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Introducao

'O que importa é que estamos pensando com as nossas cabegas”

Raul Prebisch

No inicio dos anos de 1970, o sistema econdmico internacional surgido do acordo de
Brethon Woods, de inspiracdo Keynesiana® que buscava a manutencdo do pleno
emprego via crescimento econdmico acelerado, apresentava 0s primeiros sinais de
desgaste. As crises do petréleo em 1973 e 78/9 sinalizaram, nas economias
centrais, a tendéncia de estagnacao que permitiria chamar a década de 1980 de

“década perdida”.

A crise precipitou um novo modelo de gestdo do Estado, vitorioso nas sedes do
capitalismo, com repercussdo no setor energético e nos servigos publicos em geral.
Os pressupostos do novo modelo proposto estavam baseados no que ficou
conhecido como consenso de Washington, foram implantados sistematicamente na
maioria dos paises da América Latina, com excec¢do do Uruguai e Costa Rica, em

maior ou menor graus de aprofundamento.

No Brasil, quando o novo modelo foi submetido ao crivo dos técnicos e especialista
do setor elétrico brasileiro, foram constatadas graves dificuldades frente as
especificidades de nosso sistema, majoritariamente hidraulico e de vocacao
cooperativa e apesar das pequenas adaptacdes, o modelo foi implantado sem

romper com o0s preceitos ultraliberais emergentes.

Neste contexto se inicia a reforma do setor elétrico brasileiro, em 1993, com a
promulgacéo da Lei 8.631, que dispde sobre a fixacdo dos niveis das tarifas para o

servico publico de energia elétrica, extingue o regime de remuneracdo garantida e

1 John Maynard Keynes



da outras providéncias, o conhecido encontro de contas do setor elétrico. Porém, foi
a Lei 8.987/95, que regulamentou a concesséo do servico publico, o ponto de partida

das privatizagdes no setor.

No conjunto, reforma, de acordo com a proposta do RESEB - Reestruturacdo do
Setor Elétrico Brasileiro, incluiu mudanca na politica de tarifas, a permissédo para a
privatizacao do setor, a abertura para investimentos estrangeiros, a criacao da figura
do produtor independente, a operagado independente da malha de transmissédo e a
criacdo de uma agéncia reguladora dos servicos de eletricidade, a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL).

Apo6s quase uma década do inicio da reestruturacdo do setor elétrico, os resultados
prometidos, de ampliar os servigcos e melhorar a qualidade com tarifas menores, nao

se concretizaram.

Pelo contrério, se verificou um aumento progressivo das tarifas no periodo de 1995 a
2002°, chegando aos patamares de 182,6%, 130,3%, 130,1% e 110,2%,
respectivamente, para os setores residencial, industrial, comercial e rural. O indice
de preco ao consumidor - IPC - verificado pela FIPE, no periodo, foi de 58,68%.
Além disso, no periodo de 2001/02, a populacéo foi submetida a um racionamento
do consumo de eletricidade de 25%, com consequUéncias negativas para 0
crescimento econdmico e o nivel de emprego. A tabela abaixo mostra a evolucao

das tarifas ap0s a privatizagéo.

2 SAUER, Ildo L. Um Novo Modelo para o setor Elétrico Brasileiro. Sdo Paulo - USP/TIEE/PIPGE, 2002.



Figura 1 — Evolucao das tarifas de eletricidade
(Brasil — 1995 a 2002)
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Fontes: Aneel e Fipe, varios anos. Citado de SAUER et ali.

O modelo proposto pretendia inserir o suprimento de energia em mercado
competitivo, favorecendo a concorréncia nos segmentos que admitem competicéo e
o controle regulatério no caso dos monopolios naturais, nos moldes adotados na
Inglaterra e na California, EUA. Assim, um mercado atacadista ndo regulado iria
conviver com um arcabouco regulatorio rigido, um sistema hibrido de regulacéo e
competicdo (SAUER, 2001).

O paradigma fundamental envolvia a desverticalizacdo do setor e a privatizacao dos
ativos. A industria seria segmentada, distinguindo os ramos monopolistas, a
distribuicdo e a transmissdo; e os ndo monopolistas, a geracdo e a comercializacao.
Pela proposta o segmento de geracdo era o espaco "natural” para os investidores
privados, pois, segundo os reformadores, se tratava de um ambiente que admitia
competicéo, e ofertantes privados agregariam capacidade nova ao sistema; mas 0s

investimentos nao vieram.

No periodo de 1991 a 2000, a demanda de energia cresceu 4,1% em média a cada
ano, enquanto a oferta, cresceu apenas 3,3%. Mesmo que os dados

demonstrassem a necessidade imperiosa da expansao da oferta, com a eminéncia



de um apagao, optou-se pelo caminho dogmatico de proibir as empresas estatais de
investirem, em nome de uma visdo de mundo que queria um Estado minimo, voltado
a defesa da concorréncia e a provisdo dos servigcos que ndo eram de interesse da
iniciativa privada, e no limite, aos compromissos assumidos com o FMI. O capital
privado que aqui aportou investiu fundamentalmente, com a anuéncia do governo,
em capacidade existente, com pouquissimo acréscimo de MW/h novo ao sistema
(SAUER, 2001)°.

De 1995 até 2002 foram alienados grande parte dos ativos dos segmentos de
distribuicAo e de geracdo, este em menor grau, com isso o Estado perdeu a
capacidade de prestar diretamente os servigos, ou mesmo de regular precos pelo
exercicio de poder de mercado.

Para garantir a defesa do interesse publico foi proposto um arcabouco regulatério
que ainda se comporta de forma instavel e fragil. A alteracdo do regime tarifario de
custo do servigo para precgo-teto incentivado, com reajustes e revisdes periodicos e a

divisdo da tarifa em parcelas administraveis e ndo administraveis.

Conceito-chave do novo modelo, o fator x, indice utilizado para distribuir os ganhos
de produtividade com a sociedade, que seriam proporcionados pela maior eficiéncia
do setor privado no fornecimento de servicos de utilidade publica, na préatica esta
introduzindo novas dificuldades, custos e incertezas, contribuindo para ampliar o

risco regulatério, com conseqiiéncias para as perspectivas de investimento no setor.

O novo sistema regulador ndo conseguiu fazer frente a assimetria de informacéo em
favor da concessionaria e ao dominio do poder econémico. Ignorou o conteudo
politico de disputa por apropriacdo de renda e se viu mergulhado no velho dilema,
comum na histéria dos servigos de utilidade publica no Brasil, de se saber qual a

base real do capital da concessionaria e qual sua justa remuneracao.

3 Notas de aula



Ao confrontar as bases do modelo com a teoria econdmica e a analise de casos na
Inglaterra, Argentina e Califérnia, SAUER (2002), alerta:

"Num quadro de escassez de oferta e demanda reprimida, como a do

Brasil, as oportunidades de abuso do poder de mercado, através de

manipulacdo de preco ou oferta, podem assumir dimensdes inusitadas" 4,

Neste trabalho, procuramos examinar o impacto desse modelo no setor elétrico, no
qual se perdeu a légica de estimulo ao desenvolvimento social e econdmico,
proporcionado por politicas publicas de subsidios regionais, setoriais e de
distribuicdo de renda e que no plano governamental assistimos a um conjunto de
politicas desencontradas, acenando com suposta regulamentacédo, que ndo garantiu

eficiéncia ao setor nem confianca para os investidores.

Ja no final dos anos 1980, com o Programa Nacional de Desestatizacado, iniciou-se
um verdadeiro desmonte nos 6rgdos publicos federais e dos setores da
administracdo publica direta, aprofundado com o Plano Nacional de Desestatizacao
do primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso. No setor elétrico, a
consequéncia foi sua desestruturacéo e a de sua lider, a Eletrobras. Seu nucleo de
planejamento, que consolidava informacdes globais de controle, planejamento e

operacado do setor elétrico brasileiro foi totalmente desarticulado.

Por algum tempo, o vazio na elaboracdo de politicas, foi precariamente preenchido
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel, num esfor¢co maior de proteger os
investidores nacionais e internacionais, pretendendo criar um ambiente favoravel,
em torno de garantia de precos e tarifas, para a rentabilizacdo dos investimentos
(SAUER, 2001); em detrimento dos interesses da maioria da populacéo.

No entanto, a incapacidade da Aneel em dar conta dos problemas emergentes

oriundos do novo modelo, evidenciou-se a partir 2001, durante o periodo da maior

4 SAUER, Ildo Luis. Energia elétrica no Brasil contempordneo. In BRANCO, Adriano Murgel (org.). Politica energética e

crise de desenvolvimento: a antevisdo de Catullo Branco. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.



crise de fornecimento de energia elétrica da histéria no Pais®. A variacéo dos precos
praticados no Mercado Atacadista de Energia (MAE), no periodo, atingiu patamares
inusitados, confirmando as previsbes de SAUER (2001) para um quadro de

escassez de oferta.

O fato era que para os formuladores do novo modelo, a eletricidade seria apenas
uma mercadoria como outra qualquer, sujeita as leis da oferta e procura, e assim,
seu preco e quantidade estariam sujeitos as leis do mercado. Uma logica que se
levada a diante deixaria o cidadédo exposto, totalmente desprotegido. Nas palavras
de SAUER (2003), o novo modelo:

“pretende transformar usuarios e cidaddos em consumidores e clientes,
alterando, de forma profundamente excludente, o conceito e a natureza
inerente aos servicos publicos como instrumento de afirmacdo da
cidadania e dos direitos humanos - pois 0 acesso, tanto em termos de

quantidade quanto de qualidade, fica restrito as camadas afluentes da

populagéao” °,

Diante do estagio avancado da reestruturacdo do setor, principalmente no tocante as
empresas distribuidoras de energia elétrica, neste trabalho, partimos do ponto de
vista de que a sociedade brasileira ndo pode prescindir de instituicées de regulacéo
capaz de protegé-la frente ao abuso do poder econdbmico e a assimetria de

informac&o em favor das empresas concessionarias dos servi¢os publicos.

A maneira como foi decidido o arcaboucgo de regulacdo dos servicos de energia
elétrica, implantado com a reforma do setor, atendeu muito mais aos interesses dos
investidores nacionais e internacionais, uma vez que se criou um ambiente favoravel

em torno de precos e tarifas para garantir a rentabilizacdo dos investimentos, além

5 Estimativas feitas pelo Prof. Ildo L. Sauer, aponta um prejuizo equivalente a 5% do PIB.
6 SAUER, Ildo L. et. dli.. A reconstrugdo do setor elétrico brasileiro -- Campo Grande, MS: Ed. UFMS; Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2003. p. 180.



de fortalecer a relacdo assimétrica que historicamente separa as empresas € 0S

consumidores.

Além disso, neste novo arranjo, pretendeu-se substituir o conceito de utility da
energia elétrica pelo de commodity, criando dificuldades adicionais para garantir a
universalidade de acesso, com qualidade, regularidade de fornecimento e precos

compativeis com a realidade sécio-econdmica vigente no Pais.

Acreditamos que a revisdo histérica da evolugdo da regulacdo do setor no Brasil
poderd fornecer elementos capazes de contribuir com o aperfeicoamento do

arcabouco regulatério em vigor.

No primeiro capitulo deste trabalho serdo abordados os conceitos que situam a
eletricidade no campo social, politico e juridico, bem como os paradigmas
conceituais que fundamentam o controle e regulacdo de tais servigos publicos. A
compreensao da prépria nog¢ao de servico publico sera discutida a luz das modernas
posturas teodricas sobre a relacdo entre o Estado, os servicos publicos e a

sociedade.

No segundo capitulo apresentaremos uma sintese da evolucdo institucional
brasileira nos seus aspectos relativos a administragéo publica, uma vez que o Brasil
experimentou na primeira metade do século passado um esfor¢o regulatério muito
rico, consolidado entre as décadas de 1930 e 1950 e que deveria ter sido
considerado no momento de elaboracdo do novo modelo.

