1971; North, 1990; Olson, 2015). Uma possibilidade a
se considerar ¢ a de que as dimensdes informais tendem a ser preteridas precisamente por serem
intangiveis, de dificil caracterizacdo ¢ mensuragdo. Contudo, segundo Rothstein (2011), isto
equivale a negligenciar o substrato que determina o sucesso ou o fracasso das estruturas

formais.

Dentre outras implicagdes, North (1990) assevera que o desenho de estruturas formais
sem levar em conta os aspectos informais podem até mesmo gerar resultados perversos, como
leis e normas ineficazes, que valem para uns e nao para outros. Rothstein (2011) vai além: sem

convicgoes informais, mesmo os melhores incentivos formais podem vir a ser corrompidos.

Portanto, compreender as institui¢des e a regulacdo como redes cognitivas baseadas em
valores e crencas compartilhadas, bem como os processos de disseminagdo ¢ interagdo destas
convicgdes com as estruturas formais, parecem requisitos indispensaveis para a construgao de
arranjos mais resilientes e, possivelmente, para alcangar os melhores resultados em termos de

regulacdo, sobretudo no contexto do Estado Regulador.
2.2 PROCESSOS REGULATORIOS COMO INSTITUICOES

Théret (2003) entende que a regulagdo ¢ uma expressao do institucionalismo historico,
na medida em que busca equilibrar diferentes interesses e promover a estabilidade social. No

entanto, esta perspectiva ainda parece pouco pratica e de dificil aplicagao.

Nessa linha de raciocinio, e visando uma melhor caracteriza¢do do tema, parece possivel
estabelecer que os processos regulatorios, enquanto discussdes continuas e prolongadas, que
apresentam certa unidade em torno de um determinado assunto, incluindo os resultados que

produzem, sdo, em si mesmas, instituigoes.

Além dos aspectos ja mencionados, esta materialidade se sustenta em diversas
caracteristicas comuns: ambos emergem de processos sociais complexos, nos quais normas
formais coexistem com praticas informais e estruturas de poder (Black, 2002; Levi-Faur, 2011),
cuja legitimidade e eficicia dependem de arranjos capazes de integrar expertise técnica e
dinamicas participativas (Majone, 1997; Scott, 2001) e podem enfrentar desafios de governanca

e coordenagdo em contextos de instituicoes frageis (Lodge e Wegrich, 2009; Evans, 2012).
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Ademais, os processos regulatérios podem ser considerados como institui¢des na
medida em que: sdo o /ocus de mediacdo entre Estado, mercado e sociedade civil; apresentam
elementos de legado e dependéncia da trajetoria; tém a funcao de reduzir incertezas e organizar
a interagdo entre os atores; e, fundamentalmente, evoluem ao longo do tempo, adaptando-se (ou

resistindo a adaptacdo) a novas realidades e pressoes (North, 1990; Chang, 1997; Théret, 2003).

Naturalmente, esta dindmica pode ser desequilibrada e alterada ao longo do tempo,
reforgando as ideias de processo e trajetoria institucional. Circunstancias especificas podem
influenciar a disposicao dos individuos a reinterpretar e redefinir sua adesdo as estruturas
existentes ou em formacao, tanto para resisténcia quanto para a facilitacdo das transformagdes

institucionais.

Se ““a historia importa” e o presente e o futuro s@o indissociaveis do passado (North,
1990), o reconhecimento dos processos regulatorios como institui¢des abre caminho para

reflexdes mais profundas acerca de como a regulagao ¢ desenvolvida e opera ao longo do tempo.

Essa perspectiva pode evidenciar pontos de inflexdo nas trajetorias institucionais, que
restringem ou ampliam as opg¢des disponiveis para novas decisdes, € pavimentam os caminhos
de desenvolvimento da regulacdo, fornecendo, no tempo e no espaco, elementos para melhor

caracterizacao dos fatores influenciadores destas mudangas.

Cumpre ressaltar que estas inflexdes ndo se limitam a mudangas nas estruturas formais,
mas podem também resultar de aspectos informais ou contextuais, com potencial de
desencadear transformagdes institucionais de mais longo prazo, como as alteragdes ideologicas
ou o compartilhamento de percepcdes formadas a partir de contextos de crise (Greif, 2006;

Schmidt, 2008).

Ainda, vale lembrar que as mudancas na trajetoria institucional podem ocorrer de forma
abrupta e centralizada, mas também de maneira gradual, sutil e incremental (Théret, 2003;
Kingston e Caballero, 2009), o que pode dificultar e até comprometer sua correta identificagado.
No entanto, mesmo nos casos em que uma nova instituicdo ¢ formada, sua origem advém de

institui¢des existentes (Pierson, 2000).

Nesse sentido, eventual inércia institucional poderia ter mais relagdo com o
estabelecimento de um estado de equilibrio dos elementos de restricdo e facilitagdo das
instituicdes do que com a inexisténcia destes elementos (Kingston e Caballero, 2009), na

medida em que aspectos informais podem permanecer estabelecidos nas institui¢des e levar
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mais tempo para serem modificados, mesmo que regras formais sejam alteradas de maneira

generalizada.

Para além de um mero slogan, a célebre afirmacdo “a historia importa” (North, 1990),
além de sintetizar a valorizagdo da dimensdo informal, representa um contetido programatico
para compreender as instituicdes, ndo somente pelo que podemos aprender do passado, mas
também pelo fato de ele moldar o presente e restringir as alternativas de futuro, em uma busca
constante por cooperacao ¢ estabilidade, ainda que estes arranjos nao sejam os mais eficientes

— ideia bastante aderente aos processos regulatorios.

Novamente se constata que a orientagdo das dindmicas institucionais nao depende
apenas de normas formais para direcionar comportamentos, mas também das condigdes
informais, como os aspectos culturais ¢ visdes de mundo, que possibilitam que esses
comportamentos aflorem e alcancem um estado de equilibrio (North, 1999; Denzau e North,

1994).

A persisténcia destas convicgdes também pode ser um indicador valioso das forgas
latentes nos processos regulatorios que tendem a emergir em momentos posteriores, embora

sejam de mais dificil identificagdo (Kingston e Caballero, 2009; Chang e Evans, 2007).

Desta forma, o compromisso em torno do conflito, da inércia ou da cooperagdo parece
depender, em larga medida, dos sistemas compartilhados de crencas ou modelos mentais
(Denzau e North, 1994), essenciais para aceitagdo, legitimacao e utilizacao das regras (Ostrom,

2005; North, 2005; Théret, 2003).

Isto demonstra os motivos pelos quais o desempenho de uma sociedade, e também da
regulacdo, sdo fortemente influenciados pela qualidade e pela evolucao de suas instituigoes,

assim como pelos atributos de legado e dependéncia da trajetoria (North, 1990).

Por fim, o reconhecimento dos processos regulatorios como instituigdes também pode
apoiar a compreensdo do funcionamento e dos resultados efetivos da regulagdo a partir de
decisoes passadas que condicionam possibilidades futuras, enquanto a caracterizacdo de um
processo “puxado” (demand-driven) ou “empurrado” (supply-driven) pode ajudar na
identificagdo dos fatores que, conjuntamente, contribuem para determinar a trajetoria

institucional.

Uma vez estabelecida essa identidade fundamental que aproxima os processos
regulatorios das instituicdes, faz-se necessaria a busca de abordagens e estratégias que possam

apoiar uma melhor compreensao dos desafios contemporaneos da regulagdo, capturando essas
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dindmicas e promovendo uma regulacdo mais dialdégica e aderente aos seus respectivos

contextos.
23 A REGULACAO COMO UM NEW COMMON

A literatura sobre a gestdo dos Commons oferece um referencial analitico promissor
para andlise dos processos regulatorios enquanto instituigdes, sobretudo a partir das

contribui¢des de Elinor Ostrom e Charlotte Hess.

Caracterizados tradicionalmente pela dificuldade de exclusao (¢ custoso impedir que
potenciais beneficidrios acessem o recurso) e subtrabilidade (o uso do recurso por um individuo
diminui a quantidade ou qualidade disponivel para outros), os Common Pool Resources (CPR)
foram considerados por muito tempo como recursos fadados a sobre-exploracdo e ao
esgotamento — a “Tragédia dos Comuns” (Hardin, 1968) — a menos que fossem submetidos ao

controle estatal centralizado ou a privatizagao completa.

Por meio de extensas pesquisas empiricas em diferentes partes do mundo, Ostrom
(1990) demonstrou que essa dicotomia era simplista. Embora reconhecesse as contribui¢des das

9

abordagens tradicionais’, as considerava insuficientes por ndo abarcarem toda a complexidade

dos contextos reais e as contradigdes entre a racionalidade individual e a racionalidade coletiva.

Nesse contexto, Ostrom (1990) identificou inimeros casos em que comunidades locais
foram capazes de desenvolver e gerir seus recursos comuns de forma sustentavel, por meio de
mecanismos de cooperagao que nao dependiam de intervengdes externas ou da privatizagao dos
recursos. Muitas dessas comunidades apresentavam estruturas formais muito similares, com
dindmicas e resultados bastante diferentes, o que motivou suas pesquisas em busca dos fatores

que diferenciavam os casos de sucesso e de fracasso na gestao dos CPRs.

Em vez de uma solu¢do unica, Ostrom (1990) encontrou uma diversidade de
mecanismos de governanca, com diferentes niveis de regras e higidez, que influenciavam umas
as outras de diferentes formas ao longo do tempo: uma regra endégena, por exemplo, poderia

se tornar exdgena para uma analise diferente.

Isto levou a pesquisadora a iluminar um aspecto central para as dindmicas de
funcionamento destes arranjos ao caracterizar as instituigdes como um conjunto de “regras em

uso” (traducdo livre de working rules). Segundo a autora, a existéncia de elementos formais ou

® Para Ostrom (1990), havia trés formas principais de abordar os commons: a tragédia dos comuns (Hardin,
1968); o dilema do prisioneiro (Rapoport e Chammah, 1965); e a 16gica da agéo coletiva (Olson, 2015).
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informais somente impacta o funcionamento de uma institui¢do na medida em que eles sdo
efetivamente utilizados:
[...] institutions are sets of working rules that are used to determine who is
eligible to make decisions in some arena, what actions are allowed or
constrained, what aggregation rules will be used, what procedures must be
followed, what information must or must not be provided, and what payoffs

will be assigned to individuals dependent on their actions (Ostrom, 1990, p.
51).

Cabe esclarecer que o intuito de Ostrom ndo era desprezar aspectos formais e informais
que nao estivessem em uso, mas entender os fatores pelos quais as dinamicas de funcionamento
apresentavam resultados distintos, em certas comunidades e em certas circunstancias. Os
aspectos latentes poderiam, vez ou outra, emergir, mas o conjunto de regras efetivamente em

uso revelaria as crengas e valores compartilhados naquelas institui¢cdes a respeito da gestdo dos

CPRs.

Embora os estudos iniciais de Ostrom se referissem primordialmente as institui¢des no
contexto da gestdo de recursos naturais tangiveis, os desenvolvimentos tedricos subsequentes
introduziram o conceito de new commons (NCs), ampliando a base de recursos compartilhados
que ndo se enquadram nos modelos tradicionais de apropriacdo (Hess e Ostrom, 2007; Hess,

2008).

Ao contrario dos recursos comuns tradicionais, que possuem regras € institui¢des
reconhecidas ha mais tempo, os NCs surgem frequentemente em resposta a tecnologias
emergentes, mudancas sociais ou preocupacoes ambientais, sendo caracterizados pela auséncia
de regras preexistentes ou arranjos institucionais claros, o que os torna inicos e desafiadores de

estudar e gerenciar (Hess, 2008).

Entre os NCs apontados por Hess estdo a producdo e compartilhamento de
conhecimento cientifico, o espectro eletromagnético de frequéncias de radio e
telecomunicagdes, as infraestruturas digitais, além de grupos colaborativos com objetivos

comuns, como jardins comunitarios e wikis (Hess, 2008).

Ainda segundo Hess (2008), os NCs ndo sdo definidos por serem gratuitos ou pagos;
rivais ou ndo rivais; exauriveis ou renovaveis; globais ou locais; ou por apresentarem uma

determinada combinacdo de direitos de propriedade:

Um common € um recurso compartilhado por um grupo onde o recurso ¢
vulneravel a privatizacao, uso excessivo e dilemas sociais. Ao contrario de um
bem publico, ele requer gestdo e prote¢do para ser sustentado (Hess, 2008,
p. 37, tradugdo nossa, grifo nosso).
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Embora a autora ndo aborde explicitamente a regulagdo como um new common, alguns
padrdes identificados por Hess (2008) sugerem compatibilidades que aproximam os conceitos

de regulacao e dos NCs, sobretudo na perspectiva institucional.

Enquanto os bens publicos sdo frequentemente associados a uma provisao centralizada,
que poderia ser comparada ao paradigma do Estado Produtor, os new commons caracterizam-
se por arranjos institucionais emergentes € em praticas de commoning, ou seja, acdes coletivas
promovidas pelos usuarios envolvidos para criar, manter e gerir o recurso compartilhado, o que

remete as dinamicas do Estado Regulador.

Neste ponto € necessario distinguir dois papéis concorrentes da regulacdo. De um lado,
a regulacdo ¢ um elemento intrinseco e constitutivo dos NCs, transversal a dinamica de
funcionamento de todos os setores apontados por Hess (2008). De outro lado, a regulagdo pode
ser vista, ela mesma, como um NC, enquanto recurso compartilhado, dependente da gestao
coletiva e da capacidade dos multiplos atores de construirem e manterem “regras em uso”
eficazes e legitimas, sobretudo no contexto do Estado Regulador. Em sintese, a regulacao pode,
ao mesmo tempo, se afigurar como estruturante dos new commons e estruturada como um new

common.

Segundo Hess (2008), o surgimento dos new commons enseja uma mudanga de chave
interpretativa dos conceitos de governanca e de propriedade, em que o “possuir” nao se refere
tanto ao “ter a posse”’, mas ao “ter a responsabilidade sobre”. A autora avalia que a compreensao
dos commons equivale a conscientizag¢ao sobre a necessidade de participacdo e da agdo coletiva

para proteger e sustentar estes recursos compartilhados.

Hess (2008) também alerta que os regimes de apropriagdo dos NC podem mudar
radicalmente a natureza do recurso, ensejando monitoramento, prote¢do e gestdo para garantir

a resiliéncia dos sistemas e responder aos problemas emergentes.

E razoavel inferir que a regulacio também se beneficia desse alerta, na medida em que
pode sofrer “apropriagdes” que alterem de forma significativa seus limites e beneficios. Em vez
de proporcionar uma situagdo de equilibrio alocativo para a coletividade, uma regulagao
poderia, por exemplo, individualizar beneficios e distribuir custos, desequilibrando os aspectos

coletivos que deveria promover.

A titulo de exemplo, os retornos crescentes em mercados imperfeitos poderiam
consolidar trajetorias institucionais marcadas por interesses de grupos dominantes e resultar em

desempenho subotimo e de dificil reversao, podendo levar a captura das burocracias e a
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perpetuacdo das distor¢des de mercado (Stigler, 1971; North, 1990; Pierson, 2000; Evans,
2012).

Assim, € possivel estabelecer que a regulagdo, sobretudo no contexto do Estado
Regulador, pode ser compreendida como um new common na medida em que: (i) apresenta
forte dependéncia de arranjos institucionais para sua formula¢ao, manutencao e efetividade; (ii)
depende da articulag@o coletiva e da produgdo colaborativa de normas e entendimentos; (iii)
apresenta desafios de gestdo, incluindo riscos de subprovisdo, captura ou degradacao de
qualidade; e (iv) sdo relevantes para promover o bem-estar € a geragdo de beneficios

compartilhados.

Nesse sentido, torna-se necessario compreender como este contexto de gestdo e
protegdo pode ser fortalecido, com o propdsito de alcangar melhores resultados regulatorios.
Um caminho possivel € a caracterizagdo do ambiente complexo e fragmentado do Estado
Regulador como um sistema policéntrico, conceito proposto inicialmente por Vincent Ostrom

(Ostrom et al., 1961), desafiando a visdo de fragmentagcdo como sindnimo de ineficiéncia.

Contra a ideia de um “supergoverno” centralizado e hierarquico (monocéntrico), os
autores argumentaram que um sistema com multiplos centros de governo, com tamanhos e
escopos variados, permitiria a cooperacao e poderia ser mais eficiente e responsivo as diversas

preferéncias dos cidadaos e as necessidades locais.

Posteriormente, Elinor Ostrom expande e aprofunda este conceito em suas pesquisas ao
redor do mundo. Segundo Ostrom (1990; 2005), estes sistemas se caracterizam quando
multiplos centros de autoridade e de tomada de decisdo, formalmente independentes uns dos
outros, operam simultaneamente e tomam decisdes dentro de um conjunto geral de regras, em

uma dinamica que ocorre em trés niveis distintos.

No nivel operacional estio as atividades locais, realizadas pelos individuos ou grupos
que diretamente convivem com o recurso. Nesta camada sdo analisados os impactos diretos

produzidos sobre o recurso e sobre os envolvidos.

O nivel da escolha coletiva ¢ o ambiente onde as regras sao definidas, ou seja, onde
ocorrem as discussdes e deliberagdes sobre como os recursos devem ser administrados, quem

pode utiliza-los, em que quantidade e de qual forma.

Por fim, o nivel constitucional esta localizado no topo desta estrutura e inclui decisdes
mais amplas e estratégicas, que fundamentam as diretrizes gerais para os recursos, 0os papeéis e

responsabilidades dos atores e como as decisdes devem ser tomadas.
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Estes niveis devem funcionar de maneira articulada e interdependente: modifica¢des nas
regras constitucionais devem repercutir no nivel coletivo, que, por sua vez, ird definir as
circunstancias nas quais as atividades operacionais ocorrem. De forma analoga, questdes
identificadas no nivel operacional ou coletivo podem motivar ajustes nas instancias superiores

(Ostrom, 1990).

Nota-se aqui uma dindmica muito proéxima das estruturas formais caracteristicas da
regulacdao. No nivel constitucional, as leis e decretos direcionam os principios e objetivos a
serem perseguidos. No nivel da escolha coletiva, os diferentes reguladores se articulam com o
mercado ¢ a sociedade civil, enquanto em nivel operacional ocorrem as atividades cotidianas

envolvendo os atores e 0s recursos.