O periodo compreendido pela primeira metade do século XX caracterizou-se por
acalorados debates, tao familiares em nossos dias, sobre questdes como demanda
e oferta, precos, indexacédo, qualidade dos servicos e a relagdo — frequentemente
conflituosa — entre poder concedente, sociedade (usuarios) e as empresas
concessionarias dos servicos de utilidade publica. Neste capitulo faremos, também,
um breve historico dos conceitos politicos sobre a energia elétrica no Brasil,
enfocando as distintas fases da experiéncia do setor, desde a primeira proposta do



Cadigo de Aguas (1906), numa época em que 0S servicos eram municipalizados, até

a criacao da Eletrobras (1962).

No terceiros capitulo, a experiéncia recente de aplicacao e de tentativa de regulacéo
no novo modelo do setor elétrico sera abordada de forma critica, e comparada com
as experiéncias de participacdo e controle social ocorridas em outros setores do
Estado brasileiro, como a area de meio ambiente, recursos hidricos, sistema Unico

de saude, etc.
Finalmente, no capitulo quarto, aponta maneiras como a participacdo democratica

pode vir a aperfeicoar a regulacdo do setor, dentro de principios basicos de ética,

justica, desenvolvimento humano e sustentabilidade ecoldgica.
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1. OS PARADIGMAS CONCEITUAIS PARA CONTROLE E REGULACAO DOS
SERVICOS PUBLICOS CONCEDIDOS

1.1. Nocao de servi¢cos publicos

O conceito de servigcos publicos surge com o desenvolvimento dos Estados
modernos, no bojo das revolugdes francesa e industrial; a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, aprovada pela Assembléia Nacional da Revolucao
Francesa, em 2 de outubro de 1789, acolhe como um conceito que se disseminou
indelével e serviu como base para inUmeras constituicbes democraticas em todo o

mundo ocidental.

A Declaracdo apresenta a sintese do acumulo de um longo periodo de
amadurecimento da humanidade, em seu esforco de construir as sociedades
democraticas, em que o respeito aos direitos do cidaddo e o interesse da
coletividade se transformaram nas bases do moderno Estado Democratico de

Direito.

Ao lado da defesa dos direitos naturais do Homem, contida no preambulo da
Declaracdo, ela antecipa a nocdo de que o interesse publico sobrepde-se ao

individual. No artigo XIX, da Declaracéo, esta expresso que:

“Ninguém pode ser privado de uma parte de sua propriedade sem sua
licenca, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente constatada

0 exige...” (grifo nosso).

Foi sob esse principio que se desenvolveu a doutrina dos servicos de utilidade
publica, consolidado ao longo dos séculos XIX e XX. O conceito foi ratificado,
posteriormente pela ONU, através da Resolucdo 217-A da Assembléia Geral das
Nagbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, na conhecida Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos.

11



Entretanto, a grande demanda por utilidades publicas adveio com o crescimento das
cidades industriais modernas; ndo sem razao, pois 0 sucesso das aglomeracdes
humanas € intimamente dependente do fornecimento eficiente e regular de servicos
de agua tratada, energia elétrica, transportes, telefonia, gas, entre outros servicgos,
demandados em cada momento histérico, e capazes de afetar a vida das

coletividades.

E certo, também, que em pleno século XXI, os servicos publicos ndo se referem
apenas as cidades industriais modernas: seu foco € o cidadao, esteja onde estiver.
Os servicos de utilidade publica sdo considerados condi¢des sine qua non da vida

gregaria.

A elaboracdo conceitual e tedrica de tais servicos tem como ponto de partida a
nocdo de “bem publico”. Segundo Nicola Matteucci (1991) os bens publicos ou
comuns sao caracterizados pelo fato de gerarem vantagens indivisiveis em beneficio
de todos. Tais vantagens podem ser atingidas pelos individuos através das financas
publicas ou do mercado, mas é muito importante aduzir que na gestdo dos bens
publicos deve-se se acrescentar um principio ou conceito universal de Justica, que
leve a maximizar as condigcfes minimas dos individuos; deve-se tratar de uma acao

nao competitiva e sim cooperativa, que maximize o bem coletivo.

Assim, a nocdo de bem publico implica também no principio da existéncia de um
minimo de consenso acerca dos valores ultimos de comunidade e das regras de

coexisténcia social.

Na realidade historica, a Suprema Corte dos Estados Unidos passou a trabalhar tais
conceitos através da afirmacdo do principio da Utilidade Publica a partir da
reiteracdo de uma sentencga do Tribunal do Estado de lllindis. A firma Munn e Scott
possuia silos na cidade de Chicago desde 1862. Ndo tendo competidores, resolveu
aproveitar-se da situacdo e elevou os precos do armazenamento dos cereais,

afetando toda a populagdo. A municipalidade, agindo em defesa do interesse

12



publico, fixou uma tarifa maxima que néo foi aceita por Munn e Scott. Multados e

processados, apelaram para o Tribunal de Ilinéis, que deu ganho a municipalidade.

O caso foi para a Suprema Corte com a alegacdo de que a cidade de Chicago
pretendia priva-los da sua propriedade, sem o devido processo legal. Em seu voto, o

presidente da Suprema Corte, afirmou que:

"Uma propriedade qualquer veste-se de interesse publico, quando usada de
forma a tornar-se de necessidade publica e afetar a coletividade toda.
Portanto, quando um individuo destina sua propriedade a um uso no qual o
publico tem interesse, ela associa o publico nesse uso, e tem que se

submeter ao controle do publico para bem comum, proporcionalmente ao

interesse criado" ’.

Na ocasido, os silos de Munn e Scott estavam neste caso.

O conceito de utilidade publica, desde entdo, veio se consolidando paulatinamente
com base na decisdo da Suprema Corte. Nesse periodo, em meio a conflitos e
disputas pela apropriacdo de rendas pelas empresas concessionarias, de um lado, e
a defesa do interesse coletivo ou conveniéncia publica, de outro, favorecidas,
certamente, pela complexidade dos aspectos que envolvem o fornecimento dos
servicos de utilidade publica — econdémico, juridico e tecnoldgico — o conceito ganhou
em relevo, devido suas ampliacbes frente as crescentes necessidades das

sociedades contemporaneas.

No Brasil, a doutrina sobre os “servicos de utilidade publica” se inspirou na
experiéncia americana, sobretudo a partir da segunda metade do século XIX. La,
economistas e urbanistas detiveram-se em sistematizar e analisar as experiéncias
sobre o problema econémico dos servigcos de interesse publico. Os casos das

ferrovias americanas exerceram grande influéncia.

7 Apud MELO, Luiz de Anhaia.
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No Brasil, ndo obstante as iniciativas durante as primeiras décadas do século XX, foi
no periodo de 1930 a 1950 que nossa historia registrou 0s mais importantes

avancos regulatorios, e o Cadigo de Aguas (1934) é sem duvida o marco decisivo.

BRANCO (1941) cita as conferéncias de Luiz Anhaia Mello realizadas no Clube de
Engenharia e inspiradas na experiéncia americana, como responsaveis pelo
despertar de uma geracdo que se dedicou aos servi¢cos de interesse publico. Essa
geracdo tem como precursor Alfredo Valadéao, o primeiro e decisivo autor do Cédigo

de Aguas, ainda em 1907.

Da mesma forma, autores como Bilac Pinto, Carvalho Pinto, J. H. Meireles Teixeira,
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Osvaldo Bandeira de Mello, Plinio Antbnio
Branco, Cattulo Branco, entre outros, sob o conceito de regulacdo efetiva dos

servicos de utilidade publica, nos legaram ampla bibliografia® enfocando aspectos

8 Dentre as obras dos autores citados, convém destacar:

a) BRANCO, Catullo. Energia Elétrica e Capital Estrangeiro no Brasil prefécio Barbosa Lima Sobrinho. Sdo Paulo:
Alfa—émega, 1975.

b) BRANCO, P. A. Concessdo de utilidade piblica no regime de servico pelo custo. S8o Paulo: Departamento de
Servigos Municipais da Prefeitura de Sdo Paulo, 1940.

c) BRANCO, P. A. Crise de energia elétrica e aumento de tarifas. Sdo Paulo: Prefeitura do Municipio de Séo Paulo,
1949.

d) BRANCO, P. A. Crise de energia elétrica: um diagndstico dificil: tratamento privilegiado concedido ds empresas
estrangeiras. S8o Paulo: Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1949.

e) BRANCO, P. A. Diretrizes modernas para a concessdo de servigos de utilidade piblica. Séo Paulo: Prefeitura do
Municipio de Sdo Paulo, 1949.

f) BRANCO, P. A. Racionamento de energia elétrica. Sdo Paulo: Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1951.

g) BRANCO, Plinio A. Servico de utilidade plblica - A doutrina do custo de reprodugdo e suas absurdas
conseqiiéncias. Sdo Paulo: Departamento de Servigos Municipais da Prefeitura de Sdo Paulo, 1941.

h) MAZAGAO, M. A natureza juridica da concessdo dos servigos plblicos. Sdo Paulo: Livraria Acadgmica, 1933.

i) MELLO, Anhaia Luis de. O problema econdmico dos servigos de utilidade publica. Sdo Paulo: 2° Edigdo. Prefeitura
do Municipio de Sdo Paulo, 1940.

j) MELLO, Anhaia Luis de. Problemas de urbanismo. Sdo Paulo: Escolas Profissionais do Lyceu Coragdo de Jesus,
1930.

k) MELLO, Anhaia Luiz de. Novos subsidios para a regulamentagdo dos servigos publicos de utilidade pdblica. Sdo

Paulo: Escolas Profissionais Salesianas, 1934.
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juridicos, econdémicos, tecnoldgicos e politicos dos servicos de utilidade publica. Em
comum reconhecem, desde cedo, a complexidade que envolve a regulacédo efetiva
desses servicos, e advogam a necessidade de instituicdbes aparelhadas e
tecnicamente capacitadas. Em seus escritos, PINTO (1941), destacava que:

“apesar das seducbes da originalidade e do desconhecido, contidos na
perspectiva que se abre ao jurista” a matéria “esta, no entanto, crivada de
dificuldades, e o observador tera que conquista-la palmo a palmo, numa
planura coberta pela planicie virgem e compacta de uma realidade
complexissima, que lhes ndo deixara, muitas vezes, a possibilidade de
descortinar nem ao menos um trecho de horizonte para certificar-se da

orientacéo e do rumo®’.

Hoje, como naquela época, além da participacdo de especialistas de varios setores
para a compreender, e notadamente, regular e controlar estes servicos de maneira

efetiva, ndo se pode prescindir de competente controle social.

Nas sociedades modernas, 0 conceito de servigos publicos esta consolidado e se
constitui como condicionante para conceber o fornecimento de servicos essenciais.
O jargao “um direito do cidaddo e um dever do Estado” € amplamente aceito,
mesmo que parcelas mais humildes da populacéo, ainda estejam alijadas destes

direitos.

I) PINTO, C. A. A de Carvalho. A cldusula-ouro nas concessdes dos servigos publicos. Sdo Paulo: Prefeitura do
Municipio de Sdo Paulo, 1943.

m) TEIXEIRA, J. H. Meireles. A separagdo de poderes e o direito adquirido na concessdo dos servigos piblicos
concedidos. Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo,1939.

n) TEIXEIRA, J. H. Meireles. Os servigos publicos de eletricidade e a autonomia local. Prefeitura do Municipio de

Sdo Paulo 1950.