Ostrom (1990) argumenta que os sistemas policéntricos podem ser mais resilientes e
adaptativos justamente por permitirem a gestdo de recursos em diferentes niveis e escalas, a
aprendizagem mutua entre os diversos centros e a mobilizagdo do conhecimento local com
informagdes técnicas especializadas, de uma forma que um sistema centralizado jamais

conseguiria.

Stephan, Marshall e McGinnis (2019) concordam que uma variedade de bens pode ser
produzida de forma mais eficiente a partir de uma diversidade de niveis de agregacdo destes
nucleos e suas jurisdicdes. Mais do que isso, os autores estabelecem que alguns bens somente

podem ser produzidos adequadamente a partir de um determinado nivel de agregacao.

Em ambientes favoraveis a colaboragao, os diferentes nucleos de decisdo tenderiam a
atuar em beneficio de solucdes diversificadas, inovadoras e eficazes para responder a problemas
complexos, resultando em um conjunto de regras que sdo mais bem aceitas e aplicadas, tanto

por aqueles que as desenvolvem quanto por aqueles que a elas se submetem (Ostrom, 1990).

A dinamica de funcionamento destes arranjos teria sua efetividade maximizada a partir
de um entendimento claro de como o recurso ¢ dependente e impactado pela agdo coletiva, e de
como podem ser desenvolvidos altos niveis de confianga e reciprocidade, nos diferentes niveis

de agregacao (Ostrom ef al., 1961; Ostrom, 2005; Capelari, A. et al., 2017).

Para Ostrom (1990), o bom funcionamento desses arranjos estd associado a autonomia
e a interdependéncia entre os atores. Enquanto a autonomia permite que cada centro realize
suas tarefas de acordo com as necessidades locais e suas capacidades individuais, a
interdependéncia possibilita que os atores colaborem, compartilhem informagdes e recursos, €

ajustem suas a¢des com base nas decisdes uns dos outros.
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Portanto, a existéncia de multiplos centros de decisdo e instancias ndo implica,
necessariamente, inefici€ncias, e ndo deve ser vista como algo a ser eliminado. No contexto da
governanga policéntrica, € potencialmente viavel diminuir o risco de falha sistémica e evitar
que erros ou iniciativas malsucedidas em um nucleo contaminem o todo, o que pode fortalecer

tanto a legitimidade quanto a efetividade destes arranjos (McGinnis, 2011).

No entanto, torna-se relevante combater a chamada “mentalidade de silo” (Peters,
2015), quando cada ntcleo se concentra apenas na circunscri¢ao de suas respectivas realidades

e competéncias em detrimento da integracao interinstitucional.

Também ndo se pode ignorar que um sistema de gestdo muito fragmentado pode resultar
em custos de coordenacdo elevados e impedir possiveis economias de escala que um modelo
mais centralizado viabilizaria, especialmente em ambientes menos complexos ou estaveis. Este
trade-off ilumina uma correlagdo diretamente proporcional entre o nivel de fragmentagao dos

sistemas policéntricos e a necessidade de um bom desempenho institucional.

Novamente evidenciam-se as limitagdes das estruturas formais em determinar seus
proprios usos e resultados: embora os multiplos centros de decisdo possam promover maior
coordenagao, eficiéncia ¢ resiliéncia desses sistemas, muitas vezes as estruturas burocraticas
especializadas também contribuem para a intensificacdo dos problemas ao se concentrarem

excessivamente em suas proprias atribuigdes e objetivos.

Assim, ¢ possivel estabelecer que os modelos de governanga, assim como estruturas e
regras formais, ndo sdo intrinsecamente bons ou ruins, mas apresentam diferentes
caracteristicas e aplicagdes, podendo ser positiva ou negativamente operados, e gerar diferentes

tipos de resultado, conforme as instituigdes em que se inserem.

Os aspectos institucionais tornam-se, assim, fundamentais para um verdadeiro salto na
qualidade regulatoria, e a compreensdo dos arranjos policéntricos parece promissora para
fornecer subsidios para o aprimoramento da governanca no contexto do Estado Regulador, em
que diferentes niveis de governo, mercado e sociedade cooperam com autonomia e

interdependéncia.

Em outras palavras, a realidade complexa e fragmentada do Estado Regulador aponta
para a necessidade de uma abordagem que seja capaz de compatibilizar essas caracteristicas aos
seus respectivos contextos € a constru¢do de percepcdes compartilhadas. As redundancias e
sobreposi¢oes entre diferentes nucleos implicam “considerar o outro” no desenvolvimento de

solugdes coletivas que sejam percebidas como justas e legitimas.
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Em diversas pesquisas conduzidas ao redor do mundo, Ostrom (1990) identificou oito
padrdes que, em sua visdo, ajudavam a explicar os motivos pelos quais determinados arranjos
se demonstravam eficazes e duradouros, e consolidou estes principios de design (design

principles) para um estudo consistente € comparativo das instituigdes.

Cabe ressalvar que, assim como os arranjos policéntricos, estes principios nao sio
definitivos ou uma solu¢do universal. Conforme Ostrom (1990), cada contexto exige uma
abordagem especifica e solugdes de “tamanho unico” (one size fits all) quase sempre fracassam.
Seu objetivo, portanto, era sistematizar os padrdes observados em estruturas bem-sucedidas por
longos periodos de tempo, para auxiliar na investigacdo e analise das instituicdes (Ostrom,

1990).

Povoa e Vinha (2019) asseguram que os principios de design tém sido amplamente
utilizados nas pesquisas sobre a gestdo de recursos comuns. Em um desses trabalhos, Cox et al.
(2010) realizaram uma extensa analise de 91 estudos em diferentes setores e constataram forte
evidéncia empirica que confirmava a validade dos principios de design para todos os setores

avaliados.

Ainda assim, Cox et al. (2010) propuseram pequenos ajustes para melhor delimitar os
aspectos a serem analisados em alguns dos principios. Mais tarde, estes aprimoramentos foram
reconhecidos por Ostrom (2010) como contribuicdes significativas para atualizar a formulagdo

original.

O Quadro 1 apresenta um comparativo entre a versao original dos principios de design
e sua forma atualizada a partir das contribui¢des de Cox et al. (2010), com breves descrigdes

de seus respectivos objetivos.

Em sintese, os principios 1, 2 e 4 foram subdivididos para distinguir os aspectos
relacionados aos usuarios € aos recursos, assim como segregar as relacdes entre as regras de
apropriacdo e provisdo em relagdo ao recurso, enquanto os principios 3, 5, 6, 7 e 8 ndo sofreram

subdivisoes formais.

Considerando a relagdo estabelecida entre os processos regulatdrios, a fragmentagao
contempordnea ¢ a demanda por um bom desempenho institucional, este enquadramento
analitico parece promissor ao possibilitar uma compreensdo sistemdtica mais detalhada das

institui¢des e das formas pelas quais elas operam.
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Quadro 1 — Comparativo entre versdes dos principios de design

Design Principles

Versao original
(Ostrom, 1990)

Versiao atualizada
(Cox et al., 2010)

Limites claramente
definidos

Os limites devem ser claramente
definidos para evitar problemas de
subtrabilidade e excluibilidade.

1A. Limites de usuarios: diferenciagdao
entre usuarios legitimos ¢ ndo usuarios

1B. Limites de recursos: distingdo entre
o recurso comum de outros sistemas ou
areas adjacentes

Congruéncia entre as
regras de apropriagdo
e provisdo com as
condigdes locais

As regras que restringem o tempo,
local, tecnologia ou quantidade de
recursos extraidos devem estar
alinhadas as condi¢des locais e
compativeis com as regras de
provisao.

2A. Congruéncia com as condigdes
locais: adequacao das regras as
caracteristicas do recurso

2B. Congruéncia entre apropriagdo e
provisdo: coeréncia e proporcionalidade
entre os custos e beneficios

Arranjos de escolha
coletiva

A maior parte dos individuos
afetados pelas regras deve participar,
de forma significativa, da formulagdo
e modificag@o dessas regras.

Enfase para a aumento da legitimidade e
incentivo para ades@o as normas quando
a participacdo ¢ efetivamente inclusiva.

Monitoramento

Fiscalizacao ativa do uso dos
recursos realizada pelos usuarios ou
entidades responsaveis reconhecidas.

4A. Monitoramento de usuarios:
acompanhamento do cumprimento das
regras de uso pelos usuarios

4B. Monitoramento do recurso:
avaliagdo da correspondéncia entre o uso
e as condi¢des do recurso

Sangdes graduais

Sangdes devem ser aplicadas de
forma gradual e proporcional as
infragdes, incentivando o
cumprimento das regras sem
punicdes excessivas.

Reforco da ideia de sangdes ajustadas e
proporcionais, de modo a reforgar a
cooperacdo e ndo gerar antagonismos
irreversiveis.

Mecanismos de
resolugdo de

Mecanismos de resolu¢do de
conflitos devem ser acessiveis e
eficientes, sem grandes barreiras

Enfase em arranjos locais acessiveis e
eficazes, gerando maior estabilidade
(“instancias de resolugdo de conflito” ao

conflitos . . ..
processuais ou financeiras. alcance dos usuarios).
As autoridades externas devem A .
. o . Enfase no reconhecimento legal da
Reconhecimento reconhecer os direitos dos usuarios de

minimo dos direitos
de organizacao

se auto-organizarem e gerirem seus
recursos sem interferéncias
excessivas.

governanga comunitaria pelos 6rgaos
externos, evitando intervengdes
prejudiciais.

Empresas
“aninhadas”

Para sistemas de recursos maiores e
mais complexos, € necessaria uma
estrutura organizada em multiplos
niveis.

Aplicavel especialmente quando o
recurso se insere em contextos maiores,
destacando como esses niveis interagem.

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Assim, ainda que ndo possamos esperar conclusoes precisas ou definitivas, os principios
de design e os diferentes niveis de analise serdo utilizados ao longo deste trabalho para examinar
0 caso de estudo apresentado no proximo capitulo, tanto para testar a abordagem de processos
regulatdrios como institui¢des quanto para extrair € sistematizar aspectos relevantes do ponto

de vista institucional, caso esta perspectiva se confirme funcional.
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3 ACESSO AOS TERMINAIS AQUAVIARIOS NO DOWNSTREAM
3.1 BREVE PANORAMA DO SETOR DE OLEO E GAS

Por volta dos anos 1980, os debates acerca da abertura do mercado de 6leo e gés no
Brasil foram se intensificando, mas o monopolio exercido pela Unido, por meio do Conselho
Nacional do Petréleo (CNP), do Departamento Nacional de Combustiveis (DNC) e da empresa

estatal Petrobras desde 1953, foi convalidado pela constituinte de 1988.

Apesar da reafirmagao constitucional, os historicos de hiperinflagdo, aumento da divida
externa e esgotamento do modelo de desenvolvimento na chamada “década perdida”
continuaram impulsionando as pressdes por uma maior abertura econdomica ¢ uma agenda

liberalizante no pais, que ganharam ainda mais for¢a no governo de Fernando Collor.

Estes elementos alimentavam os anseios por uma reavaliagdo do papel do Estado e
foram decisivos na implementagdo de reformas administrativas que, na pratica, alteraram a

estrutura estatal e pavimentaram o terreno politico para mudangas mais profundas.

No inicio dos anos 1990, apds décadas de coexisténcia, o CNP foi extinto e suas fungdes
foram absorvidas pela recém-criada Secretaria Nacional de Energia, enquanto o DNC foi

mantido, passando a responder a esta nova estrutura.

Ja em 1995, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, o Poder Executivo e o
Congresso Nacional concluiram pela necessidade de flexibilizar o modelo de monopdlio,

culminando com a publicacao da Lei n® 9.478/1997 (Lei do Petroleo).

Apds cerca de 45 anos, a nova legislagdo criou novas estruturas burocraticas, como o
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), e

abriu 0 mercado a concorréncia com empresas nacionais € estrangeiras.

Vale ressaltar que este movimento se insere na transi¢cdo para o chamado Estado
Regulador, ocorrida no Brasil nos anos 1990 e 2000, quando diversos servigos publicos foram
transferidos para a iniciativa privada, e houve a criacdo de agéncias reguladoras para

supervisionar esses Servicos.

Como sera detalhado ao longo desta se¢do, o processo de abertura do mercado produziu
diferentes resultados entre os segmentos da cadeia de 6leo e gas, evidenciando que cada
segmento possui sua propria trajetoria institucional e sua respectiva influéncia sobre o

desenvolvimento mais amplo do setor.
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Com relacdo as atividades de exploragdo e produgdo, o marco legal permitiu que outras
empresas passassem a atuar nas atividades outrora reservadas a Unido, mediante concessao,
autorizacdo ou contratagdo sob o regime de partilha de producdo, atraindo novos players e

promovendo a diversificacao de investimentos.

A Figura 2 compara os cenarios de Exploragdo e Producio (E&P) de petroleo e gas, no
momento histérico da abertura do mercado e 25 anos depois, demonstrando o desenvolvimento

deste segmento.

Figura 2 — Diversificacio de agentes no segmento de E&P

Campos Basin: Round Zero Campos Basin and Santos Basin: after the resumption of
bidding rounds

1 million barrels/day in 1998 3.4 million barrels/day in 2023

Fonte: IBP com dados ANP

Com a expansdo da capacidade de investimentos e as descobertas do pré-sal, os volumes
de producdo de petroleo também aumentaram de maneira significativa (Figura 3). Nao obstante,
a Petrobras ainda segue com ampla participagdo nesta atividade, representando cerca de 75%

de toda a producao nacional.

Figura 3 — Evolucio da producio de petréleo no Brasil

4,4

4,0 Law n. 3.478

36 (market opening) pre-salt discoveries

pevelopment of Campos Basin

Fonte: IBP com dados ANP
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Os segmentos de refino e de distribuicao, contudo, apresentaram trajetorias distintas do
processo de abertura progressiva observado no upstream, sobretudo a partir da ascensdo de

governos de matiz neoliberal entre 2016 ¢ 2022.

O Brasil tentava emergir de severa recessao, marcada pela elevada taxa de desemprego
e baixa atividade economica, bem como pela crise politica ocorrida em 2015-2016, em funcao
do conturbado processo de impeachment de Dilma Rouseff e dos escandalos de corrupgao

amplamente noticiados a época.

Sob a égide da promogdo de eficiéncia e competitividade, programas como o
“Combustivel Brasil” e o “Abastece Brasil” foram lancados, respectivamente, pelos governos
Temer e Bolsonaro, revitalizando as discussdes sobre a abertura do mercado e sobre o

desenvolvimento de um ambiente favoravel a novos investimentos.

Em paralelo, as tentativas de recuperar a saude financeira da Petrobras, aquela altura
combalida pela adogdo de pregos artificiais, levaram a mudangas substanciais na politica de
precificagdo de derivados. A empresa estatal adotou o Preco de Paridade de Importagao (PPI)
como referéncia de alinhamento ao mercado internacional, e os precos passaram a variar

conforme a cotagdo do petroleo e o cambio.

Em maio de 2018, uma combinagao da alta do petrdleo no exterior e da valorizagdao do
dolar frente ao real fez com que os precos dos derivados disparassem. Os reajustes, que
chegaram a ser diarios, provocaram reagdes por parte de caminhoneiros autdonomos e de

empresas de transporte, que j& se ressentiam com a elevada oferta e baixa demanda por fretes.

Confirmando a influéncia dos contextos no desenvolvimento das politicas ptblicas e da
regulacdo (Baldwin ef al., 2012), estes fatores encontraram terreno fértil na insatisfacao popular
generalizada e na desconfianca em relacdo as institui¢des politicas, € convergiram para a

deflagragdo da uma grande paralisacdo dos caminhoneiros, em ambito nacional.

O colapso logistico no pais levou o governo federal a adotar medidas emergenciais,
como a subvencao temporaria ao diesel e, posteriormente, o estabelecimento dos pisos minimos
de frete. Os programas governamentais passaram a representar esforcos estruturais com a
pretensdo de transformar o mercado de combustiveis e responder aquele contexto, e a ANP foi
chamada a atuar mais fortemente na avaliacdo de alternativas regulatorias para promover a

concorréncia.

Estes movimentos ensejaram uma série de novas agdes regulatorias e potencializaram

outras que, a época, estavam em analise. O suprimento primario foi objeto de medidas de
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transparéncia, homologagdo de contratos e vedagdes, abrangendo produtores, importadores e

distribuidores (ANP, 2019a).

No caso especifico do refino, a consolidagao historica da empresa estatal, ndo somente
como a principal, mas também quase exclusiva agente no processamento de petroleo no Brasil
— rticipaga i 98% ) bertura d do — foi int tad

com participag@o superior a 98% mesmo ap0s a abertura do mercado — foi interpretada como

prejudicial ao ambiente concorrencial.

Fatores como o elevado grau de dominancia, a postura “garantidora” do abastecimento
nacional e o histérico de controle estatal dos precos, cuja origem ¢ anterior a quebra do
monopdlio em 1997, se perpetuaram, em maior ou menor grau, nos anos subsequentes, e foram

associados a ineficiéncias no suprimento primario e barreiras a entrada de novos agentes.

Tal fato levou a Petrobras e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
a firmarem um Termo de Compromisso de Cessagdo de Pratica (TCC), em 2019, que previa a
venda de oito de treze refinarias da estatal, com o objetivo de reduzir a concentra¢ao de mercado

neste elo. No entanto, mesmo ap6s alguns anos em curso, este processo nao foi concluido.

Apenas trés refinarias contempladas no plano de desinvestimentos foram efetivamente
vendidas: em 2021, a Refinaria Landulpho Alves (RLAM), localizada na Bahia, foi adquirida
pelo grupo Mubadala Capital e rebatizada como Refinaria de Mataripe; em 2022, a
Lubrificantes e Derivados de Petroleo do Nordeste (LUBNOR), localizada no Ceara, foi
vendida para o grupo Grepar Participagdes, enquanto a Refinaria Isaac Sabba (REMAN),

localizada no Amazonas, foi vendida para o grupo Atem.

No segmento de distribuigcdo, a participagdo do Estado historicamente era menos
expressiva, embora ainda muito relevante, por meio da BR Distribuidora. Criada em 1971, a
subsidiaria estatal sempre foi a lider de mercado, mas, diferentemente do observado no E&P e

no refino, sempre competiu com grandes empresas privadas no varejo.

Vale destacar que as atividades de distribui¢ao e comercializagdo nunca foram incluidas
no monopdlio da Unido. Nao por acaso, as etapas a jusante do refino apresentam atualmente
grande diversidade de agentes: cerca de 180 distribuidores atendem mais de 40 mil postos
revendedores em todo o territdrio nacional, além de Transportadores Revendedores Retalhistas

(TRR) e grandes consumidores.