9 PINTO, Bilac. Regulamentagdo efetiva dos servigos de utilidade piblica. Rio de Janeiro: Editora Revista Forense, 1941
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1.2. Extensao recente dos conceitos

Atualmente, os principios inerentes a utilidade ou interesse publico e aos bens
publicos evoluiram em consonancia com a diversificacdo cientifica e tecnoldgica,
fazendo com que eles sejam aplicados aos bens conhecidos como comuns
globais, que incluem os oceanos, o fundo do mar, a atmosfera, o espaco, a
Antértida, a biodiversidade do planeta, o espectro eletromagnético da Terra. A eles
pode-se somar a internet e a rede mundial de comunicacdo (www). Varias
organizacdes sociais e ONGs, hoje, incluem o acesso a internet como uma
necessidade para a realizacdo plena da cidadania. Hoje as empresas que fazem
recrutamento de novos trabalhadores utilizando apenas a internet como meio de
receber os curriculos dos candidatos, de antemao excluem as pessoas que nao tém

acesso a rede mundial de computadores.

Mas ndo para por ai. Alguns pensadores, como o Prémio Nobel Amartya Sen,
colocam a justica global como um bem publico; Ismail Serageldin, do Banco Mundial,
vé a preservacdo das cidades histéricas com um bem cultural puablico; Joseph
Stigliz, ex-economista do Banco Mundial, promove o conhecimento como bem
publico global e H. Habib Sy e Débora L. Span incluem, respectivamente, as
comunicacdes globais, a Internet e o espaco cibernético’®. Outros colocam a
questao da prevencao de conflitos fatais e a paz como bens publicos. Em comum,
defendem que a boa gestdo destes conjuntos de bens globais, pauta-se pela
necessidade da cooperagdo, marcada pela ética, pela democracia, pelo

desenvolvimento humano e pela sustentabilidade ambiental.

Devemos agregar a este debate o conceito de pleno exercicio da cidadania, de
forma que as utilidades publicas em seu sentido lato, sejam estendidas a todas
pessoas, uma vez que o patamar de desenvolvimento alcangado pela humanidade,

também pode ser considerado um global publico, e a energia elétrica esta nesta

10 Apud HANDERSON, Hazen. Além da globalizagdo: modelando uma economia global sustentdvel. Sdo Paulo: Editora
Cultrix, 2003.
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condicdo. Nao se pode admitir que em pleno século XXI ainda haja pessoas sem
acesso aos servicos de eletricidade. Na auséncia deste servico basico, as pessoas
estdo privadas, por exemplo, de sua liberdade para estudar a noite, um componente
importante da cidadania.

Para o presidente dos EUA Franklin Roosevelt, ainda na década de 1930, a "energia
elétrica é tdo essencial a nova civilizagdo, quanto a luz e o calor do sol". Hoje sua
importancia s6 se fez aumentar. Os recentes apagdes registrados nas cidades de
Nova lorque e Roma, em que a falta de eletricidade provocou o caos urbano,
confirmam que a energia elétrica continua sendo um insumo fundamental e, agora,

decisivo para a vida moderna.

O avanco tecnologico esta permitindo que novos servicos sejam criados
permanentemente, e aos poucos ganham destaque especial na vida das pessoas,
se desenvolvem, atinge uma “maturidade” que os tornam essenciais, um elemento
de inclusédo social, como é o acesso ao mundo digital. A formulacdo desenvolvida
pelo economista indiano Amartya Sen, prémio Nobel de Economia e autor do livro
“Desenvolvimento como Liberdade” de que o desenvolvimento € um processo
continuo de expansdo das liberdades individuais, d& abrigo a conceituagdo da
universalidade de acesso aos servi¢cos publicos que defendemos. Por isso mesmo,
na atualidade as mais diversas organizacdes sociais, particularmente no mundo sub-
desenvolvido, lutam com todas as suas forcas para proporcionar aos seus membros

a chamada “incluséo digital”.

O conforto que a visdo de SEN nos proporciona se deve as concepcdes de que o
desenvolvimento deve ser orientado para a satisfacdo das necessidades humanas e
se concretiza através das liberdades, alcancavel em um ambiente democratico.
Além disso, sua formulagéo integraliza as esferas politica, econdmica e social em
um todo, como meio para atingir patamares cada vez mais elevados de
desenvolvimento. Por exemplo, liberdades politicas, facilidades econémicas,

transparéncia, oportunidades sociais e seguranca protetora aos individuos séo
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indicadores do grau de desenvolvimento de uma sociedade e para tanto, um
conjunto de fatores devem estar em pleno funcionamento: educacdo, saude,
estrutura juridica, direito de propriedade a todos, acesso ao crédito, igualdade de
género, economia de mercado, instituicdes operando com estrutura legal justa,

liberdade democraticas.

Nesse contexto, os servi¢os de utilidade publica desempenham um papel essencial,
um decisivo elemento para o exercicio da cidadania, pois € a concretizacdo aos
cidadaos do acesso a educacéo, saude, agua potavel, seguranca e energia elétrica,
entre outros. Servigcos de responsabilidade do poder publico. Para determinados
servicos, ao Estado esta facultado o direito de fornecé-los diretamente ou através de
concessodes a terceiros. Alias, a associacdo do Estado com a iniciativa privada para

prover servi¢os publicos ou de interesse geral, vem de longa data.

Os mais antigos exemplos desse tipo de associacdo sdo registrados no inicio da
formacao dos Estados-Nacéo europeus. Neles o soberano tende a se apropriar da
parte importante dos lucros do comércio, em troca de fiscalizar as condi¢cdes de
trafego, de seguranca e de saneamento das cidades e rebanhos do Pais™.
Entretanto, ainda hoje, estas associagcfes motivam controvérsias, uma vez que 0s
objetivos de lucros, pelas empresas privadas, muitas vezes sao incompativeis com

0s objetivos sociais dos servicos oferecidos.

1.3. Os servicos de energia elétrica como um caso especial de servigco

publico

J& nos primeiros tempos da extensdo da iluminacdo elétrica, embora as primeiras
empresas fossem de carater privado, fica evidente o carater publico deste servico
porque a propria distribuicdo da corrente elétrica supde o0 uso, pela fiacdo e postes,

das vias publicas.

11 Apud. JONES, E. L. O milagre europeu. Lisboa: Gradiva Publicagdes, 1987.
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Assim, uma das primeiras formas legais de regulamentacdo destes servi¢os, por
exemplo, na Franca dos anos de 1880 a 1905 foi a chamada permission de voirie,
ou seja, uma simples autorizagcdo municipal para o uso das vias, sem maiores
preocupacdes oficiais com tarifas ou outros controles. Ao longo deste periodo,
entretanto, 0s inevitaveis conflitos entre as varias demandas concorrentes de
permissdo, passaram a exigir reflexdo e atitudes governamentais tendentes a

organizar as autorizagdes e a regulamentar o conceito de “concessao”.

Na verdade, a propria palavra “concessdo” implica necessariamente o
reconhecimento do carater publico da distribuicdo de eletricidade, pois o poder so
pode “conceder” algo que seja de seu dominio. Por isso mesmo, 0 uso das aguas e
de seus potenciais hidraulicos na geracdo de energia, tendeu a ser cada vez mais

subordinado ao regime de concessao de um poder publico.

Em alguns paises como a Alemanha e a Bélgica, as concessdes até muito
recentemente, eram de ambito municipal. Entretanto, na Franca, a partir de 1906,
além das concessfes municipais, passa a haver exigéncia legal de concessfes do
Estado Francés. E de se notar que a propria Lei de 1906 ja havia estabelecido um
padrdo de fiscalizacdo dos servigcos de eletricidade, através do controle social,
mediante um “Comité de Eletricidade” composto em 50% por representantes
profissionais das grandes industrias elétricas, e nos outros 50% por membros da
administracdo, do comércio, da indastria, da guerra e da agricultura, ou seja, de

segmentos usuarios destes servicos'.

A partir das primeiras décadas do Século XX, o desenvolvimento das grandes
centrais elétricas, a vitéria da corrente alternada e a transmisséo a longa distancia
passaram a exigir uma regulamentacédo estatal mais presente e decisiva: clausula de
fixacdo de tarifas, regulamentacdo das rela¢cdes com o Estado e usuarios, definicdo
mais precisa das clausulas dos contratos de concesséo e regras claras para as

negociacoes.

12 Apud. COLLI, Jean-Claude. Cent ans d'électricité dans les lois - Bulletin d'histoire de I'électricité. Numéro spécial.

Paris: Publication A. H. E. F., 1986.
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O papel das regibes administrativas, dos estados e do poder central se torna muito
mais decisivo do que o das municipalidades; o que sucedeu a partir deste periodo foi
a gradual migracéo das decisées do ambito local para o central. E de se registrar a
criacdo da Federal Power Authority nos EUA em 1920, bem como do Central
Electricity Board na Gra-Bretanha em 1926, ou da Lei Laval, fixando tarifas a nivel

nacional na Franca, em 1935%3,

1.4. A teoriados contratos

A rigor e de forma ampla, o Contratualismo compreende todas as teorias politicas
gue véem na origem da sociedade e no fundamento do poder politico, uma espécie
de contrato, tacito ou expresso, entre a maioria dos individuos. Esse episodio &

entendido por muitos como a passagem do estado natural para o social e politico.

Em um olhar restrito, o termo denomina uma escola, que buscava uma estrutura
conceitual para racionalizar a forca e alicercar o poder no consenso, que floresceu
na Europa entre os comecos do século XVII e os fins do XVIII e teve como seus
maximos expoentes J. Althusius (1557-1638), T. Hobbes (1588-1679), B. Spinoza
(1632-1704), J. J. Rousseau (1712-1778) e |. Kant (1724-1804).

O objetivo do Contratualismo é de legitimar o Estado de sociedade ou modifica-lo
com base em principios racionais. O proprio Rousseau reconhece o pacto social
como um fato necessario em que “tal estado primitivo jA& ndo pode subsistir e o
género humano pereceria, se nao modificasse as condi¢des da sua existéncia”.

Um consenso entre 0s contratualistas € que o contrato é um instrumento de
emancipacao politica do homem, politica apenas, pois deixa inalterada a estrutura
social vigente, demarcando claramente os espacos do poder politico e o poder

social; o governo e a sociedade civil.

13 Op. cit.
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Uma base conceitual importante € encontrada no chamado neocontratualismo
contemporaneo, uma vez que tem como ponto de partida o pacto social, ou seja, as
regras de jogo que hdo de ser estabelecidas antes de seu inicio. Ali se busca
encontrar os fundamentos para a obrigacdo politica e o cumprimento das leis. Entre
0s tedricos desta corrente, ha os que defendem que os objetivos devem visar a
maximizacdo das igualdades, ou readequar principios liberal-democrético ao Estado
de bem estar (MATTEUCCI, 1991).

O que se busca nas sociedades contemporaneas € aproximar a nocdo de contrato

social com os principios de justica:

“cada individuo possui direito igual a mais ampla liberdade possivel,
compativel com a igual liberdade dos outros” ou “As desigualdades sociais e
econbmicas hdo de ser estruturadas de modo que sejam razoavelmente
geradoras de vantagens para todos e ligadas a posicdes e cargos

igualmente aberto a todos”.

Com essa formulagéo, John Rawls'* pretende chegar a definicdo racional de um
principio universal de justica distributiva, entendida como equidade.

A Ultima visdo que opera dentro do Contratualismo contemporaneo € a de um
Estado-minimo e que teria uma Unica funcdo, a de proteger os direitos individuais
contra toda e qualquer forma de violagdo. Esta formulacdo € apresentada por Robert
Nozick, e tem sua origem no campo do direito privado. Como exemplo temos a auto-
protecdo que os vizinhos de moradia se dao a si mesmos, se associando, ou 0 caso
do CONAR - Conselho Nacional de Auto-regulamentagcdo Publicitaria, em que o0s
proprios agentes estabelecem suas regras. Seus idealizadores procuram explicar a
ordem politica instaurada pelo Estado-minimo em termos néo politicos. Em cada
uma destas visdes € maior ou menor o grau de interferéncia do Estado na vida

social e econdbmica.

14 MATTEUCCI, Nicolla (1993).
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1.5. O Estado no centro do servi¢o publico

A passagem pés-feudal até a consolidacdo do Estado-nacao apresenta 0s primeiros
registros de servigos prestados pelo Estado, justificados e aceitos em funcéo das
ameacas a sobrevivéncia da coletividade. A catastrofe representada pela peste
negra, que se alastrou pela Europa, obrigou os estados europeus, pela primeira vez
de forma sistematica, a prestar servigcos de interesse da coletividade, através do
estabelecimento de normas e procedimentos com vistas a defesa da saude publica,

instalando barreiras sanitarias para controlar o acesso as fronteiras.

Da mesma forma os Estados-nagdo também procuraram defender-se contra as
epidemias de gado por se tratar de uma grave ameaca do ponto de vista econémico.
A este servico de “defesa sanitaria”, aos poucos foram agregados os servi¢cos de
controle de incéndios. Medidas de inspecdo onde ocorriam o0s incéndios e a
prescricdo de telhas para os novos telhados compunham a acdo dos governos.
JONES (1975), relata que o “governo francés mandou também por vezes reconstruir
as casas das vitimas da cheias™>. Cedo era reconhecido que medidas de ordem
administrativas contribuiam para o crescimento econémico, uma vez que reduziam

as perdas de alimentos, mao-de-obra e capital.

Ao longo dos seéculos, ampliaram-se e se diversificaram as atribuicdes do Estado,
mesmo nos periodos em que as instituicdes estatais foram governadas pela teoria
liberal, como no século XIX europeu. Entretanto, as idéias sobre o papel do estado
freqientemente foram bastante divergentes, em funcdo das diversas concepcgoes
ideoldgicas sobre o0 assunto. Atualmente, a questéo gira em torno da polémica entre

a supremacia do mercado e a regulamentacéo das atividades econdémicas.

15 Apud. COLLI, Jean-Claude. Cent ans d'électricité dans les lois - Bulletin d'histoire de I'électricité. Numéro spécial.

Paris: Publication A. H. E. F., 1986.
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A visdo, em que a supremacia € dada ao mercado, é definida por POLANY (2000)

em poucas palavras:

“uma economia de mercado significa um sistema auto-regulavel de
mercados, em termos ligeiramente mais técnicos, uma economia dirigida

pelos precos de mercado e nada além dos precos de mercado”.

E prossegue,

“um tal sistema capaz de organizar a totalidade da vida econbémica sem
qualquer ajuda ou interferéncia externa, certamente mereceria ser chamado

de auto-regulavel”.

Sem duvidas, neste sistema € o mercado que controlaria a sociedade humana.
Como forma ilustrativa, vale a pena retomar a maxima presente nos documentos
oficiais do GATT (hoje OMC), de que:

“A formacgdo dos mercados ndo sera inibida por nada, e os rendimentos n&o
poderdo ser formados de outra maneira a ndo ser através das vendas. Nao
deve existir, ainda, qualquer interferéncia no ajustamento dos precos as
mudancas das condicbes de mercado — quer sejam precos de bens,
trabalho, terra ou dinheiro. Assim, € preciso que existam ndo apenas
mercados para todos os elementos da industria, como também nado deve ser
adotada qualquer medida ou politica que possa influenciar a acdo desses
mercados. Nem o preco, nem a oferta, nem a demanda devem ser fixadas
ou regulados; s6 terdo validade as politicas e as medidas que ajudem a
assegurar a auto-regulamentacéo do mercado, criando condi¢bes para fazer

do mercado o Unico poder organizado na esfera econdmica®®”.

Este € o “ideal” de mundo representado pela onda liberal que comecou a tomar forca
a partir dos anos de 1970. No Brasil, a reforma do Estado que se empreendeu a

partir do final da década de 80 e a propria reestruturacédo do setor elétrico brasileiro

16 Apud. GRAY, John.
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estdo umbilicalmente presas a concepcdo do Estado minimo, que advoga a
hegemonia absoluta do mercado como instrumento alocador de recursos e
distribuidor de beneficios (SAUER, 2002).

Uma segunda vertente advém das formulacfes Keynesianas de combate as grandes
depressbes da economia e representa a racionalizacdo e os fundamentos da
doutrina de que um estado — ou grupos de estados — podem estabilizar e dirigir o
rumo de sua economia, sem apelar para a ditadura econdmica e sem destruir um

sistema baseado na propriedade privada, preconizava suas teses.

A gestacdo desta concepcdo comecou ainda no final do século XIX, no que ficou
conhecido pelo Estado para o bem social dos cidaddos e que teve sua origem na
Alemanha de Otto von Bismarck, que receoso de uma Revolucdo, insistia no
abrandamento das crueldades mais patentes de capitalismo. Ja no final do século,
por volta da década de 1880, o cenario Aleméao estava imune as restricdes classicas
e ricardianas do papel do Estado. Decorridos 25 anos, a Gra-Bretanha aprovou um
conjunto de leis que instituiram o seguro contra doencas ou invalidez e, mais tarde o
seguro desemprego. Este exemplo foi seguido pelos EUA, que na década de 1930
adotariam o Welfare State de Roosevelt, como medidas muito mais marcantes de
intervencédo do Estado.

Em sua obra A Economia do Bem Estar, Arthur C. Pigou (1920), mesmo néo se
desvencilhando da crenca de uma “concorréncia perfeitamente livre”, contribuiu para
uma compreensdo de que ndo poderia haver uma justificativa estritamente
econdmica para a transferéncia de renda dos ricos para os pobres. Esta conclusdo

ia ao encontro da viséo classica contra a redistribuicdo de renda.

No entanto na avassaladora depressédo que abateu a Europa e os EUA na década
de 1930, o ideario classico do Estado minimo foi seriamente abalado, abrindo
caminho para que os governos empreendessem gastos, muitas vezes sem ter as
receitas necessarias, a fim de manter o nivel de demanda. No meio do debate entre

a tradicdo classica e as idéias “ameacgadoras” do socialismo e o comunismo, 0
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mundo capitalista se viu levado a adotar o pensamento de Keynes, que passou a se

constituir numa espécie de caminho do meio.

No Brasil, em novembro de 1930, Getulio Vargas, assume a chefia do Governo
Provisorio e implementa uma ampla reforma institucional, de viés centralizador e que

coloca o Estado nos diferentes planos da vida social e econémica.

A Carta Constitucional de 1934 incorporou os principios introduzidos pela Revolucéo
de 1930 e se fez notar, pela primeira vez num texto constitucional, um capitulo
dedicado a “Ordem econdmica e social”, cujo papel reservado ao Estado estava em

franca oposicao a liberal Constituicdo de 1891.

Nesse periodo, Estado passou a intervir mais efetivamente na vida econ6émica, ao
tempo que o Brasil caminhava para um novo modelo de desenvolvimento econémico
baseado na industrializacdo. A mesma depressao dos anos de 1930, que levou o
antigo modelo agro-exportador ao colapso colocou o Brasil no caminho da
industrializacdo. A partir dos primeiros anos da década de 1930 a industria passaria

a ser o poélo dindmico da economia.

A mudanga operada na economia neste periodo foi acompanhada, também, de
alteracbes na estrutura social e politica do pais, com destaque ao processo de
urbanizacdo e com isso a demanda por servicos publicos e por infra-estrutura
significaria a continuidade do processo de industrializacdo em curso. Nesse periodo
o Estado operou importantes decisdes na esfera econémica. Pode-se afirmar que
entre as décadas de 1940 e 1970, desempenhou o papel de principal agente
econbmico, responsavel por dotar o pais da infra-estrutura basica que possibilitou
altas taxas de crescimento durante décadas. Os principais elementos que
garantiram a infra-estrutura dos servigos publicos — como a Eletrobras, Embratel,

Petrobras e a substancial infra-estrutura de transportes, sao deste periodo.
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1.6. A oscilagéo entre centralizagdo e descentralizagéo no Brasil

Uma ultima questéo institucional deve ser abordada dentro do universo dos servigos
publicos: aquelas que se referem a centralizacdo e descentralizacdo do controle
desses servigos, nas organizacdes estatais complexas. No caso brasileiro, entender
como esses movimentos se deram ao longo da historia € uma forma de superar 0s

limites a descentralizac&o e ao controle local dos servicos.

Para Proudhon, a organizacdo politica deve basear-se na solidariedade e na
cooperacao. Ele via na federacdo a melhor maneira de resolver na teoria e na
pratica, o problema da conciliagdo. Na Europa, a origem do federalismo, esta ligada
a formas de convivéncia de um grupo de nacionalidades de vinculos histéricos no
quadro de uma mesma organizacdo estatal, de modo que a luta pelo federalismo,

para oS europeus, € a manifestacdo da preservacdo de identidades de grupos
étnicos ou culturais com historia propria (FURTADO, 1982).

Na tradicdo histérica cultivada pelas elites brasileiras, o povo era visto como uma
referéncia negativa, simbolo do atraso, sendo-lhes atribuido significado nulo no caso
de sua heranga ndo ser européia. Gilberto FREYRE (1933) foi quem melhor
demonstrou a falsidade deste mito, e revelou que a capacidade de miscigenacao
entre as diversas racas conferiu ao povo brasileiro uma capacidade criativa impar e
qgue afastou, entre nds, choques de nacionalidades ou mesmo conflitos culturais
ligados as singularidades étnicas ou religiosas, de modo que nosso federalismo esta
muito mais ligado as aspiracbes de desenvolvimento das distintas regides de um

imenso territorio.

Assim, no caso brasileiro o federalismo se apdia na interdependéncia econémica
entre regides, a na correcao das dessimetrias na relacao entre elas. As bases para
manter nossa riqueza cultural, segundo Celso FURTADO (1999) estao fundadas na
diversidade das regifes, € que o desenvolvimento material se difunda por todo o
territério nacional e que ocorra distribuicdo de renda entre os diversos setores da

sociedade.
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Na formacdo da nacionalidade brasileira as forcas que conduziam ao centralismo
politico rivalizavam com aquelas que reivindicavam o federalismo. Observamos que
em distintos periodos de nossa histéria, ora o poder era exercido pelo governo
central, ora havia uma distribuicdo com os estados e municipios, em um verdadeiro
movimento pendular fundado na consciéncia da unidade nacional e na identidade

regional de um lado, e de outro, impulsionado por interesses econémicos.

Nossa experiéncia colonial foi de uma sociedade marcada pela descentralizacao.
Imperativos econémicos levaram Portugal a recorrer a particulares para defender,
expandir e desenvolver sua colénia americana. O sistema de capitanias hereditarias,
implantado no Brasil em 1534 por Dom Joé&o lll, confiava a fidalgos ricos a defesa e
a colonizacdo de seus dominios. Em contrapartida, os donatarios recebiam ampla
jurisdicéo local que ia até o grau de isenta-los da inspecédo da Coroa. Este sistema,
por alguns chamados de feudos onde cada donatario € um bardo ligado ao rei por
um pacto de lealdade e cooperagdo, se assemelhou, para outros, a um sistema
aproximado de uma federacdo, quando observado apenas o aspecto da autonomia
politica (CARVALHO, 1993).

A fragilidade econdémica do periodo, baseada na exploracdo do Pau Brasil que
dependia basicamente da colaboracdo dos indigenas e na exploracdo acucareira,
que logrou éxito apenas as capitanias de Pernambuco e Sao Vicente, e o fracasso
do sistema de capitanias hereditarias - muitos donatarios se arruinaram e outros
sequer chegaram a tomar posse de seus dominios - motivou a reversao parcial da
politica de descentralizacéo ainda por Dom Jo&o lll, com a criagdo do governo geral

da colbnia, com sede na Bahia.