Ainda assim, a BR Distribuidora foi privatizada entre 2017 e 2021 e atualmente ¢
denominada Vibra Energia. Este fato deve ser destacado, pois, além de relevante por estar

relacionado a empresa lider de participacdo no mercado nacional, representa um movimento
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significativo de alteragdo no controle das infraestruturas de movimentagao e armazenagem, do
Estado para a iniciativa privada. Como se vera, esta mudanca, em conjunto com outras
transformagoes ocorridas no setor, influencia diretamente a discussao do acesso de terceiros aos

terminais aquaviarios.

Em que pese a andlise em curso se restrinja ao recorte temporal entre 2016 e 2022, ¢
importante salientar que as tensdes entre a liberalizacdo ou a manutencdo do controle estatal
sobre o setor de dleo e gas, presentes antes de 1997, ndo apenas persistem, mas também se
reconfiguram e permanecem como elemento de disputa ideologica para formulacao de politicas

para o setor.

No refino, essa dicotomia entre a visdo pré-mercado e pro-Estado se manifesta de
diferentes formas, tais como: (i) eficiéncia de mercado vs. func¢do social como reguladora de
precos e agente anti-inflaciondrio; (ii) desinvestimentos com concentracdo de capital nas
atividades de alta rentabilidade vs. atuagdo abrangente como vetor de soberania e

desenvolvimento; e (iii) distribuicao de dividendos vs. reinvestimento dos lucros.

Estes debates podem ser identificados em 2024 quando, sob influéncia de um novo
governo federal de outro espectro ideoldgico, foram anunciadas novas e profundas mudancas

no planejamento e nas politicas da Petrobras.

A estatal solicitou ao CADE a revisdo do TCC, argumentando dificuldades em
concretizar as vendas planejadas. O pedido foi aceito, sendo entdo a empresa desobrigada da
venda das cinco refinarias remanescentes € da Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-

Brasil (TBG).

Posteriormente, também foi anunciada a rescisdo do contrato de venda da refinaria

LUBNOR, cujo processo ja havia sido aprovado e anunciado como concluido.

Associado a rumores sobre o interesse de recompra das unidades no Amazonas e na
Bahia, o novo planejamento da estatal a época sinalizava que as refinarias ndo seriam mais

vendidas; pelo contrario, seriam objeto de investimentos com vistas a transi¢ao energética.

Desta forma, o refino permanece com ampla participacao do agente estatal. Os dados da
ANP apontam que, em 2024, cerca de 85% da producdo de derivados ainda ocorreu em
unidades vinculadas ao sistema Petrobras, e apenas uma refinaria independente, filha tinica do

programa de desinvestimentos, aparece entre as dez mais relevantes (Figura 4).
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Figura 4 — Participacio das refinarias no processamento de petréleo (2024)
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Essas tensdes alcancam o segmento de distribui¢do, ndo somente por incidirem sobre o
suprimento primario, mas também em fun¢do da sensibilidade atribuida aos precos dos
combustiveis na popularidade dos governos, ainda que este elo ndo configure uma atividade
reservada da Unido e ndo conte atualmente com a participagdo estatal direta. A Figura 5

apresenta a participacao atual das distribuidoras nas vendas para o mercado brasileiro.

Figura 5 — Participacio no mercado brasileiro de distribuicao (2024)
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Embora haja proeminéncia de trés grandes agentes a nivel nacional, ¢ importante
salientar que algumas das empresas que apresentam participa¢do reduzida no ranking geral
atuam somente em mercados regionais, podendo apresentar participagdo superior as majors em
seus respectivos mercados, fato nem sempre reconhecido nas discussdes governamentais e

regulatorias.

Cabe ainda destacar que o segmento de distribuicdo convive com diferentes tipos de
fraudes, que podem ser classificadas em dois grandes grupos: as fraudes operacionais, como
roubo de cargas e trepanacdao de dutos, com posterior desvio de produto para o mercado
irregular, e as fraudes tributdrias, como a inadimpléncia contumaz e as adulteragdes, cuja

origem se fundamenta na relevancia dos tributos para a formagao de preco.

Do ponto de vista institucional, este cenario complexo e desafiador pode impactar a
atratividade aos investimentos, sobretudo aqueles caracterizados por elevados aportes no curto
prazo com retornos de médio e longo prazos, como os que envolvem infraestruturas. Vale
lembrar a saida de grandes competidores do mercado, incluindo empresas multinacionais, como
Esso e Texaco, em geral atribuida as dificuldades em se fazer negocios no setor de distribui¢ao

de combustiveis no Brasil.

Esta realidade perdura ao longo dos anos, em diferentes ondas e configuracdes,
conferindo vantagens comparativas significativas aos agentes irregulares em relagdo aqueles
que atuam corretamente, fomentando a concorréncia desleal e gerando uma percepcao de risco

e inseguranca mais elevados entre os agentes.
3.2 A INFRAESTRUTURA COMO INSTRUMENTO DE COMPETICAO

As infraestruturas de movimentacdo e armazenagem desempenham papel central nas
atividades de produgdo, importacdo e distribuicdo, pois constituem o meio viabilizador do

abastecimento nacional.

Os fluxos de produto ao longo dessas infraestruturas configuram diferentes cadeias
logisticas que se iniciam em um ponto de suprimento — seja na producao em refinarias ou usinas,

seja via importacao pelos terminais — e se estendem até os seus consumidores.

Estas cadeias se configuram conforme o desenvolvimento de novas infraestruturas e de
acordo com a competitividade de umas em relagdo as outras. A Figura 6 simula as cadeias
logisticas de Gasolina A, Diesel A e Etanol Hidratado, a fim de ilustrar os diferentes fluxos e

origens de cada produto, e como eles se afiguram no territorio nacional.
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Figura 6 — Simulacdes de cadeias logisticas de diesel, gasolina e etanol.
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Estudo recente!? analisou a oferta e demanda de combustiveis, em diferentes cenarios
de custos e disponibilidade de infraestrutura, com objetivo de mapear os gargalos logisticos e
estimar os investimentos necessarios para sua eliminagdo. Os resultados demonstram a
necessidade de R$ 120 bilhdes em investimentos setoriais e multissetoriais, para garantia do
abastecimento nacional no horizonte até 2035, entre expansdes nas infraestruturas que ja
movimentam combustiveis e projetos greenfield de terminais portudrios e ferrovias de interesse
para o Downstream. Deste montante, R$ 2,3 bilhdes referem-se exclusivamente aos

investimentos em portos (Figura 7).

Figura 7 — Investimentos necessarios para a garantia do abastecimento até 2035.
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Caso estes investimentos nao ocorram, existe a tendéncia de agravamento dos gargalos

existentes, com potencial aumento dos custos de movimentagdo de combustiveis no pais. Além

101BP; LEGGIO. Priorizagdo de investimentos em infraestruturas para o Downstream. 2022.
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de impactos diretos a economia nacional e aos consumidores, o subdesenvolvimento da
infraestrutura pode gerar aumento das emissoes de gases de efeito estufa (GEEs) em fun¢ao da

necessaria ampliagao de uso do modal rodoviario.

Além disso, o desenvolvimento de infraestrutura ¢ fator decisivo para se promover
competicdo, o que potencializa a necessidade de investimentos. Isto porque os ativos de
armazenagem € movimentagdo permitem aos agentes ndo somente a viabilizacdo do
abastecimento, mas também a opg¢do por diferentes estratégias e arranjos logisticos para
movimentarem suas cargas, na busca por otimizar custos e prazos. Quando ndao ha tal
disponibilidade, a logistica adotada pelos incumbentes ¢ praticamente a mesma. Os fluxos de
abastecimento percorrem as mesmas infraestruturas e a competicdo se restringe ao custo dos
produtos.

Cumpre destacar que o custo logistico médio do abastecimento nacional gira em torno
de 2,5% do custo total do produto (Figura 8). Assim, quando se consideram fluxos com as
mesmas origens e destinos, a competi¢do logistica disputa apenas otimizagdes pontuais dentro

desta pequena parcela de custo.

Figura 8 — Custo total do abastecimento nacional de combustiveis
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Fonte: IBP/Leggio (2022)

No caso do sistema Petrobras, os custos de suprimento dos derivados nas refinarias sdo
similares para todos os agentes, variando apenas entre modalidades de venda, prazos de

pagamento e localidades.
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Desta forma, a competi¢@o tende a ocorrer de forma ainda mais restrita, em geral a partir
das decisoes de importagdo. Estas, por sua vez, sdo consideradas atividades com elevado risco,
em fun¢do do histérico de praticas de preco desalinhadas do mercado internacional, e esta
percep¢ao pode impelir os incumbentes a posturas mais conservadoras, ou seja,

comprometendo a possibilidade de contestacdo de pregos em relagdo ao suprimento nacional.

No entanto, quando se viabiliza a alternancia da origem do suprimento — por exemplo,
entre a produgao nacional e a importacao, ou entre diferentes pontos de importagao — as parcelas
de custo e logistica também variam, ampliando as possibilidades de se encontrar uma alternativa
comparativamente mais vantajosa e, consequentemente, fomentar a competicio em um

determinado mercado.

Nesse contexto, o acesso de terceiros aos terminais aquaviarios foi tido como potencial
promotor de competicdo por trés razdes fundamentais. Primeiro, embora o Brasil seja
autossuficiente na produgdo de petréleo bruto, a maior parte da produgdo nacional é offshore,
ou seja, nao ha dutos interligando as plataformas ao continente, e o petroleo precisa ser
transportado por via maritima até os portos. Em segundo lugar, a producdo nacional de
derivados ¢ insuficiente para atendimento a demanda interna, sendo necessario complementa-
la com importacdes que, em geral, adentram o pais pela costa. Por fim, os terminais aquaviarios
também desempenham importante papel no equilibrio regional entre producao e consumo de
derivados, uma vez que apenas a regido sudeste € superavitaria em gasolina e diesel, sendo

necessario abastecer outras regides por meio da cabotagem (ANP, 2019).

A expectativa manifestada pelo regulador era, portanto, “dar oportunidade de uso a
todos os interessados nas instalagdes portudrias de entrada e de saida de produtos regulados
pela ANP, sejam estes produtos importados, exportados ou movimentados por cabotagem ao

longo da costa brasileira” (ANP, 2019).

Note-se que ha previsdo legal expressa, tanto para a regulacdo do acesso aos dutos de
transporte e terminais maritimos (Brasil, 1997) quanto para que a ANP opine nos certames
licitatorios que envolvam instalagdes portudrias voltadas & movimentacao de petrdleo, gés
natural, seus derivados e biocombustiveis (Brasil, 2013). Estas possibilidades oportunizam a

Agéncia optar por uma regulagdo geral ou casuistica.

Em que pese a ANP tenha participado deste processo mais amplo de discussdao em
relagdo aos editais para arrendamentos e indicagdo dos portos prioritarios e estratégicos para a

garantia do abastecimento nacional desde 2015, a Agéncia publicou recentemente a Resolucao
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ANP n° 881/2022, estabelecendo um regramento geral de acesso aplicavel a todos os terminais

aquaviarios.

Vale destacar que a Lei do Petroleo, publicada em 1997, facultou o acesso aos dutos de
transporte e aos terminais maritimos. No entanto, como sera detalhado mais adiante, a primeira
regulamentacdo do acesso foi estabelecida pela Portaria ANP n° 251/2000 para os terminais
aquavidrios. Assim, apenas trés anos depois da abertura do mercado, € sem uma atualizacao do
diploma legal, o regulador promoveu uma ampliagdo do escopo de infraestruturas submetidas

ao acesso, passando a contemplar os terminais lacustres ¢ fluviais no escopo da norma.

Este conceito mais amplo foi mantido na ultima revisdo normativa que culminou com a
publicagcdo da Resolugdo ANP n° 881/2022. Note-se que o regramento ¢ aplicavel de forma
irrestrita a todos os terminais aquavidrios, independentemente de estes se dedicarem a

movimentagdo de cargas de seus titulares ou a prestacao de servicos a terceiros.

Contudo, a imposi¢do do acesso de terceiros a uma infraestrutura pode gerar um efeito
colateral indesejado: a diminui¢do dos incentivos privados ao investimento e a inovagao
(OCDE, 1996). Isto ocorre na medida em que os agentes que investiram em instalagdes para
movimentagdo de suas proprias cargas sejam limitados em seus direitos de uso e propriedade,
ou desestimulados a realizar novos aportes se os beneficios tiverem que ser compulsoriamente

compartilhados.

Em sintese, se por um lado a concessdo do acesso pode facilitar a entrada de novos
agentes nos mercados a curto prazo, por outro pode comprometer o desenvolvimento e a

modernizac¢do das infraestruturas a médio e longo prazos.

Esta tensdo € particularmente relevante no contexto brasileiro, dados a ampla e
reconhecida necessidade de investimentos em infraestrutura, o cenario fiscal desafiador e a
consequente relevancia de se construir um ambiente regulatorio atrativo aos aportes de capital

privado.

Vale lembrar que a atratividade do investimento privado em infraestrutura ¢ fortemente
influenciada pela percepgao de estabilidade e previsibilidade do arcabougo regulatorio (Levy e

Spiller, 1994; Chang, 1997; Evans, 2012).
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3.3 EXPERIENCIA INTERNACIONAL: THE ESSENCIAL FACILITIES DOCTRINE

Durante o século XX, os desenvolvimentos tedricos sobre conceito de “ativos
essenciais” ou “instalacdes essenciais” (essential facilities) ganharam destaque no campo do

direito da concorréncia e da regulacao econdmica.

A ideia fundamental ¢ a de que, em casos especificos nos quais uma infraestrutura ¢é
considerada indispensavel para concorrentes operarem no mercado, € quando as empresas que
controlam estes ativos criticos também atuam naqueles mercados, pode-se obrigar a empresa
dominante a fornecer acesso aquela instalagdo essencial, visando promover a concorréncia € o

bem-estar dos consumidores (Areeda, 1989; OCDE, 1996, 2007).

Este entendimento surge a partir da necessidade de se coibir abusos de poder de mercado
em segmentos com caracteristicas de monopo6lio natural. Casos emblematicos como o do
Terminal Railroad Association (United States, 1912), envolvendo um terminal ferroviario
fundamental para a entrada e saida de uma cidade, e o da MCI Communications Corp. (United
States, 1983), referente ao acesso as redes locais de telefonia, demonstraram que competidores
ndo conseguiam acessar um determinado mercado sem, necessariamente, utilizar uma

infraestrutura especifica, cujo acesso era negado por seus detentores.

Estes, por sua vez, geralmente apresentavam estrutura verticalizada e posicao dominante
no mercado relevante para aquela infraestrutura, podendo influenciar diretamente o nivel de
competicao ao qual estavam submetidos mediante a negativa do acesso de terceiros interessados

aquelas infraestruturas (Areeda, 1989; OCDE, 1996).

Cabe ressaltar que o conceito de instalacdo essencial foi cunhado h4a mais de um
século!!, em um contexto no qual as infraestruturas eram menos desenvolvidas € com poucas
alternativas disponiveis, tornando algumas delas efetivamente criticas ou “essenciais” para o

acesso a certos mercados (OCDE, 1996).

Nesses contextos se desenvolveu o entendimento de que, em alguns casos, o direito de
acesso a essas infraestruturas deveria ser garantido aos terceiros interessados, cabendo aos
tribunais e Orgdos reguladores decidirem quando uma infraestrutura seria considerada

“essencial”, bem como estabelecerem os requisitos e condicionantes para estas medidas.

1" As discussdes remontam a 1912, no caso United States vs. Terminal Railroad Association, em que 0 goVerno
dos EUA processou a ferrovia, alegando que sua recusa em conceder acesso nao discriminatdrio a infraestrutura
ferroviaria de St. Louis prejudicava a concorréncia. A Suprema Corte dos EUA decidiu a favor do governo,
fortalecendo a aplicacdo das leis antitruste e promovendo a concorréncia no setor ferroviario e na economia
local.



59

Nesta esteira, alguns pressupostos foram consolidados para determinar se uma
determinada infraestrutura deveria estar submetida ao compartilhamento, sendo eles: (i) o
controle por um monopolista; (i1) a impossibilidade pratica ou razoavel de o concorrente
duplicar a instalagdo; (iii) a recusa do monopolista em fornecer acesso ao concorrente; e (iv) a
viabilidade técnica e economica de fornecer o acesso. (United States, 1983; Areeda, 1989;

Pitofsky et al., 2002)

As discussoes de acesso se estenderam a outros paises (OCDE, 1996), sobretudo nas
economias mais desenvolvidas, em que tais questdes emergiram comparativamente antes das
economias em desenvolvimento, com variagdes de aplicagdo entre jurisdi¢des. Nos EUA, ha
um foco mais restrito em monopolios reais e controle exclusivo (Pitofsky ez al., 2002); na Unido
Europeia, a aplicacdo tende a ser mais ampla, abarcando inclusive instalagdes nao
monopolisticas, mas com posi¢do dominante muito significativa (Whish e Bailey, 2018); ja na
Australia, sdo considerados critérios especificos que incluem o interesse publico e a relevancia

da instalagdo para a economia nacional (OCDE, 1996; Frischmann e Waller, 2008).

Posteriormente, os desenvolvimentos avangaram para incluir a responsabilidade de o
terceiro interessado demonstrar: (i) que ndo ha meios alternativos razoaveis para acessar o
mercado relevante; (i1) que ja solicitou o acesso por vias negociais; e (iii) que teve seu pedido
negado de forma injustificada ou com justificativa ndo satisfatoria. (Pitofsky et al., 2002;
OCDE, 2007), ou seja, sempre na oOtica do acesso como meio de entrada em um mercado

relevante (Frischmann e Waller, 2008).

Entretanto, segundo a OCDE (2007), as recusas de uma empresa em fornecer um
produto ou servigo a outra, ou a imposi¢ao de condigdes excessivas ou impraticaveis para tal,
torna-se um problema de concorréncia somente quando ha demanda efetiva pelo acesso a uma
determinada infraestrutura, com impactos materiais a competicdo em detrimento dos
consumidores. Nestes casos, a empresa detentora do ativo deve ser capaz de fornecer o acesso,
desde que este ndo comprometa significativamente a eficiéncia de suas proprias operacdes

(OCDE, 2007; Frischmann, 2005).