Mesmo sem abolir o sistema de capitanias hereditarias, os donatarios perderam
parte de seu poder exclusivo. Por meio da compra ou confisco, as capitanias foram
pouco a pouco sendo recuperadas pela Coroa. Em meados do século XVIII, o
Marqués de Pombal decretou fim ao sistema, que, entretanto, se manteve mesmo

quando todas as capitanias passaram para a administracdo da Coroa. Ao término do
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periodo colonial, em 1822, haviam 18 capitanias administradas por governadores

nomeados por Lisboa.

Nesse periodo, as funcdes administrativas e judiciarias (locais) eram exercidas pelos
Capitdes Maiores, com investiduras reais, porém seus poderes s6 funcionavam no
plano das sedes de seus governos. O poder efetivo era local e estava nas méos das
camaras municipais controladas pelos “homens-bons”, o proprietario rural. Apesar da
hierarquia formal colocar o rei como a autoridade méaxima em Lisboa, o vice-rei, com
sede no Rio de Janeiro, 0os governadores, 0s capitdes gerais nas capitanias e 0s
capitdes maiores nos povoados, na pratica, poucos eram as capitanias que se

referenciavam ao vice-rei, ou mesmo 0s capitdes maiores aos governadores.

A heranca colonial é resumida por CARVALHO (1993), em trés pontos: um poder
metropolitano débil, incapaz de exercer uma administracdo centralizada e por isso
recorria a cooperacdo do poder privado e a descentralizagdo politica e
administrativa; um poder privado forte, porém oligarquico, centrado principalmente
na grande propriedade de terra e na possessao de escravos e uma colonia que era
um conjunto de capitanias debilmente unidas ente si para as quais o poder do vice-
rei, com sede no Rio de Janeiro, era praticamente nominal. Situagdo resumida na
observacdo do botanico francés Saint-Hilaire’’, que percorreu extensamente o pais

no periodo da independéncia:

"Cada capitania tinha um pequeno tesouro; elas pouco se comunicavam
entre si, muitas vezes até ignoravam a existéncia das outras. Ndo havia no
Brasil um centro comum: era um circulo imenso cujos raios convergiam

muito longe da circunferéncia” 18

17 Pelos seus legados, Saint-Hilaire foi homenageado emprestando seu nome ao Parque Nacional Saint-Hilaire/Lange,
compreendido no dominio da Mata Atlantica, no estado do Parand.

18 Apud. CARVALHO, José Murilo de. "Federalismo y centralizacién en el império brasilefio: histéria y argumento". In:

Marcello Carmagnani (org.), Federalismos latioamenricanos: México/Brasil/Argentina. México: Fondo da

Cultura Econdmica, 1993, p. 54.
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O regime imperial instituiu a centralizagdo; mas na pratica, no periodo monarquico o
centralismo se limitava ao quadro institucional, as regides eram unidades autbnomas
do ponto de vista econémico, com poucos vinculos entre si, exceto a regido sul, que
competia pelos mercados litordneos. Nas palavras de FURTADO (1949), se propria
independéncia do Brasil tivesse emergido de uma luta prolongada, dificilmente ter-
se-ia preservado a unidade territorial, pois nenhuma das regifes do pais tinha
ascensdo sobre as demais para impor a unidade. Os interesses regionais

constituiam uma realidade muito mais palpavel que a unidade nacional.

As bases do sistema politico do império foram estabelecidas pela Constituicdo de
1824. Nela, instituiu-se o principio da monarquia unitaria em um sistema de quatro
poderes: Judiciario, Executivo, Legislativo bicameral com Céamara temporaria e
Senado vitalicio, e Moderador - delegado privativamente ao imperador. Entre as
atribuicdes deste poder estava o poder de nomear e demitir livremente 0s ministros
de Estado, nomear os senadores com base na lista triplice e dissolver a camara dos
deputados, "nos casos em que exigir a salvagédo do estado”.

No plano administrativo, a Constituicdo de 1824 previa um presidente em cada
provincia, delegado do poder central, nomeado e demitido livremente pelo imperador
e os conselhos gerais das provincias com carater meramente consultivo, onde as
proposicdes deveriam ser encaminhadas a assembléia geral na forma de projeto de
lei para deliberacdo. Na esfera local havia as Camaras eletivas que exerciam as
funcdes municipais, e eram presididas pelo vereador mais votado. As leis de
organizagdo municipal acabaram por cercear a autonomia das Camaras Municipais,

submetendo-as aos conselhos provinciais e aos presidentes das provincias.

Desde os primeiros anos do Império, a construcdo da unidade nacional centralizada
no Rio de Janeiro sofreu reagcbes de algumas provincias. Quando do regresso de
Dom Jodo VI a Portugal, em 1821, as provincias do norte e a Cisplatina
permaneceram fiéis a metrépole, e apenas as centrais - Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Minas Gerais - apoiaram Dom Pedro |. A dissolu¢cdo da Assembléia constituinte pelo

imperador em 1824 levou as provincias que integravam a Confederacdo do Equador
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(Pernambuco, Ceara, Rio Grande do Norte, Paraiba e Alagoas) a se declararem
independentes do Brasil e resistiram ao “governo absolutista do Rio de Janeiro” que

conspirava contra as liberdades das provincias, CARVALHO (1993).

As reivindicacdes localistas voltam com forca depois da abdicacdo de Dom Pedro |,
em 1831. Com o ato adicional de 1834, acatam-se algumas propostas federalistas,
como a autonomia das assembléias provinciais, mas mantendo a esséncia do
centralismo imperial: 0 Poder moderador e o Senado vitalicio. A partir de 1937, a
tendéncia federalista é revertida, eliminando-se as determinacdes de 1837 e
voltando-se a uma forte centralizacdo. Apesar disso, 0s movimentos populares de
carater centrifugo, como a Balaiada, a Cabanagem e principalmente a Farropilha,
perduraram até 1845.

No final do governo imperial ja eram latentes a necessidade de acdes administrativas
no campo dos servigos publicos, como educacgédo, saude, formacédo profissional e a
organizacdo bancéria no sul do pais. A insensibilidade dos dirigentes para com estas
novas demandas precipitou a proclamacdo da Republica em 1889. Assim, a
Republica toma a forma de movimento de reivindicacdo da autonomia regional, de
modo que cabera aos governos estaduais, nos primeiros decénios da vida

republicana, um papel fundamental no campo da politica econémico-financeira.

Na Primeira Republica, a descentralizacdo liga-se ao grande surto expansivo da
economia cafeeira. O governo central estava subordinado aos interesses dessas
regides com répida expansdo econdmica. A politica de cambio de entdo teve

conseqguUéncias negativas para as outras regides do pais.
No periodo Vargas, de 1930 a 1945, o impulso centralizador foi responsavel para
que o Brasil se dotasse de um mercado interno integrado com possibilidade de

autogerar o seu crescimento.

A restauracdo federalista de 1946 freou o impeto centralizador do Estado Novo.
Neste periodo, toma-se consciéncia da gravidade dos desequilibrios regionais, que
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produzia uma industrializacdo concentrada em uma area limitada do territério
brasileiro, sobretudo no sudeste. A resposta foi a criagdo de orgaos de
desenvolvimento regional com a fung¢do de introduzir elementos compensatérios da

tendéncia concentradora que vinha se manifestando.

O centralismo retornou nos governos militares, desta vez ancorado na ideologia da
seguranca nacional, e se caracterizou como um periodo de centralismo extremado e
que ficou evidenciado, nas palavras de Celso FURTADO™, “a que ponto de

irrealismo pode-se chegar em um pais de dimensdes continentais”.

Novamente o debate reacende entre os seguidores do federalismo e do unitarismo
durante a elaboracdo da constituicdo de 1988. Nela, o péndulo apontou em direcdo a
descentralizacdo, embora esta s se tenha tornado efetiva em alguns setores, por
exemplo, nas politicas para o meio ambiente onde prevé expressamente a
participacdo das trés esferas de poder inseridos em um sistema nacional — o

Sisnama.

Ao longo de nossa histéria, o péndulo da centralizacao versus descentralizacéo foi
uma constante. Em cada fase, refletiu um momento da organizacao politica, no qual
as contradi¢cdes intrinsecas geradas pelo processo em direcdo ao centro eram o
embrido de um movimento de descentralizacdo e vice-versa. O proprio centralismo
foi instrumental para a consolidacdo da nacionalidade e de certa maneira contribuiu

na formacéo de um sistema econémico suficientemente integrado.

Hoje, a questdo do funcionamento institucional dos servicos publicos, vai além das
possibilidades de uma centralizacdo politica: € necessario analisar 0s novos
caminhos da acdo politico social descentralizadas, € que faremos nos tdpicos

seguintes.

19 Op. citado
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2. A EXPERIENCIA HISTORICA DO ESFORCO DE REGULACAO DO SETOR
ELETRICO NO BRASIL

O Brasil conheceu um esfor¢co de regulacdo sem precedentes durante a primeira
metade do século XX, dividido em duas fases distintas. A primeira, de 1906 a 1934,
fase de aprovacdo do Cédigo de Aguas, foi caracterizada por um periodo em que as
bases juridicas e o controle institucional dos servigcos eram precarios e 0s interesses
das grandes companhias prevaleciam em todas as circunstancias, o controle era
fundamentalmente local; a segunda fase se inicia apds a aprovac¢do do Caodigo de
Aguas, e envolve a luta por sua consolidacéo, e vai até o final da década de 1950, e
foi marcada pela forte presenca do poder central e por disputas com estados e
municipios pelo controle dos servicos de utilidade publica. Em comum, nos dois
periodos, ocorreram fortes oposi¢cdes das empresas estrangeiras concessionarias de
servico publico; no primeiro momento, operaram para que o Cdodigo ndo fosse
elaborado e aprovado, e num segundo momento, criaram dificuldades para sua

implantacéo, sem jamais té-lo reconhecido como legitimo.

Neste capitulo procura-se apresentar o porqué de um periodo tdo longo para a
aprovacéo do Codigo de Aguas, identificando as forcas que interferiram para protelar
sua aprovacdo e as condicdes politicas e institucionais que favoreceram sua
aprovacao em 1934; no conjunto, apresentam-se elementos dos debates no periodo

e suas consequéncias para 0s servi¢os publicos de energia elétrica.

2.1 O inicio da industria elétrica no Brasil

Catullo Branco registra a usina hidrelétrica de Marmelos-Zero, construida em Juiz
de Fora por Bernardo Mascarenhas em 1889, como a primeira usina hidrelétrica
destinada ao Servico de Utilidade Publica. Esta usina simboliza, também, a forma
como a industria de energia elétrica se implantou no Brasil: iniciativas locais,
através de pequenas empresas de geracdo, transmissdo e distribuicdo, em

sistemas isolados.
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Em 1910 as iniciativas locais comecam a ceder espacos para Qrupos
empreendedores nacionais e internacionais, estes nas principais capitais e
mercados mais dinamicos no eixo Rio-Sao Paulo, atrativos sob o ponto de vista
financeiro. As pequenas localidades, as regifes periféricas e as areas menos
desenvolvidas economicamente continuaram sendo atendidas por pequenas
empresas ou pelos governos estaduais ou municipais, ou entdo, estavam a prépria

sorte.