Estas consideragdes merecem destaque em fungdo das preocupagdes de que a obrigacao
em fornecer acesso desincentive os investimentos, especialmente em instalacdes desenvolvidas
a partir do capital privado, trade-off classico na economia da concorréncia (Motta, 2004). Isto
ocorre quando os detentores das infraestruturas sao obrigados a compartilhar os beneficios de

seu investimento ou inovacao com terceiros que ndo incorreram nos Mesmos riscos € custos —
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o problema do fiee-rider'? — ou quando potenciais investidores sio desincentivados a construir

instalagdes proprias, optando por buscar acesso nas instalagdes existentes.

Em sintese, a obrigatoriedade do acesso pode apresentar resultados pro-competitivos em
alguns casos, ao facilitar a entrada de novos agentes em um mercado “fechado”, mas pode
diminuir os incentivos para o investimento e a inova¢ao, comprometendo o desenvolvimento e

a expansao da infraestrutura a médio e longo prazos.

Dai a importancia da clareza juridica e econdmica acerca das condigdes em que deve
ocorrer o acesso, ¢ da constru¢do de um ambiente percebido como justo e equitativo, sob risco
de a utilizacdo exagerada do conceito prejudicar a concorréncia em vez de fomenta-la (OCDE,

1996; Whish e Bailey, 2018).

Nesse sentido, uma defini¢do precisa do mercado relevante ¢ fundamental para
determinar se uma instalacdo ¢ realmente critica ou “essencial”. Dito de outra forma, o acesso
¢ um meio para possibilitar a competi¢do em um mercado especifico, € ndo um fim em si
mesmo, e deve ser avaliado a luz do mercado relevante para aquela infraestrutura (Frischmann

e Waller, 2008).

A esse respeito, € possivel observar uma tendéncia crescente nas diferentes jurisdigdes
para uma analise mais cuidadosa e menos intervencionista, mesmo no universo dos casos em
que ha verticalizagdo e recusas de fornecimento do acesso (Pitofsky et al., 2002), buscando
maior assertividade na atuacdo a fim de equilibrar a promogao da concorréncia e o incentivo

para inovacao e investimentos.

Vale destacar que este conceito € aplicavel a diversos setores, tais como redes elétricas,
portos, ferrovias, gasodutos e sistemas de telecomunicacdes. Para cada caso, no entanto, ¢
necessaria uma avaliagdo especifica para determinar se uma certa infraestrutura ¢, de fato,

essencial, e avaliar quando e como as autoridades de concorréncia podem ou devem intervir

(OCDE, 1996).

A partir dessas consideragdes, a proxima secao explorard como o conceito de acesso foi

estabelecido pela Lei do Petréleo e refletido na regulagdo dos terminais aquavidrios no Brasil.

12 Expressdo que significa o “carona”; no contexto da discussdo é aquele que se beneficia do uso de uma
infraestrutura sem incorrer nos custos de sua disponibilizagao.
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3.4 O ACESSO DE TERCEIROS AOS TERMINAIS AQUAVIARIOS NO BRASIL

O sistema constitucional brasileiro estabelece duas categorias de atividade econdmica,
com diferentes niveis de intervencdo do Estado: (1) atividade reservada, cuja exploragao
compete a Unido ou a outro ente federativo; e (ii) atividade nao reservada, reconhecida como

uma atividade de livre iniciativa dos agentes econdomicos.

A regra geral ¢ a livre iniciativa, ou seja, os incumbentes tém ampla liberdade para
empreender, ¢ isto se aplica, inclusive, aos casos em que a Unido delega a exploracao de uma
atividade reservada a um agente econdmico, conforme previsto na Emenda Constitucional n° 9,
de 1995, e consolidado pela Lei n°® 9.478/1997 (Lei do Petréleo), na abertura do mercado de
6leo e gas no pais (Brasil, 1995, 1997).

Vale destacar que, entre as atividades reservadas listadas pelo art. 177 da Constitui¢ao
Federal (CF), estd, no inciso IV, “o transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional
ou de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem”. Nao por acaso
o art. 58 da Lei do Petroleo facultou “a qualquer interessado o uso dos dutos de transporte e
dos terminais maritimos existentes ou a serem construidos, mediante remuneracgao ao titular das

instalacdes” (Brasil, 1997).

Assim, ao criar as bases para a delegagao dessas atividades, o Legislador observou as
balizas constitucionais e restringiu a faculdade do acesso apenas aos terminais maritimos € aos
dutos de transporte, limitando a incidéncia deste dispositivo, de forma que a movimentagdo nao
dutoviaria de petroleo, gas e derivados, a operacdo de terminais ndo maritimos e as atividades
econOmicas relacionadas a produg¢do de biocombustiveis, bem como a distribui¢do, foram
mantidos, inicialmente, fora do escopo das regras de acesso, limitando a intervengdo estatal

sobre estas atividades ndo reservadas.

E importante salientar que, durante o processo de abertura do mercado, os ativos de
movimentagdo e transporte eram, em sua ampla maioria, propriedade do agente estatal, ou seja,
as discussoes de acesso estimulavam a entrada de novos players sem comprometer a atracao de

investimentos, pois o capital advinha, até aquele momento, primordialmente do Estado.

Ressalte-se ainda que o art. 58 da Lei do Petrdleo ndo prescreve o tipo de regramento
de acesso, tampouco explicita se ele deve ocorrer da mesma forma entre dutos e terminais. Nao
obstante, ao atribuir a8 ANP a fixa¢do do valor e forma de remuneragdo caso ndo haja acordo

entre as partes (Brasil, 1997), ¢ possivel presumir que o Legislador privilegiou o acesso
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negociado, estabelecendo a mediagdo do regulador apenas nos casos em que estas negociagdes
ndo se consumassem. Pinto Jr. (2007) ensina, contudo, que o acesso negociado pode ser de
dificil implementacao, destacando a influéncia dos interesses comerciais conflitantes entre os

detentores das infraestruturas e os potenciais interessados no acesso.

Conforme explanado, possivelmente o nivel de conflito era baixo no momento da
abertura do mercado, quando o Estado era detentor das infraestruturas de transporte de petroleo
e derivados e decidiu abrir o mercado, estimulando o acesso. No entanto, este cenario se alterara
na medida em que agentes privados passem a investir em suas proprias infraestruturas e sejam

submetidos ao mesmo regime de acesso, sobretudo quando efetivado de forma compulsoria.

Este aspecto ¢ de particular importancia para o segmento de distribuicdo. Embora seja
uma atividade de interesse publico, ndo consta como monopdlio do Estado, o que pressupde um
menor nivel de intervencdo. Além disso, & medida que estes agentes privados passam a
desenvolver suas proprias infraestruturas, sdo submetidos a um regime de intervencao
congelado no tempo. A privatizagdo da BR Distribuidora, atual Vibra Energia, ilustra bem esta

mudanca.

Neste ponto ¢ fundamental distinguir as caracteristicas técnicas e econdmicas das
infraestruturas relacionadas no art. 58 da Lei do Petrdleo, os dutos de transporte € os terminais
maritimos. As infraestruturas dutoviarias frequentemente constituem uma industria de rede,
com caracteristicas de monopdlio natural, enquanto a movimentagdo de petroleo e derivados
pelos terminais maritimos ndo apresenta, necessariamente, a mesma caracteristica, podendo

inclusive concorrer com outros modais de transporte (Pinto Jr., 2007).

Ainda assim, mesmo nas industrias de rede, a discussdo sobre acesso pode variar
significativamente diante de diferentes estagios de desenvolvimento de uma infraestrutura e do
mercado em que ela se localiza, o que deveria ensejar novas analises. Esta reflexdo ¢ importante,
na medida em que se passaram quase trés décadas da abertura do mercado, com importantes

transformagdes neste periodo.

Nao obstante, o principio fundamental para justificar a intervengao via acesso, em geral,
¢ a demonstragdo da falta de alternativas viaveis a uma infraestrutura especifica para ingresso
em um determinado mercado, incluindo a existéncia de pedido de acesso e negativa
injustificada. Se ndo ha interesse de terceiros ou se o ativo ndo se configura como essencial, a

imposicdo de uma obrigacdo de acesso de forma ampla e irrestrita apenas gerard fardo
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regulatorio e inseguranga juridica, especialmente quando o caso envolver investimentos

privados.

Outro aspecto a ser destacado a partir da legislacao brasileira ¢ que as atividades de
producao e distribuicao de gas e combustiveis estdo inseridas no rol de atividades essenciais,
constituindo-se como “servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade”, quais sejam, “aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a

sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populagdo” (Brasil, 1989).

O conceito de atividade essencial, nestes casos, ¢ importante para assegurar a
continuidade da prestacao desses servigos, especialmente em situagdes de emergéncia ou crise,
como ocorrido na pandemia de COVID-19 com vistas a garantia do abastecimento em meio as
restri¢des de locomogao (Brasil, 2020), e também pode ser util para embasar decisoes relativas

ao direito de greve, a regimes de tributagdo e a definicao de politicas publicas.

No entanto, as expressoes atividade essencial e ativo essencial podem facilmente ser
confundidas em lingua portuguesa, o que demanda salientar suas diferencas semanticas e
epistémicas. Enquanto a primeira, advinda do universo juridico, refere-se a toda uma industria
e sua relevancia para o bem-estar da populacdo, a segunda, proveniente das discussoes
econdmicas € concorrenciais, aponta para uma infraestrutura especifica que, apenas sob certas

condig¢des, deve ser obrigada a fornecer acesso a terceiros interessados.

De forma simplificada, enquanto a primeira expressdo caracteriza fodas as
infraestruturas envolvidas no Downstream como parte de um servigo fundamental, a segunda
aponta para a excepcionalidade dos casos nos quais o acesso de terceiros a uma determinada

instalacdo deve ser garantido para viabilizar a competicao.

A Figura 9 apresenta as tancagens autorizadas pela ANP para movimentagdao de
derivados e biocombustiveis nos terminais brasileiros, a época das discussdes regulatorias que
culminaram com a publica¢cdo da Resolucdo ANP n°® 881/2022, segregando as infraestruturas
voltadas a prestacdo de servigco daquelas dedicadas a movimentagdo exclusiva de cargas

pertencentes aos seus investidores.
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Figura 9 — Tancagem autorizada dedicada a prestacio de servico a terceiros
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Fonte: Elaborado pelo autor com base em dados ANP

Verifica-se que as cadeias logisticas de petroleo e derivados, em geral, contam com
terminais operando sob diferentes modelos de negodcio: enquanto alguns agentes investem para

movimentar suas proprias cargas, outros o fazem para prestacdo de servicos a terceiros.

Isto significa que, além da concorréncia com outros modais, os terminais competem
entre si em muitas localidades. Nao parece haver, a priori, dificuldades intransponiveis para
terceiros interessados ingressarem nos mercados em que estes se localizam, salvo alguma

especificidade local.

Nao obstante, em que pese os terminais aquaviarios ndo se caracterizem propriamente
como uma industria de rede, e aparentemente nao haja empecilhos a concorréncia, nada impede

que algum caso especifico se configure como uma instalagdo essencial.

Este foi o caso do terminal fluvial associado a Refinaria Isaac Sabba (REMAN) por
ocasido da venda desta refinaria durante o processo de desinvestimentos da Petrobras. Ao
analisar a operacao, o CADE considerou a possibilidade de formagao de um monopolio regional
em funcdo das caracteristicas particulares daquela instalagdo para o abastecimento da regido
Norte, e assegurou, como condi¢do para aprova¢do do negocio, o acesso ao terminal e as

conexdes dutovidrias necessarias para sua operagao.
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Este caso levanta importantes questdes. A primeira refere-se a competéncia do CADE
para, no ambito da defesa da concorréncia, avaliar e estabelecer medidas especificas para a

preservacao da competicdo nos casos em que entender necessario.

Embora a Lei do Petroleo tenha estabelecido a regulacdo do acesso aos terminais
maritimos, pela ANP, a autoridade concorrencial, dentro de suas competéncias, tratou de um

terminal fluvial, em fun¢do das peculiaridades do caso em questao.

A segunda questdo ¢ que a auséncia de medidas similares impostas pelo CADE em
outros terminais demonstra que, do ponto de vista da autoridade concorrencial, ndo havia, até
aquele momento, problemas concorrenciais que tenham demandado o mesmo tipo de

tratamento preventivo ex-ante em outras instala¢des e localidades.

Vale repisar que, enquanto a previsao do art. 58 da Lei do Petroleo facultou o acesso a
movimentagdo de petroleo e derivados pelos terminais maritimos, a Agéncia Nacional do
Petroleo, Gés Natural e Biocombustiveis optou por ampliar o escopo da regulagdo aos terminais
aquavidrios, quais sejam:

[...] todas as “instalacdes portuarias”, maritimas, fluviais ou lacustres,
especializadas na movimentagdo de granéis liquidos, que tipicamente
possuem equipamentos que possibilitam o carregamento e descarregamento
de navios e barcagas, tais como monoboias, quadros de boias, pieres de
atracagdo, cais acostavel, dutos portuarios, bragos de carregamento, vasos e

tanques de armazenamento, desde que estejam autorizadas pela ANP com tal
nomenclatura (ANP, 2019).

Tal fato ocorreu ja na primeira regulamentagdo estabelecida pela Portaria ANP n°
251/2000, apenas trés anos apds a abertura do mercado e a Lei do Petroleo, em 1997, amparada,
a época, pela Procuradoria Federal da Advocacia-Geral da Unido junto a ANP, por meio do
documento “Parecer Juridico Referente a Proposta de A¢do n°® 1/2000”:

[...] ficamos convencidos da necessidade de que a Agéncia defenda uma
interpretacdo nao literal da norma e sim uma interpretacdo que incorpore 0s
elementos técnicos e sociais determinantes da propria eficacia da norma, ja
que a mera regulamentacdo de livre acesso a terminais maritimos ndo

permitiria que a norma atingisse seu objetivo que ¢ o de garantir a maxima
utilizag@o da capacidade de transporte pelos meios disponiveis (ANP, 2019).

Posteriormente a Agéncia também entendeu pertinente a inclusdo da movimentagao dos
biocombustiveis, embora estes ndo estejam entre as atividades reservadas a Unido, com a
justificativa de serem concorrentes aos combustiveis fosseis, que originalmente eram
movimentados nas instalacdes, e pelo fato de terem sido incorporados as competéncias da

Agéncia em momento posterior ao comando legal original (ANP, 2019).
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Assim, fodos os terminais aquaviarios que movimentam petroleo, derivados e
biocombustiveis, situados em portos organizados ou em portos privados, voltados para a
movimentagdo de carga propria ou para a prestacdo de servicos, foram incluidos na

regulamentac¢do de acesso da ANP.

Além disso, embora ndo tenha contemplado na norma as bases de distribuicao instaladas
em portos publicos por estas ndo serem classificadas como terminais, a ANP incluiu
recentemente o estudo deste tema em sua agenda regulatéria, sinalizando a possibilidade de

ampliar ainda mais o escopo da regulacao para outros tipos de instalacao.

E importante salientar que, ao longo do processo de revisdo das regras de acesso aos
terminais aquavidrios, a ANP mencionou o intuito de compatibilizar a norma com a Resoluc¢ao
n® 35/2012, que trata do acesso a dutos de transporte, e incluir novos temas como a
desverticalizacdo compulsoria (unbundling), sinalizando aquele momento ndo considerar as

distingdes entre estas infraestruturas.

Todo este processo contou com ampla participagdo social dos agentes de mercado e de
orgdos governamentais. Uma analise das contribui¢des apresentadas ao longo dessas discussoes
aponta conflitos entre as visdoes da ANP e da Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios
(ANTAQ) acerca de pontos fundamentais, como operador e titular das instalagdes, preferéncia
dos proprietarios, entre outras medidas que poderiam prejudicar a contratagdo de investimentos

no terminal.

Houve ainda muitas criticas por parte do setor privado, notadamente de grandes
empresas detentoras de infraestruturas, que contestaram as limitagdes impostas para
movimentagdo de suas proprias cargas € a obrigacao de se constituir um operador independente

para operar os terminais em toda a industria do petroleo, no caso das empresas verticalizadas.

Interessante notar que a ANTAQ foi criada somente em 2001, sendo assim posterior a
primeira regulacdo do acesso pela ANP, e que a publicacdo da Lei n® 12.815/2013 (Lei dos
Portos) atribuiu @ ANTAQ a regulacio do “uso de instalacdes portudrias em carater

excepcional” (art. 7°), regulamentado por meio da Resolugao n°® 3.707/2014.

Para dirimir o evidente conflito, a ANTAQ reconheceu a competéncia da ANP para
disciplinar o uso dos terminais maritimos referidos no artigo 58 da Lei do Petréleo. No entanto,
a medida ndo parece suficiente para harmonizar as diferentes visdes entre os Orgaos,

manifestadas ao longo das discussodes regulatorias analisadas.
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O processo de revisao culminou com a publicagdo da Resolugdo ANP n°® 881/2022.
Embora a ANP tenha acatado diversas contribui¢des e aprimorado aspectos importantes da

proposta inicial, alguns desses conflitos permaneceram.

Aparentemente, as divergéncias se fundamentam nos diferentes pressupostos de cada
Agéncia: enquanto a ANTAQ considera a regulacdo do acesso pela ANP no contexto do “acesso
excepcional”, portanto de forma alinhada com a Doutrina das Instalagdes Essenciais (DIE), a
ANP compreende a existéncia de comandos legais que justificariam uma abordagem mais

ampla para facultar o acesso a todos os terminais aquaviarios.

No més seguinte a publicagdo da Resolugdo ANP n° 881/2022, o Poder Executivo
apresentou o Projeto de Lei n°® 2.316/2022. Além de legitimar a interpretacdo extensiva do
acesso aos ‘“terminais aquaviarios”, o texto proposto inclui ainda “outras infraestruturas

definidas pela ANP” no escopo de ativos sujeitos ao acesso.

A proposta de enforcement também estabelece a exigéncia de critérios adicionais de
transparéncia, a intervencdo em diretoria e conselhos de administracdo, a aplicacdo de multas
progressivas e as possibilidades de extingdo de autorizacao e alienagdo das instalagdes, em caso

de recusa injustificada do acesso a um terceiro interessado.

Tais medidas, contudo, vao de encontro aos benchmarks internacionais, uma vez que
ndo explicitam critérios claros para avaliagdo dos mercados relevantes e da essencialidade, e
estabelecem remédios severos a um rol ainda mais amplo de infraestruturas potencialmente

sujeitas ao acesso.

Conforme a OCDE (1996), isto pode ensejar perda de atratividade aos investimentos e
a inovagdo. Como consequéncia, a continuidade dos desenvolvimentos das infraestruturas de

movimentagdo de petroleo, derivados e biocombustiveis pode sofrer impactos negativos.

Além disso, a exigéncia de procedimentos burocraticos e de um grande volume de
informagdes para operagdo dos terminais, bem como as restricdes a integracdo vertical e a
preferéncia do proprietario, elevam os custos de transacdo para os agentes e limitam a adocao
de modelos de negdcio legitimos, em aparente contradicao a Lei da Liberdade Economica

(Brasil, 2019Db).

As medidas também apresentam potencial para que investidores exijam taxas de retorno
mais elevadas para seus investimentos, uma vez que serao limitados em sua utilizagdo, com

impactos diretos nos custos de movimentacao.
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Vale ressaltar que a transposi¢ao de medidas tipicamente aplicaveis a industrias de rede
e monopolios naturais para regulacdo de setores competitivos também pode reduzir o potencial
de concorréncia, seja pela restrigao a modelos de negdcio, seja pela reducdo de investimentos
em criacdo ou expansdo das infraestruturas, sendo tais mecanismos regulatdrios aplicados
apenas quando existe um problema muito bem caracterizado e evidenciado, dado o nivel de

intervencao que promovem.

Desta forma, a regulagcdo do acesso de terceiros precisa ser avaliada cuidadosamente,
uma vez evidenciadas a falta de coesdo e uniformidade do tratamento aplicado pelo Estado a
estas instalacdes, bem como a auséncia de instdncias de governanga capazes de garantir a

harmonizagdo das diferentes visdes dos reguladores.

Esta situacdo cria o risco de serem gerados efeitos contrarios aos desejados,
comprometendo os objetivos mais amplos das politicas publicas para o setor. Robert Bork
(1978) ja alertava que a multiplicidade de objetivos regulatorios, ou a falta de clareza sobre

eles, pode comprometer a decisdo dos reguladores e a previsibilidade na aplicacdo das regras:

Antitrust policy cannot be made rational until we are able to give a firm
answer to one question: What is the point of the law-what are its goals?
Everything else follows from the answer we give. Is the antitrust judge to be
guided by one value or by several? If by several, how is he to decide cases
where a conflict in values arises? Only when the issue of goals has been settled
is it possible to frame a coherent body of substantive rules (BORK, 1978, p.
50).

Vale reiterar que os investimentos em infraestrutura, em geral, apresentam retornos de
longo prazo e concorrem com oportunidades em diferentes paises. A falta de um ambiente
regulatorio coerente e previsivel pode ser decisiva para atragdo de investimentos, ao gerar o

desinteresse de investidores e dificuldades de financiabilidade dos projetos.

Consequentemente, este cenario pode resultar em agravamento dos gargalos logisticos
existentes, elevagdes dos custos de movimentagdo de petroleo, derivados e biocombustiveis a
médio e longo prazos, além de impactos diretos na competitividade da indudstria nacional e aos

consumidores.
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4 A REGULACAO COMO RESPOSTA INSTITUCIONAL
4.1 PARA ALEM DAS ESTRUTURAS: AVALIANDO AS FUNCOES INSTITUCIONAIS

A partir da base tedrica e da caracterizagdo do caso de estudo, desenvolvidas nos
capitulos anteriores, esta se¢ao propdoe o exame da regulacdo do acesso de terceiros aos

terminais aquaviarios, sob uma 6tica institucional.

Para a consecucdo deste objetivo, o processo regulatério sera analisado a luz dos
principios de design formulados por Ostrom (1990) e dos aprimoramentos propostos por Cox

et al. (2010), nos niveis de analise operacional, de escolha coletiva e constitucional.

Considerando a densidade do tema, vale relembrar os principios a serem analisados e
suas derivagdes, resumidos no Quadro 2. A finalidade ¢ avaliar em que medida o tema se alinha
ou se distancia desses principios enquanto padrdes fundamentais de arranjos resilientes e
duradouros (Ostrom, 1990), a fim de iluminar aspectos latentes do caso em andlise e,

potencialmente, fornecer elementos para aprimoramento da dindmica regulatéria.

Quadro 2 — Principios de design e derivagdes a serem analisados

Versio original Versio atualizada

(Ostrom, 1990) (Cox et al., 2010)

1A. Limites de usuarios

1. Limites claramente definidos o
1B. Limites de recursos

2. Congruéncia entre as regras de apropriagio | 2A- Congruéncia com as condigdes locais

e provisdo com as condigdes locais 2B. Congruéncia entre apropriagdo e provisio

3. Arranjos de escolha coletiva -

) 4A. Monitoramento de usuarios
4. Monitoramento )
4B. Monitoramento do recurso

5. Sangoes graduais —

6. Mecanismos de resolucdo de conflitos -

7. Reconhecimento minimo dos direitos de
organizacao

8. Empresas “aninhadas” -

Fonte: Elaborado pelo autor
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Cabe destacar que ndo se pretende esgotar a analise. Em consonancia com a abordagem
de caso de estudo, objetiva-se utilizar o processo regulatério selecionado para avaliar o uso dos

principios de design como ferramenta de diagnoéstico e subsidiar reflexdes posteriores.

Para cada um dos principios sera apresentada uma breve descricao de como eles se
inserem no seu contexto original, o que eles iluminam nos diversos niveis do caso em analise e
um comparativo entre as solugdes adotadas e a Doutrina das Instalagdes Essenciais (DIE), na

perspectiva institucional.
4.1.1 Limites de usuarios e do recurso

O primeiro principio refere-se a necessidade de limites claramente definidos, que Cox
et al. (2010) subdividem com o objetivo separar aspectos relacionados aos usudrios legitimos

(1A) daqueles concernentes a delimitagao do recurso (1B).

Nas andlises dos CPR, o estabelecimento desses limites ndo opera como um fim em si
mesmo, mas como um meio basilar para a avaliacao da subtrabilidade e da excluibilidade,
viabilizando sua gestdo a fim de prevenir a “Tragédia dos Comuns” (Hardin, 1968). No caso da
regulacdo de acesso aos terminais aquaviarios no Brasil, a aplicagdo destes principios aponta

fragilidades institucionais significativas nas duas abordagens.

Com relagdo a delimitagdo do recurso (1B), € possivel observar a falta de clareza quanto
aos terminais que devem ser submetidos ao acesso. Embora no nivel constitucional, em que se
estabelecem as diretrizes mais amplas, exista uma coeréncia entre a CF, a Lei do Petroleo e a
Lei dos Portos, foram evidenciadas diferentes perspectivas no nivel da escolha coletiva entre
ANP, ANTAQ e CADE, cujas competéncias se interseccionam no tema em questdo na medida

em que este abrange o setor de petrdleo, os terminais aquaviarios € a concorréncia.

Conforme explanado, a sobreposi¢do de competéncias nao deve ser vista como um
problema. Em primeiro lugar, porque parece invidvel a definicdo completa e precisa de todas
as funcdes de cada regulador, dados o esforco necessario para este fim e a aparente
impossibilidade de se compartimentalizar toda a realidade transversal e interdisciplinar do
tema. Em segundo lugar, porque este parece um tipico caso de governanca policéntrica, em que

multiplos centros de decisdo devem ter vez e voz nas discussdes que os relacionam.

Embora tais 6rgdos contem com amplo poder discricionario — vide a op¢ao da ANP em
ampliar o escopo do acesso para todos os terminais aquaviarios — esta flexibilidade nao foi
utilizada para aproximar as diferentes perspectivas entre si, o que se evidencia no fato de que a

ANTAQ e o CADE permanecem inclinados para andlises mais casuisticas e excepcionais,
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focadas na efetiva necessidade de intervenc¢do, enquanto a ANP apresenta uma visdo mais

abrangente da essencialidade destas infraestruturas.

Note-se que o CADE consultou a ANP na andlise de medidas necessarias no
desinvestimento da REMAN, enquanto a ANTAQ reconheceu a competéncia da ANP para
regulacdo excepcional de instalagdes portuarias (Brasil, 2013) quando envolverem a
movimentagdo de petrdleo, derivados e biocombustiveis. Tal fato evidencia a necessidade de
articulacdo entre esses 0rgaos, o que ocorreu de forma pontual e esporadica no caso em analise.

Estas questdes de governanga e coordenagao serdo mais bem exploradas no oitavo principio.

Ainda sobre a delimitagdo precisa do recurso, destaca-se a potencial confusdo entre
terminologias similares, porém com natureza e propdsito distintos, materializada nas
expressoes “atividade essencial” e “ativo essencial”. Enquanto a primeira aponta para a
universaliza¢do das instalagdes cuja atividade deve ser preservada para o bem-estar da
populacdo, a segunda aponta para casos especificos que devem ser submetidos ao regime de

acesso.

De forma andloga, a auséncia de distin¢do entre as caracteristicas dos diferentes tipos
de infraestrutura e a ndo observancia de preceitos constitucionais de atividades reservadas e ndo
reservadas constituem fatores de incerteza institucional. Estes aspectos poderiam ser objeto de
harmonizac¢ao de entendimento no nivel da escolha coletiva, e de recomendagdes técnicas aos

legisladores para serem refletidos nos niveis constitucional e operacional.

O aspecto temporal também emerge de forma relevante no caso analisado, em relagdo a
delimitagdo do recurso (1B), pois os comandos legais para a ANP foram estabelecidos hé quase
30 anos, em um contexto de infraestrutura diferente do que se verifica atualmente. A falta de
atualizagdo da legislagdo ao longo do tempo pode resultar em anacronismos, como a ampliagdao
do instituto do acesso, que, aparentemente, foi perdendo sentido ao longo do tempo, a partir dos

desenvolvimentos de infraestrutura.

Com relagdo a delimitacao de usuarios legitimos (1A), os problemas aparecem de forma
mais evidente nas discussdes sobre a preferéncia dos proprietarios, sobretudo no nivel
operacional, quando se pretende definir a capacidade de movimentacdo reservada aos

detentores de infraestrutura e aquela que deve estar submetida ao acesso de terceiros.

Vale lembrar que este ponto ¢ decisivo para a discussdo da atracdo de investimentos,
pois € justamente a arena em que se discute a legitimidade de uso, dos investidores ou dos

terceiros interessados, e onde se define se os investidores poderdo ou ndo gozar de preferéncia
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na utilizagao de suas proprias instala¢des, questio central sobretudo para aqueles que investiram

com objetivos de movimentar suas respectivas cargas.

Este ponto pode ser mais bem caracterizado a partir do programa de outorgas portudrias.
Embora seja conduzido a partir de um planejamento centralizado do Poder Executivo, a
iniciativa possibilita a participacdo de diversos orgdos, incluindo a ANP, na andlise e no
direcionamento editalicio dos leildes por meio do Plano de Desenvolvimento € Zoneamento
Portuario (PDZ), de forma a garantir a pluralidade de perspectivas e o atendimento das

hinterlandias de cada unidade portuéria.

Em alguns leildes foi exigida a constituicdo de Sociedades de Proposito Especifico
(SPEs), ou seja, uma pessoa juridica para representar um consorcio de empresas, instrumento
usualmente utilizado para compartilhar o risco financeiro da atividade desenvolvida em um

empreendimento coletivo, e segregar as informacdes relativas a sua operacao.

No entanto, a regulacdo ANP ndo reconheceu o direito a preferéncia destas empresas
consorciadas para movimentagdo de seus proprios produtos, argumentando que o comando
legal preconizava a preferéncia somente ao proprietario das instalagdes. Como a SPE — pessoa
juridica — foi constituida para movimentagdo de cargas de propriedade de seus consorciados,

nem a SPE era proprietaria de cargas, nem seus associados eram detentores da instalagao.

Além disso, o regramento estabeleceu uma dindmica que reduz gradualmente a
preferéncia dos proprietarios para movimentacao de seus proprios produtos ao longo dos ciclos
de revisdo, o que pode agravar as percep¢Oes de desequilibrio e injustica em relagdo aos

esforcos de apropriagdo e provisao entre usuarios (principio 2B).

Neste sentido, a DIE poderia oferecer uma abordagem mais alinhada com o principio
de limites claramente definidos. Quanto ao recurso (1B), ela exige uma analise rigorosa para
caracterizacgdo da essencialidade e do mercado relevante, evitando a generalizacao da regulagdo
de acesso para toda e qualquer instalagdo ao tempo em que concentra a atengdo dos reguladores
nos casos que realmente demandam medidas extraordindrias. Em relagdo aos usudrios legitimos
(1A), prioriza os direitos dos proprietarios como regra geral, fazendo uso excepcional da

intervencado, de forma justificada e bem caracterizada para garantir a competigao.
4.1.2 Congruéncia entre regras e condicdes locais

O segundo principio de Ostrom (1990) também foi redefinido por Cox et al. (2010),

\

relacionando-se a necessidade de regras adequadas as condigoes locais (2A), ou seja,
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compativeis com a natureza e manuten¢ao do recurso, € a proporcionalidade entre os beneficios

de apropriagdo e os esforgos de provisdo (2B) do recurso.

Enquanto o primeiro sublinha a necessidade de as regras que regem o uso do recurso
serem adequadas e sensiveis as condigdes especificas desse recurso e do contexto em que ele
se insere, visando garantir sua manutencdo e desenvolvimento, o segundo enfatiza a
importancia de existir um equilibrio percebido como justo e equitativo entre os beneficios que
0s usuarios obtém ao utilizar o recurso € os custos, esfor¢os e responsabilidades empreendidos

para assegurar sua provisao, manutencao e sustentabilidade.

Com relacdo a adequagao as condigoes locais (2A), destaca-se que a regulagdo adotada
ndo faz distingdes importantes. Primeiro, ao abordar todos os terminais aquaviarios da mesma
forma, ndo considerou diferengas de vocagao (carga propria vs. prestacdo de servigos) ou nivel
de impacto das politicas de acesso para seus investidores. Segundo, ndo avaliou a localizagao
dos terminais, as infraestruturas alternativas, as caracteristicas de essencialidade ou os
mercados relevantes dos terminais aos quais submeteu ao acesso. Terceiro, de forma mais
ampla, ndo considerou o déficit de infraestruturas no pais para calibrar a norma entre o incentivo

ou o desincentivo aos investimentos.

Uma série de outros motivos reforca a inadequacao das regras as condigoes locais (2A).
Vale reiterar que tal discussdo ndo ocorre em um contexto de ampla disponibilidade de
infraestrutura; ao contrario, nota-se elevado déficit e um baixo nivel historico de investimentos.
Conforme discutido, a imposi¢do de um regime de acesso a instalagdes que ndo apresentam
caracteristicas de essencialidade parece inadequada as condi¢des locais de escassez de

infraestruturas, dependéncia do capital privado e necessidade de incentivos aos investimentos.

Também ndo parece razoavel supor que a iniciativa privada praticaria uma ociosidade
intencional em mercados competitivos, a menos que se configure efetivamente um ativo
essencial, sob dominancia de mercado e com utiliza¢ao discriminatdria, o que resultaria numa
possivel infragdo a ordem econdmica a partir de uma pratica anticompetitiva. Nas situacdes em
que tais casos fossem detectados e devidamente caracterizados, existiria amplo ferramental,
tanto das autoridades de regulagdo setorial quanto de defesa da concorréncia, para desenhar

medidas contra abusos do poder de mercado e garantir o acesso.

Além disso, a baixa representatividade da logistica no custo total do abastecimento
sugere que o acesso de terceiros apresenta baixo potencial como estratégia para reducdo de

pregos, pressuposto que levou o antigo Ministério da Economia a incentivar a medida, enquanto
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a atualizacdo da regulacdo sem o reconhecimento da preferéncias as SPEs, apds a conclusao
dos processos licitatdrios, cria um ambiente de instabilidade incongruente com a necessidade

de previsibilidade para investimentos de longo prazo.

Cumpre destacar que a ANP promoveu importantes aprimoramentos na proposta de
regramento ao longo do processo regulatorio, sobretudo em nivel operacional, como a
possibilidade de cada operador definir suas proprias condi¢gdes de contratacdao, desde que nao
discriminatorias e divulgadas amplamente aos interessados por meio das Condigdes Gerais de
Servigo do Terminal (CGST), limitando-se a exigir um conteudo minimo para este documento.
Estes aspectos promovem o principio em andlise ao possibilitar maior aderéncia das regras as

condi¢des locais.

No entanto, a adogdo de uma regulacdo de acesso ampla para todos os terminais,
inclusive para instalagdes que nunca receberam solicitagdes de acesso ou aquelas ja dedicadas
a prestagdo de servigo a terceiros, parece fundamentalmente desalinhada com a diversidade de
“condi¢des locais” existentes. Ainda, esta visdo parece comprometer a assertividade da
regulacdo: enquanto impacta a operacao de terminais que nunca receberam pedidos de acesso,
deixa de olhar mais cuidadosamente para eventuais casos que efetivamente demandam medidas

mais rigorosas.

Os problemas em relagdo a proporcionalidade entre apropriagdo e provisdo (2B), por
sua vez, se materializam, especialmente, na figura dos free-riders, quando os beneficios da
apropriacdo ndo correspondem aos esfor¢os de provisdo. Isto porque os proprietarios deixam
de usufruir das vantagens inerentes ao pioneirismo e ao investimento realizado em beneficio de
terceiros, que ndo empreenderam esforgos para a disponibilizagdo da infraestrutura, e passam a
usar livremente o recurso, sem a tomada de risco € sem o comprometimento com sua
conservagao, seguranc¢a ou desenvolvimento. Este ¢ o motivo pelo qual a OCDE (1996) alerta
que a imposicdo de obrigagdes de fornecimento do servigo pode gerar desincentivos a
investimentos, especialmente por parte dos agentes de mercado que estao dispostos a assumir

o risco de serem o first mover.

O contexto de emergéncia sanitdria que se estabeleceu com a pandemia de COVID-19
ilustra essa assimetria. Enquanto os detentores de infraestrutura viram suas atividades
desacelerarem bruscamente e tiveram que dispor recursos para a manuten¢do de suas
instalacdes, os free-riders poderiam simplesmente deixar as infraestruturas com a mesma

facilidade com a qual entraram. Desta forma, os primeiros se afiguram com a responsabilidade
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de desenvolvimento e manutencdo do recurso, enquanto aos terceiros interessados ndo restam

quaisquer Onus, caracterizando as diferengas entre apropriagao e provisao.