Nesse periodo, dois grupos se destacaram por suas estratégias monopolistas de
ampliacdo de mercados. Em primeiro lugar a Sado Paulo Railway (depois Tramway)

Light and Power Company, de capital canadense, com forte viés ao monopdlio,

expresso, inclusive, em sua carta—patentezo. Para conseguir a concessao para

20 MARANHAO (1993), cita a carta-patente de incorporagdo da Light and Power Company, datada de 7 de abril de 1889
e que se encontra ho livro 57, sob nimero 47, no Department of Secretary and Registrer of Ontdrio, que revela a

amplitude dos objetivos propostos pela sociedade, dos quais os mais caracteristicos sdo:

"estabelecer, construir, completar, manter e fazer funcionar obras para a produgdo, utilizago e venda e produzir
eletricidade gerada por vapor e forga motora elétrica, a vapor, a gds, pneumdtica, mecdnica e hidrdulica ou outra forga

qualquer para quaisquer fins;

Em qualquer outro lugar fora de nosso dominio do Canadd, obter dos poderes legislativos, governamentais ou municipais,
concessdes ou poderes para.. manter e explorar e prolongar linhas de estradas de ferro... que passard por ruas e
estradas publicas atravessando terras compradas ou arrendadas ou de outra forma adquirida pela Companhia; também
linhas telegrdficas, telefonicas e quaisquer obras a elas ligadas e permitir o uso das ditas linhas de estrada de ferro e
obras por meio de licengas, arrendamento ou outra forma remunerativa; aceitar, mediante retribuigdo, a transmissdo e a
distribui¢do de telegramas e mensagens, o transporte de passageiros e fretes, malas de correio, encomendas e outras
mercadorias, tudo por meio de forga ou tragdo animal ou por meio de forga motora a vapor, pheumdtica, elétrica ou por

meio de uma combinagdo de algumas ou de todas elas (...).
(...) adquirir condig8es para manter e explorar com remuneragdo quaisquer linhas existentes ou futuras, de estradas de
ferro, telégrafo e telefone, fdbricas e redes de gds, fdbrica de luz elétrica e suas linhas... e também as agdes de capital,

debénture e outros titulos de qualquer companhia proprietdria e exploradora dos mesmos servigos(...).

Adquirir por compra, arrendamento ou outras fontes quaisquer bens mdveis ou imédveis, terras e direitos inerentes,

inclusive referente a energia hidrdulica, lagos, agudes, rios e corrente d'dgua;
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exploracdo do transporte coletivo por eletricidade na cidade de S&do Paulo, em
1897, e para distribuir energia elétrica no ano seguinte, a empresa arquitetou
verdadeiros malabarismos, que comecaram ainda, na “fase pré-histérica” da Light,
em Montreal, Canada (MARANHAO, 1993)*'. Em 1904 foi constituida no Rio de
Janeiro a Tramway Light and Power Company para atuar na capital federal a partir
da aquisicdo da concessao de Willian Reid e da incorporacdo da Rio de Janeiro
Gaz Company, de origem belga, e outras, nas areas do transporte coletivo e

telefonia local. Em 1912, o grupo canadense foi reorganizado na forma de holding,

Agir e exercitar quaisquer poderes, fazer quaisquer negdcios tendentes ao bom desempenho dos fins para os quais a
Companhia foi incorporada e necessdrios para permitir & Companhia levar a bom fim e proveitosamente todos e quaisquer
dos seus empreendimentos(...)".

21 Para entender a forma com a Ligth se implantou no Brasil, MARANHAO resgata sua origem no Canadd: "Em Montreal,
vivia e trabalhava, desde o inicio da década de 1890, o empreiteiro e locador de mdo-de-obra Francisco Antdnio Gualco
(1840-99), o qual nessa qualidade, tinha participado da Canadian Pacific Railway (...) Gualco era alguém que hoje em dia
poderiamos chamar de aventureiro (..) Em 1895, Gualco conseguiu que o préprio governador do Estado de Sdo Paulo,
Bernardino de Campos (1841-1915) se interessasse por seu projeto. Alem disso, Gualco aproximou-se de Antonio Augusto
de Souza, comendador paulista e sogro de Carlos de Campo, lider do PRP que seria logo mais governador de Sdo Paulo. Em
1895, Gualco e Antdnio Augusto comegaram a planejar a criagdo de uma empresa para explorar o servigo de transporte
urbano de passageiros e cargas por meio de bondes elétricos; obtiveram, em 15 de junho de 1897, a concessdo municipal

paulistana para um servigo de viagdo elétrica, por quarenta anos.

Mas Gualco conversava sobre o assunto com o dgil Frederick Stark Pearson. Este, além da Metropolitan Street de New
York, dirigia também a West End Street Railways de Boston, além de uma série de outras obras de energia e transporte
no México e Canadd. De professor de mecdnica aplicada, Fred Pearson chegara em 1897 possuindo uma razodvel fortuna.
Vindo a Sdo Paulo, seu faro para bons negécios o convenceu da importancia da capital paulista para um investimento em
tragdo elétrica. Ele orientou Gualco e Souza para que ampliassem a sua concessdo junto a municipalidade, incluindo a
produgdo e distribuigdo de energia elétrica, o que foi feito em 1898, enquanto negociava junto a capitalistas norte-

americano, ingleses e canadenses os recursos para o empreendimento.

Em 1899, o processo foi rdpido: a 7 de abril, um grupo de capitalistas articulados por Pearson e por seu amigo, Alexander
Mackenzie, nominalmente liderados por James Gunn e William Mackenzie, fundam em Toronto a The San Pulo Railway,
Ligth and Power Co. Ltd. E obtem sua carta patente régia. A 17 de Julho, promulga-se o Decreto n° 3.349 do presidente
da Reptiblica, Campos Sales, autorizando a empresa no Brasil. E a 28 de setembro, Gualco e Souza transferem para a Light

as concessdes que haviam obtido da municipalidade”.



a Brazilian Traction, Light and Power Company e notabilizou-se pelo seu
dinamismo e pela agressividade de suas estratégias de ampliacdo de mercado,
travando verdadeiras batalhas nas disputas dos potenciais hidraulicos no sudeste
do Pais. Vale destacar sua capacidade de influéncia junto aos governos, através de
lobby organizado, e na sociedade através da propaganda e da imprensa. No
prefacio do livro Energia Elétrica e Capital Estrangeiro no Brasil, de Catullo Branco,
Barbosa Lima Sobrinho destaca que nas decisbes dos “acontecimentos que se
passavam nos bastidores” sempre prevaleciam os interesses da Light, devido ao
excelente corpo de advogados - nomes como Clévis Bevilacqua, Epitacio Pessoa e
Rui Barbosa foram chefes de contencioso da Light®* — e, principalmente, com a
pressao de um irresistivel corpo de influéncia. Nao faltava o assédio para cooptar o
alto escaldo do governo (LIMA, 1975). A Light teve forte presenca no pais até a
década de 1950 e em toda sua historia capitaneou forte oposicdo de setores
industriais, principalmente de setores nacionalistas que viam na industria de

energia elétrica um segmento estratégico para o desenvolvimento do Pais.

O segundo grupo estrangeiro de destaque foi a American & Foreign Power
Campany — AMFORP, que a partir de 1927 passou a adquirir diversas empresas
nacionais que atuavam em capitais como Recife, Salvador, Maceio, Natal, Vitoéria,
Belo Horizonte, Curitiba e Porto Alegre. Em Sao Paulo incorporou varias empresas
nas principais cidades do interior e que entre os anos de 1947 a 1950 viriam

constituir a Companhia Paulista de Forca e Luz — CPFL.

22 Estes nomes tiveram papéis eminentes na Republica: Clévis Bevilaquia, jurista e magistrado, foi deputado estadual
constituinte do Ceard, consultor juridico do Ministério das Relagdes Exteriores, catedrdtico de Filosofia e autor do
Projeto do Cédigo Civil de 1900, de cunho liberal, a convite de Epitdcio Pessoa. Epitdcio Pessoa, advogado e politico
paraibano. Foi deputado Constituinte em 1890, ministro da justi¢a no governo de Campo Sales (1898-1902), ministro do
Supremo Tribunal Federal (1902) e em 1919, foi Chefe da Delegagdo Brasileira na Conferéncia de Paz de Versalhes,
quando eleito Presidente da Repliblica; Rui Barbosa, estadista e escritor, autor da Carta Constitucional da Republica e em
foi eleito senador pela Bahia (1895). Destacou-se na IT Conferéncia de Paz em Haia. Foi candidato d Presidéncia da
Replblica em oposigdo a Hermes da Fonseca, e fundador da Academia Brasileira de Letras. Um dos icones do liberalismo

no Brasil.
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A atuacado agressiva das duas concessionarias levou-as a praticamente dominar o

segmento de energia elétrica no Brasil, na primeira metade do século XX.

Apesar da grande concentracdo de mercado que se operou no periodo, através da
aquisicdo de empresas locais pelas lideres, o balanco realizado por ocasido da
criacdo da Divisdo de Aguas, do Departamento de Producdo Mineral (1934),
indicava algo em torno de trés mil empresas no Brasil. Entre essas estédo
consideradas as prefeituras municipais que ofereciam o0s servicos de energia
elétrica. Em 1940 ainda restavam 1.616 empresas. Com o advento do sistema
Eletrobrds diminuiu drasticamente o nimero de empresas que hoje ndo excede

uma centena.

Desde os primordios da indastria elétrica no Brasil, o pais sempre esteve na
vanguarda tecnoldgica e seu desenvolvimento deu-se concomitante com as demais
nacoes industriais da época. Os geradores utilizados na usina hidrelétrica de
Parnaiba, no rio Tieté, inaugurada em 1901, eram 0s mais potentes até entdo
fabricados e a tensdo de 24.000 volts, na sua linha de transmissao, era uma das
mais elevadas do mundo. Porém, nas décadas seguintes, o ritmo de
desenvolvimento deu-se de forma mais lenta. Isto, em alguns momentos, chegou a
ser visto como um empecilho para o desenvolvimento nacional, por ndo atender a

demanda de energia elétrica dos principais centros dinamicos do Pais.

As dificuldades para importar produtos industrializados durante os quatro anos da
Primeira Guerra Mundial favoreceram a expansdo de muitos géneros industriais,
provocando um surto de desenvolvimento que se tornaria acentuado na década de
1920. Tal surto provocou o aumento da demanda de energia levando a crise de
fornecimento de energia elétrica em Sdo Paulo em 1924 e 1925. Nesta época, as
pequenas usinas que operavam no interior de S&o Paulo ndo mais eram suficientes
para atender a demanda, necessitando de usinas cada vez maiores. Nesse
contexto acirrou-se a disputa entre Estados, setores industriais e as grandes

companhias estrangeiras que aqui operavam. Todos estavam interessados nos
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melhores potenciais hidraulicos, localizados proximos aos grandes centros de

carga.

Para os mesmos casos, as concepgdes de aproveitamento dos recursos propostas
pelos diversos grupos relacionavam-se aos seus objetivos estratégicos e, nao raro,
divergiam frontalmente entre si. De um lado, 0os setores nacionalistas e segmentos
que viam na industrializacdo acelerada do pais, uma das condi¢cdes para seu
desenvolvimento. O interesse desses grupos consistia em ampliar o fornecimento
de energia “abundante e barata para permitir o desenvolvimento da industria

pesada no pais”, nas palavras de ROCHA (1952).

Por outro lado, as empresas estrangeiras lutavam para garantir suas areas de
concessao e impedir qualquer movimento de grupos empresariais nacionais, ou
mesmo dos Estados que ameacassem seus dominios, em um acalorado debate e
acusacoes reciprocas. Contra a Light pesavam duvidas quanto suas posturas ao
impor dificuldades a construcao da usina de Salto pela Estrada de Ferro Central do
Brasil e fornecer cotas erradas a Estrada de Ferro Sorocabana. Também era
responsabilizada pelas crises de fornecimento de energia, notadamente, a dos
anos de 1952/54.