Vale lembrar que, assim como nos principios anteriores (1A e 1B), a adequagdo das
regras as condigoes locais (2A) e a proporcionalidade entre os beneficios de apropria¢do e os
esfor¢os de provisdo (2B) podem mudar ao longo do tempo. Se em um primeiro momento, na
abertura do mercado, o Estado instituiu a possibilidade do acesso de terceiros em um cenario
de infraestrutura predominantemente estatal, e pretendia atrair novos agentes para o setor, ¢
preciso refletir acerca das mudancas de cenario e das implicacdes de serem aplicados os
mesmos dispositivos ao contexto atual, no qual ha diversidade de instalacdes e agentes privados

em todas as regides do pais.

Novamente, a Doutrina das Instalagdes Essenciais (DIE) tenderia a promover maior
previsibilidade e potenciais incentivos aos investimentos, com maior alinhamento a necessidade
de desenvolvimento das infraestruturas. Do ponto de vista da proporcionalidade entre
apropriagdo e provisdo, a regulacdo seria mais assertiva ao corrigir eventuais falhas de mercado
e penalizar o comportamento anticompetitivo, quando este for associado a um ativo
indispensavel. Contudo, optou-se por privilegiar, de forma ampla, a distribui¢do de beneficios

dos investimentos implementados a agentes que ndo empreenderam esforgos para sua provisao.
4.1.3 Arranjos coletivos inclusivos

O principio da inclusividade preconiza a participacdo significativa dos stakeholders na

formulagdo e modificag@o das regras, como meio de promover legitimidade e adesdo normativa.

No caso da regulagao de acesso aos terminais aquaviarios, foram identificadas amplas
oportunidades formais para o engajamento dos atores interessados, promovidas pela ANP:
consultas e audiéncias publicas, workshops, reunides com ANTAQ e Ministério da Economia

(ME), além de reunides individuais entre a Agéncia e agentes de mercado.

Adicionalmente, a Agéncia buscou dar transparéncia a todo o processo,
disponibilizando amplamente os documentos que detalhavam suas andlises técnicas e que

procuravam responder, ainda que resumidamente, as centenas de contribuicdes recebidas.

No entanto, a participa¢do inclusiva ndo parece resumir-se a consultas ou a mera
disponibilizag¢do de espagos para a discussdo, mas envolve a constru¢do de confianca mutua e
de uma percepcao entre os participes quanto a sua efetiva inclusdo nas discussodes, essencial

para a legitimidade e adesdo as regras.
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Nao se trata aqui de um juizo de valor quanto a um ou outro posicionamento, mas de
uma tentativa de identificar o nivel de coesdo institucional e suas consequéncias para a dindmica
daregulagdo. Se os atores percebem que suas preocupagdes ndo sao genuinamente consideradas
ou que o processo decisorio ¢ determinado por fatores exdgenos ou por uma agenda predefinida,
independentemente de sua participagdo, pode haver o surgimento de convicgdes informais de

desconfianga e ressentimento.

Por certo isto configura um grande desafio para a tempestividade da regulagdo. Além
das analises técnicas empreendidas e disponibilizadas publicamente, o monitoramento destas
percepcdes contribuidas ao longo do processo ndo ¢ tarefa simples e constituiria uma etapa

adicional a ser superada em cada discussao regulatoria.

No entanto, a falta de um consenso minimo ou de uma solugdo percebida como legitima
ao final do processo pode comprometer a adesdo as novas regras, minar a cooperacao futura,
comprometer a estabilidade institucional, incentivar contestagdes administrativas ou judiciais
e, em ultima andlise, enfraquecer o regulador e a propria regulacdo a longo prazo (Ostrom,
1990). Desta forma, cumpre indagar se a almejada inclusividade foi efetivamente alcancgada, ou
se estas dinamicas levarao a formagao de convicgdes latentes que venham a ser refletidas em

momento posterior.

A aplicacdo da DIE para este principio também € promissora, na medida em que a
intervengao ¢ altamente especifica e contextualizada. Nesse sentido, a qualidade da participagao
e a justiga percebida no processo decisorio poderiam ser beneficiadas, pois reduz-se o numero
de atores que poderiam se sentir negativamente afetados por solugdes de “tamanho nico”, as
partes efetivamente envolvidas t€ém maiores oportunidade de manifestagdo, e o regulador pode

melhor ponderar as peculiaridades do caso concreto.
4.1.4 Monitoramento dos usuarios e do recurso

Na leitura de Cox et al. (2010), o monitoramento eficaz (4), fundamental para a
sustentabilidade de arranjos institucionais, exige mecanismos de acompanhamento tanto do
comportamento dos usudrios (4A) quanto das condi¢oes do recurso (4B), com objetivo de

garantir a efetividade da supervisao e a adaptacdo das regras quando necessario.

Em relacdo ao comportamento dos usudrios, destaca-se que a ANP desenvolveu farto
material orientativo, detalhando os procedimentos e principais fluxos da resolugdo. Estabeleceu

ainda a obrigacdo de os operadores disponibilizarem de forma ampla suas respectivas
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informacdes, como a publicagdo das Condi¢des Gerais de Servico (CGST) e a capacidade

operacional das instalagdes.

Além disso, a Agéncia disponibilizou em sua pagina na internet todo este material, a
lista de terminais autorizados e outras informagoes referentes ao cumprimento da norma. Estes
instrumentos podem facilitar a orientagcdo e o monitoramento do cumprimento das regras, tanto

pela ANP quanto por terceiros interessados.

A possibilidade de um terceiro interessado, ao ter um pedido de acesso negado, submeter
a questao a Agéncia também funciona como um mecanismo complementar de controle social e

deteccao de ndo conformidades.

Identifica-se, portanto, notavel preocupacdo da Agéncia com a ampla transparéncia e
com a orientacdo dos usudrios, o que ¢ fundamental para apoiar um processo de monitoramento
mais bem-informado, e para que os participes do processo regulatorio possam efetivamente se

engajar com o tema.

Contudo, a efetiva capacidade de a ANP fiscalizar o cumprimento de todas as obrigagdes
aplicaveis a uma centena de terminais aquaviarios em todo o pais, e de avaliar com precisao a
“justica” ou “razoabilidade” das condigdes comerciais e operacionais praticadas em cada caso
concreto, pode ser significativamente limitada. Restrigdes or¢amentarias, de pessoal técnico
qualificado, e a propria complexidade das operacdes, configuram-se um importante ponto de

atencao.

A respeito do monitoramento das condi¢oes do recurso (4B), compreendido aqui, de
forma ampla, como a capacidade de movimentagdo e armazenagem disponibilizada pelos
terminais, observa-se que a regulacao, ao exigir a publica¢do periodica de informagdes, permite

elevado grau de acompanhamento da utilizagdo da capacidade operacional no curto prazo.

No entanto, os impactos da regulagdo na atragdo de investimentos em nova capacidade,
ou na modernizacdo da infraestrutura existente, parecem ndo ter sido adequadamente
considerados pois ndo foram identificados mecanismos ou indicadores definidos para avaliar o
desenvolvimento da infraestrutura, sendo este um ponto importante de aprimoramento que
poderia fornecer subsidios para as discussdes futuras sobre manutencdo ou ajuste das regras
vigentes. Vale destacar que estes efeitos, embora relevantes, podem se materializar de forma

lenta e gradual, constituindo-se de dificil observacao e mensuragao.

E possivel observar, ainda, uma lacuna adicional em relagdo ao monitoramento, no nivel

da escolha coletiva. Primeiro, porque aparentemente algumas decisdes parecem ir de encontro
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ao ordenamento juridico e assim permanecem. Segundo, as divergéncias de entendimento e a
sobreposi¢ao de competéncias entre os diferentes 6rgaos estatais, sobretudo ANP, ANTAQ e
CADE, tendem a limitar a capacidade global de supervisao e avaliagao das politicas de acesso.
Cada orgao tende a monitorar apenas o que diz respeito as suas respectivas normas e
competéncias, comprometendo potenciais sinergias que uma atuagdo coordenada poderia

fomentar.

A aplicagdo da DIE permitiria um monitoramento dos usudrios (4A) mais assertivo,
deflagrado pela comunicacdo de negativas de acesso injustificadas ou dentncias de
descumprimento da norma, tal como previsto na regulagdo atual, sem a necessidade de um

acompanhamento generalizado e continuo de todas as instalagdes.

Os esfor¢os de monitoramento poderiam ser concentrados em casos concretos, em
avaliagdes ex-post, quando um problema de acesso a um ativo essencial fosse identificado, e
nao haveria a demanda por supervisao ex-ante da “justi¢a” de centenas de CGSTs — o que parece

desnecessario para terminais que nunca tenham recebido pedido de acesso, por exemplo.

A DIE também poderia beneficiar o monitoramento do recurso (4B), ainda que de forma
indireta. Embora ndo tenha como objetivo primério o desenvolvimento da infraestrutura, sua

aplicagdo poderia ser potencialmente menos prejudicial aos incentivos gerais para investimento.

O mercado poderia ser estimulado a reportar mais rapidamente o surgimento de novos
gargalos ou o caso de uma instalagdo previamente considerada como essencial ndo apresentar

mais tais caracteristicas, na medida em que novas infraestruturas fossem desenvolvidas.
4.1.5 Sancées graduais

O principio das san¢oes graduais (5) estabelece que os atores que violam as regras
devem ser sujeitos a penalidades proporcionais a gravidade e ao contexto da infracdo. A ideia
¢ que sangdes leves, para infracdes menores, € sangdes progressivamente mais severas, para
infragdes repetidas ou mais graves, sdo mais eficazes para incentivar o cumprimento € manter
a cooperacao, evitando tanto a impunidade quanto o senso de injustica decorrente de punicdes

excessivas, que poderiam levar os usudrios a abandonarem o sistema (Ostrom, 1990).

Do ponto de vista formal, a legislacdo brasileira que rege a fiscaliza¢do das atividades
relativas ao abastecimento nacional de combustiveis prevé a aplicagdo de penalidades de acordo
com a gravidade das infragdes, a vantagem auferida e a condi¢ao econdmica do infrator e seus

antecedentes, ou seja, permite ampla margem de graduacao das sangdes (Brasil, 1999).
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Contudo, no caso especifico da regulacdo do acesso aos terminais aquaviarios, a
legislacdo ndo explicita as sangdes para a negativa injustificada do acesso, implicando uma zona
de incerteza sobre as consequéncias diretas do descumprimento das obrigagdes estabelecidas

pela Resolugao ANP n°® 881/2022.

O Projeto de Lei n° 2.316/2022 busca suprir essa lacuna, mas o faz estabelecendo
sancdes bastante severas para a recusa injustificada, como a possibilidade de intervengdo em
diretoria e nos conselhos de administragdo, a aplicagdo de multas progressivas, € at¢ mesmo a

extin¢do de autorizacao ¢ a alienagao das instalacdes.

Ao propor sangdes tao drasticas, o projeto pode, paradoxalmente, ampliar a inseguranga
juridica setorial. A percepcao de desproporcionalidade nas sangdes aplicadveis € um risco
consideravel, sobretudo no contexto proposto pelo PL, em que o regime de acesso ¢ imposto de
forma ampla, a um vasto conjunto de infraestruturas, e muitas podem ndo apresentar
caracteristicas de essencialidade ou dominancia em seu respectivo mercado que justifiquem

penalidades tdo extremas.

Conforme Ostrom (1990), a aplicacdo de penalidades consideradas excessivamente
severas ou desproporcionais pode levar os usudrios a se desengajarem do sistema ou a contesta-
lo vigorosamente. A puni¢do generalizada ou percebida como injusta pode minar a cooperagao,
especialmente se os usuarios percebem que outros estao agindo de forma ndo cooperativa. Desta

forma, evidencia-se aqui mais um elemento potencialmente desestabilizador da regulagao.

A DIE lidaria com san¢des de uma forma potencialmente mais alinhada ao principio da
gradualidade e proporcionalidade, por ser uma medida aplicavel apenas ap6s uma rigorosa
constatacdo de que uma instalagdo ¢ critica, que seu detentor possui poder de mercado
significativo e que houve uma recusa anticompetitiva de acesso. A “infracdo” primaria ¢ o
abuso de posicdo dominante materializado na recusa, e a aplicagdo das sangdes estaria

diretamente vinculada a violagdo de uma decisdo especifica e fundamentada.

A gradualidade da DIE também poderia ser compatibilizada com o processo de
negociagao entre as partes. A falta de acordo, a mediacao dos reguladores, a obriga¢ao do acesso
e eventuais descumprimentos normativos constituem etapas que poderiam ser associadas a
sangdes proporcionais e especificas, mais adaptadas para cada desvio de conduta tipificado,
contrastando com a aplicagdo de sangdes extremas, como aquelas previstas no PL n°

2.316/2022, a um universo amplo de instalagdes onde a “essencialidade” e o “poder de
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mercado” podem ndo ter sido adequadamente caracterizados, uma vez que nao houve avaliacao

dos mercados relevantes destas infraestruturas durante a revisao regulatoria.
4.1.6 Mecanismos de resolucio de conflitos acessiveis

Segundo Ostrom (1990), a existéncia de mecanismos neutros, eficientes e acessiveis
para resolucao de conflitos também ¢ fundamental para garantir a coesdo institucional. Estes
instrumentos podem ser utilizados ndo somente para coibir condutas indesejadas, mas também
para promover esclarecimentos, arbitrar disputas ou mitigar desequilibrios no sistema provisao-
apropriacdo do recurso. A acessibilidade implica baixos custos (financeiros, processuais,

temporais) para que oS USUArios possam recorrer a esses mecanismos.

No caso em analise, os instrumentos para resolugdo de conflitos em nivel operacional
estao dispostos em Resolucao n® 881/2022, com destaque para a possibilidade de um terceiro
interessado acessar a media¢do e arbitragem da ANP quando uma negativa de acesso for
considerada injustificada, e a possibilidade de a Agéncia fixar o valor e a forma de pagamento

da remuneragdo pelo acesso caso o impasse seja de natureza puramente comercial.

Estes instrumentos parecem congruentes com o nivel constitucional, uma vez que a Lei
do Petroleo prevé explicitamente a atuagdo da ANP caso ndo haja acordo entre as partes e a
Resolucdo n° 881/2022 estabelece estes procedimentos, aparentemente adequados para

solucionar impasses com celeridade e legitimidade.

Embora a auséncia de histdrico relevante, por enquanto, impeca a avaliagdo acerca da
eficiéncia desta pratica, tal previsdo ¢ importante, ndo somente por representar uma coeréncia
interna entre diferentes niveis de operacdo das regras, mas também porque estabelece, como
etapa preliminar, a livre negociacdo entre os detentores de infraestrutura e os interessados no

acesso, antes da intervengao estatal para garantia do acesso.

No entanto, os mecanismos de resolucdo de conflitos ndo parecem tdo claros, acessiveis
ou mesmo existentes no nivel de escolha coletiva, notadamente para enderecar conflitos de
interpretagdo ou abordagem entre as diferentes autarquias com competéncias concorrentes

sobre a matéria.

Desta forma, as divergéncias sobre pressupostos € objetivos (estimular a concorréncia
ou o investimento, por exemplo) podem persistir ao longo do tempo, caso ndo sejam claramente
definidos os espagos e procedimentos para a harmonizagao dessas visdes ou para a arbitragem

final de disputas interinstitucionais.
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Eventualmente, essa lacuna pode ainda gerar uma concentragdo de questionamentos
administrativos e judiciais, gerando uma sobrecarga dessas instancias e elevagao dos custos de
transagdo, sem maiores perspectivas de que, ao final, as decisdes tomadas tenham sido capazes

de guardar a coeréncia com as diferentes visoes.

Essa auséncia de mecanismos de coordenacao e resolugdo de conflitos no nivel superior
da governancga regulatéria pode gerar dois tipos de impacto: “para dentro” da regulagdo do
acesso, promove inseguranca juridica e custos de transagdo adicionais, tanto para os
reguladores, que precisam empreender esfor¢os adicionais para sua articulagdo, quanto para
agentes regulados, que podem se ver sujeitos a exigéncias duplicadas ou contraditorias; “para
fora”, a falta de mecanismos de coordenacao também pode impactar politicas publicas mais
amplas que atravessam o setor, bem como a capacidade do Estado de produzir coeréncia e
integracdo, além de uma percepcao de estabilidade juridica e regulatoria, fundamentais para o

desenvolvimento do setor de infraestrutura como um todo.

Cabe repisar que esta coordenagdo para harmonizagdo e reorientagdo nao significa
comprometer a autonomia de cada oOrgdo, mas garantir uma atuagdo articulada e

interdependente.

O reconhecimento da DIE ndo fornece diretamente esses mecanismos acessiveis para
mediacdo, mas poderia mitigar a ocorréncia destes conflitos ao promover uma regulacao mais

especifica e pontual.
4.1.7 Reconhecimento de direitos organizacionais

Este principio ressalta a importancia de que as autoridades externas, como o Estado e os
orgdos reguladores, reconhegam a capacidade e legitimidade dos proprios usudrios de
conceberem e adotarem suas proprias regras e formas de organizagdo para gerir seus recursos,

dentro de limites razoaveis.

Eventuais intervengdes estatais ocorrem apenas quando for estritamente necessario para
garantir a compatibilidade com a legislagdo mais ampla, proteger os direitos de terceiros ou
coibir externalidades negativas significativas que afetem o interesse publico. De forma

resumida, ¢ um principio que valoriza a auto-organizacao e a governanga local ou setorial.

A regulagdo do acesso aos terminais aquaviarios estabelecida pela ANP incorpora
elementos que podem ser interpretados como um importante reconhecimento dessa autonomia,
como a possibilidade de os operadores definirem suas proprias CGSTs, desde que apresentem

requisitos minimos de contetido e carater ndo discriminatodrio.



82

Além disso, em conformidade com o comando legal, a norma ANP oportuniza e
reconhece a negociagdo prévia entre as partes como suficientemente legitima para definir as
condigdes para o acesso de terceiros, ensejando mediagdo da Agéncia somente quando o

terceiro interessado considera injustificada uma negativa recebida.

Estes instrumentos parecem importantes ndo apenas para legitimar os arranjos em nivel
operacional, mas também por criar acordos em que as partes tém ampla liberdade para definir

seus papéis e responsabilidades.