Os segmentos contrarios a participacdo ativa do Estado na economia criticavam a
intervencao estatal; argumentavam que nas democracias sao fatos conhecidos que
0S governos nao se acham aparelhados para levar a efeito negdécios de qualquer
natureza com a mesma eficiéncia de particulares. Afirmavam, ainda, que um dos
maiores entraves ao desenvolvimento industrial do pais era a atitude de “certos
brasileiros” que esperavam que 0 governo tomasse a iniciativa de negocios
reservados a iniciativa particular. Com esses argumentos, a Light procurava manter
sua concessao de 1926 sobre as aguas dos rios do Peixe, Paraitinga e Paraibuna,
formadores do rio Paraiba, como forma de reserva de mercado e nao permitir que
outro grupo monopolista, a AMFORP, ou mesmo o governo do estado invadisse

“seus dominios”.
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2.2 A demanda de instrumentos de controle publico

De certa forma, a auséncia de instrumentos juridicos capazes de ordenar o0s
aproveitamentos hidraulicos favorecia as empresas estrangeiras que desde a
década de vinte, do século passado, se agigantavam e praticamente controlavam a
induUstria de energia elétrica no pais. Esses segmentos se constituiam em um setor
poderoso do ponto de vista industrial e financeiro. Os Estados e 0s municipios, ao
contrario, reclamavam regras claras e definitivas. O depoimento do engenheiro
Alves de Souza, discipulo de Valladao, ilustra a apreensao reinante nos setores

que defendiam o Cédigo de Aguas:

“Sentida que era, ja entdo, a grande falta que fazia tal Codigo ao pais, que
nao tinha para reger-se, em questao de tal importancia, sendo as vestustas
Ordenacgbes do Reino, a Resolucdo de 17 de agosto de 1775, o Alvara de
1804 e leis insuficientes como a Lei n°1.145, de 31 de dezembro de 1903,
regulamentada pelo Decreto n°5.407, de 27 de dezembro de 1904 e o art.
18 da lei do orcamento para 1905 (lei n° 1.316, de 22 de dezembro de
1904), regulamentada pelo Decreto n °5.646, de 23 de agosto de 1905” %,

Cresciam neste periodo as manifestacbes em favor de uma maior presenca do
Estado no setor, dadas as restricbes na oferta que afetavam diretamente a
emergente industria de Sado Paulo. Havia, também, a crescente oposicdo a atuagao
das empresas estrangeiras, uma vez que era clara a intencdo de monopdélio, em

uma industria que se figurava como estratégica para o desenvolvimento nacional.

Em janeiro de 1925, o jornal O Estado de Sao Paulo, veiculava artigo defendendo
maior atuagdo do poder publico no setor de infra-estrutura: "uma atitude bem
diversa do indiferentismo que neste assunto tem sido a Unica politica até hoje
seguida”. Além de reclamar o Cédigo de Aguas, cujo projeto “h& mais de vinte anos

dorme numa das comissbes da Camara Federal”, reivindicava a criacdo de

23 VALLADAO, Alfredo. Regime juridico das dguas e da indistria hidro-elétrica. Sdo Paulo: Prefeitura Municipal de Sdo
Paulo, 1943.
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legislacdo para os servicos de energia elétrica, a elaboracdo de um cadastro de

fontes de energia e a construcdo gradativa de uma rede de “altissima” tensao.

O inicio da industria de energia elétrica no Brasil caracterizou-se pela autonomia
local, tanto no ambito do fornecimento, quanto da regulacdo e do controle, ainda
que precéarios. No plano da regulacdo, foram os contratos de concessdo que
definiram o0s primeiros regimes e as regras de exploragcdo dos servigos de
eletricidade pelo menos até o final da década de 1930. Para a distribui¢cdo, o poder
concedente, no periodo, era 0 municipio; nas quedas d'agua, os Estados
exerceram competéncia quase exclusiva, cabendo a Unido uma atuacéo

esporadica, fato que se inverteu com o Codigo de Aguas.

Para o Brasil, pais de vocac&o hidrelétrica, é natural ter no Codigo de Aguas (1934)
o principal marco regulatério para os servi¢cos publicos de energia elétrica, em toda

a histéria republicana.

A época em que foi elaborado, o Brasil ndo estava preparado para recebé-lo, por
sua ousadia e abrangéncia, pois mudou profundamente o regime de propriedade e
posse dos recursos naturais. Para vencer as fortes pressfes contra sua aprovacao,
patrocinadas pelas grandes companhias de energia elétrica, foram necessarias
mudancas politicas substanciais no cenario mundial, como o “crack” da Bolsa de
Valores de Nova lorque em 1929 e a depressdao das economias centrais nos
primeiros anos da década de 1930, que significou a derrocada do liberalismo que ja
vinha apresentando sinais de esgotamento nas economias centrais desde o final do
século anterior (POLANYI, 1944).

No Brasil, a derrocada das oligarquias agrarias e a crise da economia cafeeira, e
no plano politico, a vitéria do movimento tenentista e a ascensao de Getulio Vargas
ao poder, significaram o fim da Republica Velha e o inicio do governo provisorio.
Essas reviravoltas criaram as condi¢des para que, 27 anos apés a elaboracdo de

sua primeira versao, “nas idas e vindas pelas comissdes do Congresso Nacional”, o
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Cédigo de Aguas fosse finalmente promulgado, ainda que por um Decreto

Presidencial.

N&o obstante sua promulgacdo jamais foi plenamente aceito pelas empresas
estrangeiras. Até 1950 a Light alimentava esperancas de conseguir a
inconstitucionalidade do Cadigo de Aguas, conforme TENDLER (1968).

O fato é que, pela primeira vez, o Brasil se dotara de diretrizes a altura da
importancia dos potenciais hidraulicos na geracdo da energia elétrica, e sua
apropriacdo. Na propria exposicdo de motivos do Codigo este episddio € destacado

por Valladao, ao afirmar:

“(O Cddigo) versa sobre assunto em gue, mais acelerada, se opera a
transformacéo incessante do fenébmeno econémico. O regime das aguas €&

hoje, sob o ponto de vista econbmico, o proprio regime da energia

elétrica”.

2.3 A luta pelo Codigo de Aguas

O inicio da histéria do Codigo de Aguas ocorreu no ano de 1906, através de
emenda ao projeto de despesas do Ministério de Viacdo e Obras Publicas -
MIVOP, do deputado Indcio Tosta (BA), o qual autorizava o presidente da
Republica, Afonso Pena, a implementar as bases do Cddigo Rural e Florestal e dos
de Mineracéo e Aguas da Republica. A tarefa foi confiada ao jurista mineiro Alfredo
Valladdo, a convite do ministro da Industria, Viagdo e Obras Publicas, Miguel

Calmon.

A escolha de Valladdo para elaborar o anteprojeto do Cadigo de Aguas deveu-se a
sua histéria de jurista em temas relacionados com o uso da agua. Ja em 1904,
Valladao havia publicado o livro “Dos rios publicos e privados” no qual antecipava

24 Exposicio de motivos do Cédigo de Aguas - Alfredo Valladdo
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uma série de conceitos, que até os dias de hoje sdo considerados avancados,
como o uso multiplo dos recursos hidricos, elevados a condicdo de bem publico,
uma polémica que se arrastava desde as Ordenac0des Filipinas, de 1603; Vallad&ao

incluiu entre os bens publicos,

“as estradas, as ruas publicas antigamente usadas e 0s rios navegaveis e
0s que se fazem navegaveis, se nao caudais, que correm em todo o

tempo”.

O Cadigo viria ao encontro de um dos principais debates do inicio do século XX,
que versava sobre a propriedade e o aproveitamento das aguas, dado em grande
parte, na disputa dos aproveitamentos hidraulicos pelas empresas estrangeiras que
aqui operavam, desde o final do século XIX. Nas ordenacdes Filipinas, as correntes
flutuaveis, os canais, os lagos e lagoas navegaveis ou flutuaveis ou as correntes
que se fizessem dessas aguas, 0s bracos de quaisquer correntes publicas e ainda,
todas as aguas localizadas nas zonas periodicamente assoladas pelas secas,
ainda estavam associadas a propriedade do solo. Em seus trabalhos, Valladédo as
considerou de dominio publico.

Neste debate, duas correntes se opuseram, os dominialistas, representados por
Alfredo Valladéo e os anti-dominialistas, tendo no jurista Manoel Inacio de Carvalho

Mendonga, 0 nome de maior expressao na época.

A Constituicdo de 1891 havia consagrado o conceito de que as riquezas do subsolo
e as guedas d’dgua estavam incorporadas a propriedade do solo. Isto s6 foi
rompido em 1931, através do Decreto n° 20.395, por ato do governo provisorio, que

suspendia qualquer transagdo que envolvia recursos minerais e quedas d’agua.
Esse ato foi colocado na perspectiva de preparar o caminho para o Coédigo de

Aguas, que marca, segundo LIMA (1995), a definitiva assuncdo da Unido como

poder concedente das lavras minerais e dos potenciais hidraulicos. Concretizou,
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também, um passo rumo ao controle centralizado, com a supressao de poderes

concedentes dos Estados e municipios, conquistados pela Constituicdo de 1891.

A segunda questdo polémica abordada no Cédigo se relacionava as competéncias
entre os municipios, Estados e a Unido para legislar sobre os rios interestaduais e
suscitou acalorados debates. Para os defensores de um papel mais destacado
para a Unido, havia a vantagem dessa questdo ter sido tratada em 1902, pela
comissao revisora do Codigo Civil, a qual consagrara o dominio da Unido sobre os

rios compartilhados por mais de um estado.

Outro aspecto que contribuiu para que a Unido avocasse a competéncia de legislar
sobre os rios interestaduais, era a frequente disputa entre os Estados, pelo direito
de acesso aos potenciais hidrelétricos, tanto para aproveitamento direto, ou mesmo
para concessdes a terceiros — na maioria das vezes — empresas estrangeiras.
Pouco antes da revolucdo de 1930 o Estado do Amazonas havia concedido a
totalidades de sua area sedimentar de seu territério a trés empresas estrangeiras; o
Estado do Espirito Santo concedera a uma empresa do grupo AMFORP a

exploracdo da energia hidraulica em todo do territério do Estado?.

O requerimento de informacdes apresentado por um deputado paulista, em 1911,
acerca do aproveitamento da cachoeira de Paulo Afonso, ilustra bem este caso.
Nele o parlamentar denuncia concessado do governo de Alagoas a empresa lona &
Companhia para a exploracdo da forca hidraulica da cachoeira de Paulo Afonso.
Dias ap0s, o deputado alagoano Demdcrito Branddo Gracindo, em discurso na
Camara Federal, critica o Requerimento e rejeita as consideracdes entéo feitas

pelo consultor geral da Republica a pedido do deputado paulista.

Embora a concretizagdo dos servigos publicos ocorra fisicamente e se desenvolva
junto a vida social e econdmica dos cidadaos localmente, a competéncia de legislar

sobre os rios interestaduais pela Unido, foi um dos fatores que mais contribuiu para

25 LIMA, José Luiz. Op. citada
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o processo de transferéncia do controle dos servigos de energia elétrica do ambito

local para a Unido.

Outro fator de destaque no processo de transferéncia local-central é de natureza
tecnoldgica, associada a ganhos de escala, uma vez que as unidades geradoras
apresentavam capacidades e requeriam investimentos cada vez maiores, e em
geral, os grandes potenciais situam-se nos rios compartilhados por mais de um
Estado. O Codigo de Aguas havia posto fim na polémica das competéncias, em

favor da Unido.

2.4 A epopéia do Codigo de Aguas

Foi o Codigo de Aguas o primeiro documento legal a tratar a energia elétrica como
servico publico, conceito incorporado em todas as Constituicbes do pais apds
1934.

Anteriormente a proclamacdo da Republica, o potencial da Cachoeira de Paulo
Afonso ja despertava a necessidade de uma legislacdo especifica para ordenar o
uso das aguas nas suas diversas aplicac6es. Neste periodo, os contratos eram
municipais e as leis que permitiam o uso dos rios ou eram dos estados ou da
Unido, a legislacdo era esparsa e ndo consolidada. Ndo raro registravam-se
conflitos de competéncias entre a Unido e os estados, em varios momentos 0s
municipios também legislavam, como os fizeram as cidades de Avaré e Pirajui, no
estado de Sdo Paulo, através de leis municipais que vetavam a assinatura de

contrato de luz e forca com empresas estrangeiras?®.