Entretanto, outros aspectos relevantes e estruturantes da regulagdo aparentam caminhar
na direcdo oposta, tendo em vista que o regime regulatorio adotado estabelece requisitos
operacionais e de desverticalizacdo (unbundling), ndo somente impondo obrigagdes que
interferem diretamente na gestdo de instalagdes sem caracteristicas de essencialidade, mas

também restringindo a preferéncia dos proprietarios ao uso de seus ativos, ao longo do tempo.

A imposicao de regras detalhadas, complexas e potencialmente onerosas a todos os
terminais aquavidrios, sem uma demonstracao prévia e individualizada de falha de mercado ou
de exercicio abusivo de poder dominante, pode ser interpretada como uma desconfianca
fundamental na capacidade de auto-organiza¢do ou de solugdes negociadas pelo proprio

mercado.

Esta abordagem também contrasta com modelos em que o Estado busca atuar mais como
um facilitador ou supervisor, intervindo de forma mais decisiva apenas quando estes falham.
Desta forma, pode ser gerada uma percepgao de excesso regulatdrio ou ineficiéncia dos acordos,
descredibilizando os arranjos institucionais locais e as negociagdes entre as partes, €
fomentando potenciais instabilidades, inclusive por meio de disputas administrativas e
judiciais.

A adogdo da DIE poderia promover uma percep¢do superior de reconhecimento dos
direitos de organizacdo, precisamente porque ela opera sob a premissa da livre iniciativa e do
direito dos proprietarios de organizar e gerir seus ativos, com a intervencao estatal aplicavel

apenas aos casos em que as infraestruturas apresentem as caracteristicas de essencialidade.

Para a vasta maioria das instalagdes que ndo se enquadram nesses critérios, ndo haveria

qualquer restri¢do ao uso, a negociacao de acesso ou a adogdo de diferentes modelos de negdcio.

Assim, os arranjos existentes e a liberdade contratual seriam respeitados evitando a

percepgao de “desconfianca” na capacidade de auto-organizacao do mercado, exceto quando o
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exercicio dessa liberdade resultasse em um bloqueio anticompetitivo a um ativo

verdadeiramente indispensavel para o acesso a um determinado mercado.
4.1.8 Empresas “aninhadas”

O oitavo e ultimo principio de design refere-se a necessidade de sistemas de governanga
em multiplos niveis (ou “aninhados”), especialmente em contextos maiores, mais complexos e
interdependentes, em que multiplas jurisdi¢cdes ou instancias de interagdo estdo envolvidas. Isso
permite que as decisdes sejam tomadas na escala mais apropriada para cada tipo de problema,
e que haja mecanismos de coordenagdo e controle reciproco entre os diferentes niveis,

configurando uma estrutura de governanga verdadeiramente policéntrica.

O caso do acesso aos terminais aquavidrios apresenta exatamente esta configuragdo: o
nivel operacional abarca a interacao entre operadores e terceiros interessados, além de outros
atores de base local no universo portuario; o nivel de escolha coletiva inclui reguladores e a
definicdo de regras; o nivel constitucional estabelece as leis fundamentais e diretrizes gerais de
politica publica. Segundo Ostrom (1990), estes arranjos policéntricos pressupdem uma
arquitetura institucional articulada, capaz de consolidar o conhecimento local do nivel
operacional ao conhecimento técnico do nivel da escolha coletiva, harmonizando-os com as

diretrizes mais amplas do nivel constitucional.

Conforme evidenciado ao longo das andlises, nota-se uma lacuna significativa de
mecanismos institucionais eficazes para promover a coordenagdo da atuagdo regulatoria no
tema do acesso aos terminais aquaviarios. Os esforcos de articulagdo identificados ao longo da
pesquisa, como reunides entre reguladores, ocorreram de forma pontual e reativa, em vez de se
afigurarem como processos permanentes, € ndo parecem ter sido eficazes para harmonizagao

das distintas visoes e mandatos.

Em vez de cada 6rgdo procurar aplicar isoladamente sua visdo técnica particular a um
problema que ¢é, por natureza, comum e interdependente, um melhor alinhamento com
mecanismos de consultas, vetos reciprocos e apelo a instancias superiores, poderia potencializar

sinergias e maior resiliéncia institucional.

No entanto, observa-se que cada uma dessas entidades parece operar, em grande medida,
dentro de sua propria ldgica organizacional, de seu mandato legal especifico e de sua cultura
institucional particular, com dificuldades significativas para construir uma visao integrada,
harmonizada e coerente para a regulacdo da infraestrutura portuaria utilizada pelo setor de

combustiveis. A auséncia de uma governancga efetivamente “aninhada” conduz a fragmentacao
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decisoria, a inconsisténcias normativas, a redundancias de exigéncias, decisdes descoordenadas

e, eventualmente, direcionamentos antagonicos.

Novamente pode-se recorrer ao exemplo observado a partir da mobilizacdo do Poder
Executivo para a concessdo de areas portudrias, iniciativa que pode ser impactada
negativamente pela regulacao do acesso de terceiros se esta desincentiva os investimentos para
movimentacdo de cargas proprias e, consequentemente, a participacdo de carregadores
proprietarios do setor de dleo e gas nestes programas. Este quadro geral implica a construgao
de um ambiente de inseguranga juridica e instabilidade regulatoria, com orientacdes difusas e
consequente falta de direcionamento coletivo coerente com os objetivos mais amplos das

politicas publicas.

Além disso, pode levar a uma complexificagdo dos problemas existentes. Conforme
Ostrom (1990), eventuais conflitos institucionais ndo solucionados podem resultar em novas
regras, que desconsideram aspectos positivos do regramento vigente, aumentam a
complexidade, dificultam a coordenagdo e potencializam novos conflitos. A governanga, nesse
contexto, torna-se ndo somente um requisito desejavel, mas um imperativo para o bom

desempenho institucional.

Embora a adogdo da DIE ndo seja uma solugdo de governancga, tal medida poderia
contribuir para uma estrutura mais “aninhada” e funcional. Sua transversalidade entre diferentes
reguladores e setores poderia servir como ponto de convergéncia, caracterizando a regulagao
como um new common dependente da gestdo e protegdo dos diversos stakeholders. A adogao
de um conceito unificado poderia servir como instrumento de fomento da interdependéncia, do
didlogo e da cooperacao, de forma que as praticas e decisoes individuais apresentassem mais

harmonia entre diferentes instancias.
4.2 PERCEPCOES E RESULTADOS

Ainda que os principios de design ndo sejam uma panaceia (Ostrom, 1990), sua
aplicagdo sistematica ao caso de estudo confirma a viabilidade da abordagem institucional como

ferramenta de diagndstico do processo regulatdrio em andlise.

Além disso, este exercicio sugere uma profunda interconexdo e uma espécie de
hierarquia entre os aspectos analisados. Aparentemente os principios influenciam uns aos

outros, com diferentes niveis de impacto entre si, € a0 desempenho institucional mais amplo.

A analise também iluminou a necessidade de uma avaliagdo critica, perene e sistematica

de cada um dos principios e de sua aplicagdo conjunta, uma vez que todos os elementos estao
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sujeitos a transformagdes ao longo do tempo, e sdo influenciados por legados, inércia e

dependéncia da trajetoria (North, 1990; Pierson, 2000).

Foram evidenciados aspectos bastante positivos no processo regulatorio analisado, mas

também fragilidades significativas, as quais serdo exploradas nesta se¢do. Os resultados

particulares de cada um dos principios estdo sintetizados no Quadro 3.

Principios de Design

Quadro 3 - Sintese dos resultados da avaliacio institucional

Principais consideracdes

1. Limites
claramente
definidos

Nao ha convergéncia sobre os terminais que devem estar submetidos ao acesso
Potencial confusdo conceitual entre “atividade essencial” e “ativo essencial”
Definig¢des distintas acerca dos usudrios legitimos (Concessdes vs Regulacao)

2. Congruéncia entre
as regras de
apropriagdo e
provisdo com as
condigdes locais

Nao houve distingdo dos terminais quanto a sua vocagdo, mercado e essencialidade
Mesmo tratamento para terminais essenciais € ndo essenciais

Incentivo ao comportamento fiee-rider, em detrimento dos investidores

Regras ndo observam déficit de infraestrutura e potencial desincentivo a investimentos

3. Arranjos de
escolha coletiva

ANP oportunizou diversas formas e espagos de engajamento aos interessados

Ampla transparéncia de documentos e analises técnicas sobre as decisdes regulatorias
Falta de alinhamento conceitual entre reguladores e embasamento técnico dos atores
Duvidas quanto a percepgdo dos atores sobre participacdo efetivamente inclusiva

4. Monitoramento

Enfase no monitoramento em nivel operacional para o cumprimento da Resolugdo
Farto material orientativo e disponibilizagdo ptblica

Obrigagdo aos operadores de disponibilizar CSGT

Possibilidade de o terceiro acionar ANP a partir de negativa de acesso injustificada
Auséncia de indicadores para monitoramento do desenvolvimento dos recursos
Falta de alinhamento entre 6rgdos compromete capacidade global de supervisdo

5. Sangdes graduais

Nao ha clareza das sangdes aplicaveis no descumprimento da norma
Projeto de Lei supre lacuna, porém de maneira desproporcional
Nao ha mecanismos para coibir o comportamento free-rider

6. Mecanismos de
resolugdo de
conflitos

Previsdao de mediagdo pela ANP acessivel ao nivel operacional
Coeréncia com previsao legal em nivel constitucional
Auséncia de mecanismos para resoluc¢ao de conflitos no nivel da escolha coletiva

7. Reconhecimento
minimo dos
direitos de
organizacgdo

Reconhecimento do direito de operadores definirem suas proprias CGSTs
Reconhecimento da legitimidade de negociagdo entre as partes
Imposicao de requisitos operacionais e unbundling para terminais ndo essenciais

8. “Empresas
aninhadas”

Incompatibilidades conceituais entre reguladores com competéncias concorrentes
Auséncia de espagos permanentes de articulag@o interinstitucional

Possibilidade de complexifica¢do dos conflitos endogenos (regulagdo dos terminais) e
exogenos (impactos em politicas publicas que atravessam o setor)

Fonte: Elaborado pelo autor
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A falta de clareza nos limites dos recursos e dos usuarios legitimos (1A e 1B), e a
auséncia de uma governanga aninhada entre os multiplos niveis (8) emergem como problemas
centrais no caso de estudo, ndo somente por serem principios basilares para a estruturagao de
um sistema de governanga policéntrica, mas também porque estas fragilidades fundamentam

algumas das deficiéncias identificadas nos demais principios.

Denota-se que estas fragilidades impactam diretamente as dificuldades para: estabelecer
regras congruentes com as diversas realidades locais (2A); equilibrar sistemas de apropriagao-
provisao (2B); implementar um monitoramento eficaz (4); e construir mecanismos de resolugao

de conflitos que operem de forma consistente e previsivel em todos os niveis (6).

Ainda, podem comprometer a capacidade de: garantir uma inclusdo substantiva nos
processos decisorios (3); definir um sistema de sangdes claro, gradual e equilibrado (5); e
assegurar um reconhecimento genuino dos direitos de organizacdo dos agentes (7); entre os

aspectos relevantes para a qualidade institucional da regulagao.

De maneira horizontal, a auséncia de um entendimento consensual sobre os limites do
recurso (1A) gera incertezas no nivel da escolha coletiva, que podem ser exacerbadas pelas
diferencas entre “atividade essencial” e “ativo essencial”, pela auséncia de diferenciacao dos
tipos de infraestruturas, pela ndo observancia de preceitos constitucionais e pelo contraste entre
a expansao discricionaria do escopo regulatorio original referente aos terminais maritimos € o

acesso excepcional atribuido a ANTAQ.

Com relagao aos limites de usudrios legitimos (1B), destacam-se os problemas do free-
rider e as discussdes sobre preferéncia dos proprietarios na utilizagdo do ativo, especialmente

impactada pela generalizagdo da abordagem adotada.

Essas falhas de articulacdo parecem refletir uma cultura administrativa de “silos”
(Peters, 2015) e, possivelmente, uma competigdo por espaco regulatorio, enraizada em normas
e praticas informais que possivelmente privilegiaram a autonomia em detrimento da
interdependéncia, ou em um historico de interagdes que nao favoreceu a construgao de capital

social entre as agéncias ou entre estas e o setor regulado (Putnam, 1993).

De forma vertical, a imposi¢do de um regime de acesso geral e uniforme a todos os
terminais aquavidrios demonstra um descompasso entre a regulagdo e as condigoes locais (2A).
Além de desconsiderar a heterogeneidade das instalagdes, a diversidade dos mercados
regionais, a existéncia de competicao intermodal e interportuaria em muitas localidades, e a

distincdo fundamental entre ativos verdadeiramente essenciais e aqueles que operam em
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mercados contestaveis, a abordagem regulatéria indica uma primazia do objetivo de acesso em

relacdo ao alvo de desenvolvimento das infraestruturas.

Ao incentivar o comportamento free-rider ¢ desequilibrar a relagdo entre provisdo e
apropriagdo (2B), a regulacdo, em vez de operar como um catalisador para um bom
desempenho institucional, pode comprometer investimentos e se configurar um obstaculo ao
desenvolvimento da capacidade de movimentagdo que pretende compartilhar (OCDE, 1996),
especialmente relevante considerando o notério déficit de infraestrutura, a dependéncia do

capital privado para investimentos e o cenario fiscal no Brasil.

A abordagem de “tamanho Gnico” também demonstra limitada aderéncia, ndo somente
a diversidade de modelos de negoécio neste setor, mas sobretudo ao contexto do Estado
Regulador, em que solucdes negociadas e auto-organizadas tendem a ser mais flexiveis e
sensiveis aos seus respectivos contextos (Baldwin er al., 2012). Ao tempo em que se
reconhecem direitos de organizagdo (7), estabelecem-se requisitos para terminais que nao

apresentam caracteristicas de essencialidade e que nunca receberam pedidos de acesso.

Considerando North (1990), essa incerteza sist€émica ndo representa apenas um
problema de desenho institucional, mas eleva os custos de transacdo para todos os agentes
envolvidos, tanto para os regulados quanto para os reguladores. Enquanto os primeiros precisam
navegar em um ambiente normativo complexo e instavel, os demais despendem mais recursos
nas tentativas de implementar novas regras que, possivelmente, terdo mais dificuldades de
transpor as barreiras institucionais para sua aceitacdo (Kingston e Caballero, 2009; Henisz,

2000).

A esse respeito, importa salientar que o regramento de acesso € aplicavel, inclusive, para
terminais cuja vocacao € a prestacao de servicos. Eles precisam atender a uma série de requisitos
como se, de alguma forma, pudessem ser encontrados negando acesso a terceiros interessados

como pratica anticompetitiva.

Vale destacar os pontos considerados positivos no processo analisado, como a existéncia
de mecanismos formais para a participagdo social inclusiva (3) e de procedimentos para a
resolugdo de conflitos (6) na esfera operacional, mas ressalvar que eles tém sua efetividade
limitada e podem até mesmo gerar resultados contrarios aos desejados, em func¢do do contexto

institucional adverso e fragmentado.

A titulo de exemplo, os notaveis esforcos da ANP para promover a transparéncia de suas

decisdes e motivagdes, bem como ampla participacdo social, poderiam ndo resultar em uma
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percepcdo positiva se as regras forem consideradas como impostas unilateralmente,
desalinhadas com as realidades do setor ou ilegitimas. Nesses casos, tenderiam a enfrentar
maior resisténcia em sua implementagdo, menor grau de conformidade e maior probabilidade

de serem objeto de contestagdes administrativas ou judiciais.

Nesse sentido, a auséncia de uma governanga “aninhada’ e de mecanismos claros de
coordenagdo (8) e a falta de mecanismos para resolugdo de conflitos entre os multiplos centros

de autoridade (6) reduz drasticamente as possibilidades de mudanga deste quadro.

O Estado ¢ enfraquecido em suas capacidades de formulagdo e implementacao de
politicas publicas de forma coerente e eficaz, contribuindo para a perpetuacao de um ambiente
regulatorio instavel e conflituoso (Rothstein, 2011), marcado pela coexisténcia persistente de
interpretagdes divergentes e pela possibilidade sempre presente de alteracdes radicais na

legislacdo, a exemplo do PL n°® 2.316/2022.

As decisdes tendem a ser tomadas isoladamente e podem configurar lacunas e
sobreposigoes regulatorias, com potenciais conflitos entre as diferentes instancias, minando os
objetivos de politicas governamentais mais amplas, como os programas de concessao de areas

portudrias ou a politica de defesa da concorréncia.

Em sintese, a analise institucional empreendida sugere que, a despeito das intencdes
declaradas de promover a concorréncia e a eficiéncia, a regulagdo do acesso aos terminais
aquavidrios apresenta problemas significativos que podem comprometer sua eficacia e gerar
externalidades negativas consideraveis sobre o investimento, a estabilidade e a credibilidade do

ambiente regulatorio, com impactos diretos no abastecimento a médio e longo prazos.

Por este motivo, torna-se fundamental e urgente a busca por maior equilibrio dessa
equagdo. Ainda que o regramento esteja vigente desde 2022, e aparentemente funcionando sem
intercorréncias, o contexto deficitario de infraestrutura no pais e a necessidade de capital
privado para estes investimentos demanda um ambiente de maior previsibilidade e atratividade

aos investimentos.
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5 CONCLUSAO

Esta dissertacdo teve como objetivo central compreender quais seriam as fungdes de
uma “boa regulacao” e de que forma elas poderiam ser fortalecidas, partindo-se do pressuposto
de que a mudanga de paradigma do Estado Produtor para o Estado Regulador demanda novas
capacidades dialogais de interpretacio e coordenagdo, sobretudo em um contexto

contemporaneo complexo e fragmentado.

Se a maneira como enxergamos um fenomeno determina como lidamos e respondemos a
ele, a multiplicidade de abordagens e conceitos que pretendem definir a regulacao impde
dificuldades de conciliacdo e correlacdo das diferentes teorias. Mais do que isso, implica
desafios a sua compreensdo, ao seu bom funcionamento e, no limite, desdobramentos praticos

indesejados ao ambiente de negdcios e ao bem-estar da sociedade.

Por este motivo, parte desta pesquisa foi dedicada a um resgate teérico a fim de
investigar os conceitos de regulacdo e de instituicdes. Diante da necessidade de um
enquadramento analitico para enriquecer o trabalho, optou-se por estabelecer que os processos
regulatorios, enquanto discussdes continuas e prolongadas, que apresentam certa unidade em

torno de um determinado tema, sdo, em si mesmos, instituigoes.

Afinal, ambos sao o locus de mediagdo entre Estado, mercado e sociedade civil;
apresentam elementos de legado e dependéncia da trajetoria; tém a funcdo de reduzir incertezas
e organizar a interacao entre os atores; e evoluem ao longo do tempo, entre outros fatores que

aproximam os conceitos (Théret, 2003; North, 1990; Pierson, 2000).

Como salientam Lodge e Wegrich (2009), o que estd em jogo ndo € apenas “o que fazer”
no campo regulatorio, mas “como fazer”, evidenciando-se a relevancia de se incorporar como
objetivos regulatérios a producdo de confianga, previsibilidade, coesdo, reputacgao,
proporcionalidade, entre outros elementos redutores dos custos de transagdo e fundamentais em

arranjos institucionais resilientes e duradouros.

Vale lembrar que a regulagdo contemporanea opera em meio a pés-modernidade e a
fragmentacao do tecido social, em que se percebe, em muitas sociedades, uma crescente falta
de confianca nas institui¢cdes, ndo somente privadas ou ndo governamentais, mas também nos

organismos do Estado e em suas capacidades.

Esta realidade torna-se ainda mais critica para os paises em desenvolvimento, como o

Brasil, cujo contexto ¢ marcado por desafios fiscais, ampla necessidade de investimentos e
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instituicdes frageis (Lodge e Wegrich, 2009; Evans, 2012), fatores que adicionam camadas de

complexidade a este denso cendrio.

Nesse sentido, a pesquisa corroborou o entendimento de Levy e Spiller (1994), de que
arranjos regulatorios instaveis elevam o risco percebido pelos investidores, podendo impactar
os fluxos de capital, os custos de financiamento e a confianca, o que pode retroalimentar este

panorama de fragilidades e desafios.

Estes aspectos também ganham relevo quando lembramos que a regulagcdo nao deve
observar exclusivamente aspectos locais, mas também deve considerar as influéncias e efeitos
de mercados cada vez mais globalizados (Baldwin et al., 2010), e que a regulagdo de alta
qualidade tem sido uma agenda importante para o aprimoramento do sistema regulatorio em

diversos paises (Lodge e Wegrich, 2009).

Isto significa maior competi¢do por investimentos e coloca o ambiente regulatdrio como
fator decisivo para a tomada de decisdo. A regulagdo pode conferir maior atratividade ao Brasil
ou torna-lo um concorrente de segunda linha em relagdo aos demais paises, conferindo maior
urgéncia para uma compreensdo mais abrangente e unissona da regulagdo, para a qual a

abordagem institucional parece bastante aderente e promissora.

Dito de outro modo, a pesquisa confirma a ideia de que os aspectos formais podem no
maximo apoiar, mas nunca determinar, seus proprios usos € resultados. Nesse sentido, e
considerando a interdependéncia entre a regulagdo e as instituicdes no contexto do Estado
Regulador, torna-se cada vez mais necessario o desenvolvimento e fortalecimento de novas

capacidades para formula¢do e implementacdo de uma boa regulacao (Sunstein, 2002).

Entre regras e contextos, a regulacdo ndo ¢ apenas imposta, mas também interpretada,
negociada, contestada e adaptada pelos diversos atores envolvidos — reguladores, regulados e
sociedade civil — emergindo como uma resposta institucional a partir de um processo dialogico

em constante mutagdo (Baldwin et al., 2012).

Por este motivo, uma abordagem capaz de articular as regras e estruturas formais aos
aspectos informais, € muitas vezes latentes, dos processos regulatorios torna-se fundamental.
As estruturas formais precisam ser avaliadas em relagdo a efetividade de coordenacdo entre
multiplos atores, a interpreta¢do sensivel dos contextos setoriais e a produgdo de respostas

regulatorias céleres, assertivas e tempestivas.

Além disso, a adogao de arranjos que possibilitem o aprendizado, a adaptabilidade e a

constru¢do de confianga, entre outros elementos fundamentais das dinamicas institucionais



91

resilientes e duradouras, tornam-se cada vez mais decisivas para o enfrentamento dos desafios

que se afiguram.

A perspectiva institucional demonstrou-se promissora para o mapeamento €
compreensdo destas dindmicas que se afiguram no ambito do Estado Regulador. Entre regras
e contextos, buscou-se compreender a regulagdo como uma resposta institucional, o que
significa avaliar ndo apenas os instrumentos e estruturas formais, mas também as dindmicas e
desdobramentos institucionais que atravessam os processos regulatérios, incluindo seus

resultados enquanto confirmadores dos aspectos informais estruturantes das institui¢des.

Para a consecugdo deste objetivo foi selecionado o caso de estudo da regulagdao do
acesso de terceiros aos terminais aquaviarios, pela ANP, sobretudo o periodo que abarcou as
discussoes para a revisdo normativa entre os anos de 2016 e 2022, periodo que coincide com a
ascensdo de governos ideologicamente similares no Brasil, e que, pelo menos em tese, traria

um mesmo pano de fundo para as analises.

Curiosamente, a pesquisa revelou que, enquanto os programas governamentais
anunciavam objetivos em prol da eficiéncia e da competitividade nos mercados, na pratica
propunham medidas de maior interveng¢ao estatal e o uso de rigorosos mecanismos de comando
e controle — vide, como exemplo, o Projeto de Lei n°® 2.316/2022, apresentado pelo Poder

Executivo.

Estas medidas podem ainda ser consideradas anacronicas e desconectadas da realidade
atual do mercado, uma vez que desconsideram os desenvolvimentos de infraestrutura nos
ultimos trinta anos, ampliam o escopo das instalagdes sujeitas ao acesso, ndo distinguem suas
caracteristicas, além de ndo considerarem os desafios fiscais do pais, a necessidade de capital
privado para novos investimentos e o déficit nacional de infraestrutura. Conforme OCDE
(1996), a questdao do acesso deve ser avaliada de forma cautelosa, pois pode diminuir os

incentivos aos investimentos € a inovagao.

Neste ponto cumpre salientar as limitagdes deste trabalho. A andlise, de natureza
qualitativa e documental, concentrou-se em um unico processo regulatdorio como um caso de
estudo, ndo permitindo generalizacdes. O recorte temporal especifico e a auséncia de entrevistas

diretas também representam fronteiras para maior profundidade e validagao das percepgoes.

Nao obstante, a aplicagdo da perspectiva institucional combinando os conceitos de new
commons, governanca policéntrica e os principios de design (Ostrom, 1990; Cox et al., 2010)

permitiu um olhar abrangente para além das estruturas formais, revelando dindmicas
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institucionais subjacentes, iluminando como esses fundamentos estdo (ou nio) presentes, €

como eles se influenciam mutuamente.

Embora tenham sido encontrados aspectos bastante positivos, também emergiram
fragilidades importantes, sobretudo em relagdo ao principio de limites claramente definidos (1A
e 1B) e a auséncia de uma governanga ‘“aninhada” (8), verificados no envolvimento de
reguladores independentes, que possuem competéncias concorrentes no tema em tela e,

aparentemente, demonstram objetivos e pressupostos distintos.

Conforme sedimentado ao longo da pesquisa, a defini¢ao clara dos limites do recurso e
dos usuarios ¢ basilar, ndo somente como um principio isolado, mas também fundamental para
a sustentacdo dos demais principios. Esta realidade foi observada no caso de estudo: embora a
ANP tenha avangado substancialmente em alguns principios ao longo das discussdes
regulatorias sobre o acesso de terceiros aos terminais aquaviarios, estes avancos possuem

alcance limitado, uma vez que os principios basilares apresentam fragilidades.

Adicionalmente, foi iluminada a necessidade de espacos de articulagdo e governanga
para mitigar os problemas de coordenacdo identificados. Certamente essas fragilidades
transcendem o debate sobre o acesso aos terminais aquaviarios ¢ sao desafios presentes em

outras discussOes de infraestrutura.

O enquadramento utilizado parece oferecer uma ferramenta 1til para diagnosticar a
saude institucional de outros processos regulatorios, na medida em que as analises ratificaram
a relacdo entre a regulagdo e a qualidade dos arranjos institucionais que sustentam sua

implementagao.

Quanto ao caso de estudo, evidenciou-se que as discussdes especificas sobre o tema se
inserem em um contexto mais amplo de incertezas e disputas politicas que perpassam o setor
de o6leo e gas, notadamente o segmento de downstream. Embora o debate sobre a quebra do
monopdlio tenha sido formalmente superado, as tensdes entre as abordagens pro-mercado e
pro-Estado permanecem bem presentes, refletindo-se, inclusive, nas discussdes de
infraestrutura no segmento de distribui¢ao, que atualmente € constituido exclusivamente por

empresas privadas.

Desta forma, torna-se ainda mais relevante apontar caminhos que possam promover
maior resiliéncia institucional, uma governanga regulatéria mais robusta e um ambiente de
maior confianga e menores custos de transacdo. Nessa linha, a experiéncia de paises

desenvolvidos parece oferecer referéncias importantes. Vale repisar, ndo se trata aqui de
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simplesmente replicar “boas praticas” (Rodrik, 2008), mas de compreender estas “solugdes”
como produtos de jurisdi¢des que ja enfrentaram problemas similares antes que estas questdes
emergissem nos paises em desenvolvimento, e ponderar como sua implementacao pode resultar

em maior coesao no ambito das instituigdes no contexto nacional.

Uma primeira possibilidade, que pode ser util para enderegar as fragilidades de limites
claramente definidos (1) e a congruéncia com as condi¢oes locais (2), reside na adogdo da
Doutrina das Instalagdes Essenciais (OCDE, 1996, 2007), de forma harmdnica e transversal

entre os diversos reguladores — e, eventualmente, para outros setores de infraestrutura.

Ainda que fossem feitas adaptacdes conforme a realidade brasileira, este movimento
poderia apoiar um maior alinhamento interinstitucional (OCDE, 2012) em torno de um conceito
comum e, eventualmente, funcionar como um vinculo inicial de aproximagao e discussao,
promover novos desenvolvimentos institucionais e fortalecer a perspectiva de gestdo e protegcdo
no nivel da escolha coletiva, inclusive utilizando o conhecimento e expertise técnica dos

reguladores para informar a decisdo politica, e ndo o contrario (OCDE, 2012, 2014).

Vale destacar que o CADE e a ANTAQ parecem compreender que as discussdes de
acesso devem ser conduzidas em contextos de excepcionalidade, enquanto a ANP sinaliza agdes
regulatdrias para, cada vez mais, ampliar o compartilhamento. Estes desalinhamentos parecem
ser uma tendéncia sempre presente se lembrarmos que a criacdo de agéncias reguladoras no
Brasil ocorreu hé quase trés décadas, e que o CADE foi estabelecido na década de 1960. Assim,
cada Orgdo apresenta suas proprias trajetorias institucionais, em um movimento que, ao tempo
em que se expande, também se especializa, em funcdo da ampliacdo dos temas abarcados e da

crescente complexidade enfrentada por estes drgaos.

Por este motivo, a demarcagdo dos limites de atuacdo das agéncias, na pratica, nem
sempre sera tdo clara ou definitiva, podendo fazer com que suas competéncias avancem umas
sobre as outras e configurem zonas de sobreposi¢do, onde os papéis e responsabilidades podem

se confundir mais facilmente entre diferentes 6rgaos.

O fluxo natural deste processo, sobretudo no contexto complexo e demandante do
Estado Regulador, inevitavelmente resultard no surgimento de lacunas e conflitos,
configurando-se também um momento de decisdo a respeito de como responder a esse contexto

e aos desafios de comunicagdo, transversalidade e interdisciplinaridade da regulagao.

Nesse sentido, uma segunda ideia a partir da experiéncia da OCDE (2020), que pode

ajudar a superar a falta de uma governanca “aninhada” (8), ¢ a ado¢do da abordagem de
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“governo como um todo” (whole-of-government), a fim de integrar a formulacdo e
implementagdo de politicas e regulacdes, e contestar a chamada “mentalidade de silo” (Peters,
2015), em que cada nucleo se concentra apenas na circunscri¢ao de suas respectivas realidades

em detrimento da integragdo interinstitucional.

Este aspecto ¢ fundamental, especialmente quando as discussdes envolvem diferentes
setores, niveis de governo e 6rgaos publicos. Embora os multiplos centros de decisdo possam
promover a coordenagdo, eficiéncia e resiliéncia desses sistemas, muitas vezes as mesmas
estruturas burocraticas contribuem para intensificar os problemas ao se concentrarem

excessivamente em suas proprias atribuicdes e objetivos.

No contexto brasileiro, o modelo de agéncias adotado preconiza a autonomia destes
orgdos em beneficio de menor interferéncia politica. No entanto, conforme mencionado ao
longo do trabalho, os elementos formais podem no maximo apoiar, mas nunca determinar, seus
proprios usos e resultados. Mais do que isso, podem até ser efetivos na fungdo a que se
pretendem, mas também gerar externalidades indesejadas, cabendo relembrar que, na

governanga policéntrica, a autonomia nao significa isolamento, mas interdependéncia.

Nessa perspectiva, a ferceira proposta para fortalecer os arranjos de escolha coletiva
(3) refere-se a transparéncia e accountability nos processos regulatorios (OCDE, 2014, 2016).
Em que pese a elogiavel atuacdo da ANP em conferir ampla divulgagdo de suas andlises e
decisdes, parece haver espaco para aprimoramentos, tendo em vista os indicios de influéncia
do antigo Ministério da Economia sobre a ANP, tanto para fomentar a agenda quanto para
ampliar a utilizagdo do acesso de terceiros, com a expectativa que tal medida pudesse se refletir

em reducao de pregos aos consumidores.

Conforme demonstrado, tal conviccdo parece surgir ndo de uma caracterizagao de
problema regulatério, mas da necessidade de responder a questdes politicas emergentes. Além
disso, ndo encontra respaldo técnico, considerando que o custo logistico médio do

abastecimento nacional gira em torno de 2,5% do custo total do produto.

Desta forma, os resultados praticos de uma ampliacdo do acesso de terceiros as
infraestruturas, em termos de concorréncia ou reducao de pregos aos consumidores, € por mais
eficientes que possam ser em sua aplicagdo, tendem a ser muito limitados. Por outro lado,
podem impactar séria e negativamente a atragdo de investimentos em um pais carente de

infraestruturas, fator que ndo parece ter sido aprofundado nas discussdes analisadas.
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Nesse ponto, uma quarta recomendacdo da OCDE (2014) parece pertinente e
complementar: a criagcdo de espagos estruturados para promover o didlogo e interagdo entre os
diferentes orgaos e apoiar decisdes mais consistentes e alinhadas aos objetivos estratégicos de
longo prazo (OCDE, 2016). Em uma aplicag¢ao concreta da abordagem de “governo como um
todo”, (OCDE, 2014, 2016), a criacdo de um féorum permanente dedicado as discussdes de
infraestrutura poderia conectar reguladores, legisladores, mercado, academia e outros
interessados no tema, disponibilizando inclusive mecanismos de resolugdo de conflitos (6) e

fomentando a governanca “aninhada” (8).

Contudo, considerando que a adog@o de mecanismos e estruturas formais nao ¢ um fim
em si mesmo, mas um meio de se construir uma percep¢do compartilhada acerca dos
fundamentos e desempenho da regulacdo, cabe aqui mais um ponto de atencdo: a
disponibilizagdo de canais permanentes e estruturados de discussdes sobre o processo

regulatorio também poderia produzir resultados opostos aos desejados.

Se, por um lado, podem aumentar a transparéncia, fortalecer a legitimidade e conferir
maior solidez a regulacdo, por outro, podem se revelar contraproducentes na perspectiva
institucional se, eventualmente, iluminarem fragilidades ou criarem uma percepcao de
intransigéncia entre os atores. Este tipo de convic¢ao pode vir a comprometer o dialogo franco
e colaborativo para a acdo coletiva, evidenciando novamente que o bom desempenho

institucional ¢ determinante para a produgdo de bons resultados regulatorios.

Para promover este ambiente, uma quinta e ultima recomendagdo ¢ a promocao de
avaliacdes e iniciativas de fomento a trés componentes essenciais de uma governanga robusta,
segundo a OCDE (2020): valores fundamentais, como integridade, legitimidade e inclusao;
facilitadores, que incluem compromisso politico, coordenacdo e o uso de evidéncias; e

instrumentos e ferramentas para elaboragao, implementacao e avaliagao destas politicas.

O compromisso politico voltado a gestdo e prote¢do da regulagdo na perspectiva dos
“new commons” (Hess, 2008), ndo pode ser estatico e pontual, como parece ter ocorrido no
momento historico que viabilizou a abertura do mercado de 6leo e gés, ou pontualmente ao
longo das discussdes regulatorias analisadas. E importante que estas iniciativas sejam
dinamicas e perenes, capazes de reduzir incertezas, custos de transa¢do e produzir arranjos

institucionais que impulsionem um verdadeiro salto na qualidade regulatodria.

Embora se reconheca o desafio inerente a mensuragcdo de aspectos como confianga,

legitimidade, percepcao de justica e outras crengas compartilhadas, enquadramentos analiticos
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institucionais (Ostrom, 1990; Cox et al., 2010; Ostrom, 2011) poderiam ser aplicados aos
processos regulatorios, sobretudo aqueles marcados pela atuacdo de multiplos 6rgaos e atores.
Estudos quantitativos poderiam buscar correlagdes entre indicadores de instabilidade
regulatéria com as decisdes de investimento em infraestrutura, e pesquisas futuras poderiam

explorar abordagens para capturar e mensurar estas percepc¢des, inclusive em maior escala.

Conforme mencionado, a principal contribui¢do deste trabalho, apds trés décadas de
multiplicagdo de agéncias reguladoras em varios paises, ¢ apresentar a leitura institucional
como alternativa para as abordagens regulatorias no contexto contemporaneo. Ao deslocar o
foco das estruturas formais para as dinamicas institucionais, propde-se um caminho de analise
mais atento aos contextos, as regras efetivamente em uso (Ostrom, 1990) e as capacidades e
percepcdes dos atores, com vistas a construcdo de um ambiente de negdcios mais atrativo aos

investimentos.

Em um cenario de crescente complexidade e desconfianga nas institui¢cdes, a “boa
regulacdo” € aquela que ndo apenas define normas, mas que constrdi boas relagdes, promove a
aprendizagem institucional e sustenta, ao longo do tempo, a acdo coletiva orientada ao interesse

publico.
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