Com o advento da Republica em 1889, a idéia de regulamentacdo e codificacdo
ganhava corpo. Nesta época foram apresentados a Camara Federal, projetos de
cerca de 12 Cédigos, dos quais Contabilidade, Civil, Aguas, Caca e Pesca, Minas,

entre outros. Apenas o Codigo Civil foi convertido em lei, nesse periodo.

26 LIMA, André Luiz. Op. Cit p. 22
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A campanha pelo Codigo de Aguas comecara em 1904, com o deputado Homero
Batista e o jurista Alfredo Valladdo. Mesmo ndo havendo manifestagbes diretas
contrarias ao Codigo, com excecdo de vozes isoladas, o fato era que o Codigo nao
era bem vindo para as grandes empresas estrangeiras que aqui operavam. No
parlamento, em geral, os deputados eram contrarios as codificacfes, receando
perderem poderes; as grandes empresas, sobretudo as estrangeiras, viviam uma
situagcdo confortavel e praticamente sem limites para atuarem, pois os contratos de
concessao eram frageis e acima de tudo, as tarifas eram protegidas pela clausula-
ouro que vigorou até 1933, e que garantia uma remuneracéo variavel, possibilitando
grandes lucros. Para esses setores o melhor cenario era aquele em que esta

situacao permanecesse inalterada.

O anteprojeto do Codigo de Aguas foi publicado no Diario Oficial de 24 de
novembro de 1907 e chegou ao Congresso Nacional no més seguinte, sendo
distribuido a Comissdo de Constituicdo e Justica, ai permanecendo, quase

intocavel, até 1911.

Em 1909 o jurista Manoel Inacio de Carvalho Mendonga, langcou o livro Rios e
aguas correntes, uma espécie de libelo contra a extensdo do dominio publico nas
aguas particulares. Ele atacara o Cédigo de Aguas, que embora desejava uma
“codificacdo das leis fragmentarias”, estava satisfeito com as antigas Ordenacfes
do Reino. Achava que as letras do Codigo favoreciam a indastria em relacdo a
agricultura. No conjunto, suas posi¢cfes demonstravam matiz ideolégico nitido a
favor dos interesses instituidos; dizia que o projeto de Valladdo era uma tentativa
“irrefletida” de introduzir principios da legislacdo européia e de implantar o

“socialismo fiscal, mil vezes mais perigoso que qualquer despotismo” ',

27 CENTRO DA MEMORIA DA ELETRICIDADE. Debates parlamentares sobre energia elétrica na Primeira Repiblica: o
processo legislativo/Centro da Meméria da Eletricidade no Brasil; texto de Paulo Brandi de Barros Cachapuz. - Rio de

Janeiro: C.M.E.B., 1990.



Em 1911, fora a vez da bancada gaucha se manifestar favoravelmente ao projeto.
Por iniciativa do deputado Homero Batista, um projeto, subscrito por mais 12
parlamentares rio-grandenses conferiu forca de lei ao projeto do Cédigo de Aguas.
Contrarios a iniciativa, a Comissdo de Constituicdo e Justica argliu sobre a
pertinéncia de um cddigo auténomo, sugerindo sua inclusdo no Caodigo Civil que
estava em fase final de discussdo no Senado. Um ano apds, em agosto de 1912, o
Senado devolveu o projeto para a Camara, com parecer favoravel a sua existéncia

autbnoma.

A primeira Comisséo Especial do Codigo de Aguas foi criada apenas em 1912, por
iniciativa do deputado Miguel Calmon (BA), que a presidiu. Em seu requerimento,
justificava-a para “ndo retardar mais a solucdo da matéria que tanto importa aos
interesses econdmicos do Pais”. Composta por sete deputados, dois deles, Porto
Sobrinho (RJ) e Carneiro de Rezende (MG), se opuseram frontalmente a proposta
de expansao do dominio publico das aguas: “Recusamos com vigor N0SsSo apoio a
proposta virtualmente revoluciondria que arrasta para o dominio publico as corrente
perenes, ainda que escassas, formadoras de correntes flutuaveis”. Estes mesmos
deputados defendiam a ampliacdo do dominio federal sobre as dguas. A comissao
nao se pronunciou sobre as emendas apresentadas, e findada a legislatura, a
situacdo continuava a mesma, apesar de a Comissao ter contado com o irrestrito

apoio de Alfredo Valladdo durante os trabalhos.

Os trabalhos foram retomados em 1916 com a segunda Comissdo Especial do
Cédigo de Aguas, tendo como presidente o deputado Alvaro Botelho (MG). Ao
contrario da Comissao anterior, os trabalhos progrediram e em junho de 1917 era
encerrada a primeira fase das discussfes. Vale destacar que 0s interesses
econdmicos que envolviam a matéria eram cada vez mais presentes: “as normas
reguladoras da propriedade e o aproveitamento das aguas, para um pais que
sendo na terra 0 mais abundante em rios e aguas correntes, vé ainda vigorarem
disposicbes emprestadas, preconceitos inadequados e regras inaplicaveis a sua

situac&o topogréfica e econdmica”, nas palavras da Segunda Comisséo Especial®®.

28 SOUZA, Antonio José Alves. In: Regime Juridico das Aguas da de Inddstria Hidro-elétrica.
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Pela primeira vez, uma Comissdo Especial havia proposto alteracdes no projeto
original. Ao todo, fora proposta a supresséo de 25 artigos, a adicdo de outros 10, e
em 37, alteracbes de redacdo. Poréem o fundamental do projeto ndo foi afetado.
Nos trabalhos da Comissao trés aspectos merecem destaques: as margens dos
rios publicos foram atribuidas ao dominio dos ribeirinhos; pelo projeto original eram
terrenos “reservados”. O projeto fixou o prazo para as concessfes das aguas
publicas em 25 anos; no original ndo havia prazo estabelecido, porém, proibia as
concessbes perpétuas. Havia uma lei do Império que proibia concessdes
superiores ha 90 anos. E por dltimo, suprimiu o artigo que autorizava a Uniao
conceder os aproveitamentos hidraulicos para consdécios de estados, ou de um ou
mais estados interessados, quando os estados nao entrassem em acordo.
Novamente, a questdao dominial retornou a cena, com a proposta de excluir do
dominio publico os rios de diminuto volume e que néo contribuiam para a formacéao
de aguas navegaveis ou flutuaveis; a emenda foi rejeitada e a Comissao
encaminhou o projeto para o plenario da Camara e aprovado em segunda
discusséo, sem receber nenhuma emenda. Porém, o projeto parou, ao invés de ser
encaminhado para a terceira discussdo, que seria o caminho natural, criou-se uma
Terceira Comissdo Especial do Cédigo de Aguas, em 1918, e coube ao deputado

Julio Bueno Brandao (MG) presidi-la.

Durante dois anos, a unica iniciativa da comissao foi solicitar contribuicdes dos
estados e em 1920, sob a presidéncia do deputado Inacio Verissimo de Melo (RJ),
a comissao iniciou a analise das sugestdes reunidas em 20 emendas; apenas Rio
Grande do Sul, Parana, Espirito Santo e Goias haviam oferecido contribuigdes.
Apoés ouvir a opinido de Valladdo sobre as questdes, em dezembro de 1920, a
Comissédo voltou a reunir-se, mas nada deliberou; a seguir, com o término da

legislatura de 1918/1920, a Comissao foi extinta.

Os trabalhos retornam em 1921 com posse de nova Comissdo Especial, a quarta
desde a apresentacao do projeto a Casa, tendo como seu presidente o deputado
Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (RS). Porém, s6 em 1923, a Comissado se

reuniu para apreciar as contribuicbes dos estados. Apenas o estado de Goias
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sugeriu a aprovacdo do projeto da forma como se apresentava. O Parani o
reprovou em quase sua totalidade, questionando a atribuicdo da Unido em legislar
sobre as aguas, achando que a ela cabia apenas o territério do Acre e o Distrito
Federal. O estado do Parana ndo estava disposto de abrir mdo de sua maior
riqueza publica, nas palavras de seu “governador”, Afonso Camargo. Espirito Santo
e Rio Grande do Sul eram parcialmente a favor do projeto. No caso do primeiro, 0
relatério preconizava maior liberalismo e um menor controle da Unido sobre os
aproveitamentos hidricos. Ja o Rio Grande do Sul retomou o debate dominialista, e
se posicionava contrario a inclusdo das correntes flutuaveis nas aguas de dominio

publico. O relatério denunciava a verdadeira “espoliacdo a propriedade particular”.

Alguns dias antes do final de legislatura e do mandato da Quarta Comisséo
Especial, foi apresentado parecer consagrando o principio do dominio publico
sobre as correntes flutuaveis. Nos considerandos da Comisséo salientava-se que o
aproveitamento das forgas hidraulicas representava um interesse social de grande
vulto e que o Estado deveria salvaguarda-lo. Foi o desfecho de um debate que se
arrastava desde o inicio do século e que ndo deixava de representar as mudancas
imprimidas, ainda que vagarosamente, no seio da sociedade brasileira. As
principais mudancas em relagcdo aos trabalhos da Segunda Comissdo Especial
foram as ampliacdes dos prazos das concessfes de 25 para 50 anos e do inicio e
conclusdo das obras, propostos pelas concessionarias, de um ano e meio e trés
anos, para dois e cinco anos, respectivamente. Nas legislaturas seguintes o projeto
nao foi encaminhado para discussdo em plenario; em 1927 a Camara providenciou
uma nova Comissdo Especial para estudar o Codigo de Aguas, mas a mesma nem
chegou a funcionar, foi dissolvida em meados de 1928. Com a vitéria da Revolucao
de 1930, o Congresso Nacional foi fechado e inaugurou-se uma nova fase na vida
nacional, em que a correlacdo de for¢as na sociedade foi favoravel ao modelo do
Cadigo de Aguas.

O governo provisério empenhou-se em uma profunda reforma institucional

acompanhado de amplo esforco de elaboracdo Ilegislativa, uma vez que

considerava que muitas das leis vigentes no pais estavam em desacordo com as
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necessidades e o interesse da coletividade nacional. Assim, organizou a partir do
Ministério da Justica e Negdcios Interiores, comissdes encarregadas de rever os
textos legais mais importantes, e entre eles, o Cadigo de Aguas. A sub-comissio
do Cdédigo de Aguas, como ficou conhecida, foi constituida pelos ministros Alfredo
Valladao (que na primeira fase do Codigo atuava como jurista) e Castro Neves (que
defendia a ampliacdo do dominio publico e do dominio federal sobre as aguas), e o
ex-deputado Inacio Verissimo de Melo (RJ), integrante da Terceira Comissao
Especial do Codigo de Aguas (1921) que havia votado contrario ao principio do

dominio publico sobre as correntes flutuaveis.

Valladéo, a quem coube a presidéncia da sub-comissao, organizou um anteprojeto,
o qual foi submetido a andlise da sub-comissdo. Os quase trinta anos de
convivéncia com a matéria e a experiéncia legislativa européia, sobretudo, francesa
e italiana, tida como as mais avancadas na época, constituiam-se suas fontes
inspiradoras. Na versdo de 1934, serviu-se, também, da experiéncia dos Estados
Unidos, especialmente, no livro que trata da regulacdo das concessfes. L4, as
Comissbes de Servico de Utilidade Publica que havia sido criadas no inicio do
século, com funcdo imperativa, atuavam nos ambitos administrativos, jurisdicionais
e normativos, e exerciam a fiscalizacdo administrativa, contabil, econdmica,
financeira e técnica das empresas concessionarias dos servicos publicos, com

relativo sucesso.

No primeiro anteprojeto elaborado em 1906, continha nove livros, fora acrescido o
décimo, denominado de “Das forcas hidraulicas — regulamentacdo das forcas
hidroelétricas”, segundo o qual Valladado qualificava-o no “mais importante livro do
projeto”; no conjunto, a obra ficou assim organizada: livro 1 — Das aguas em geral;
livro 1l — Das &guas publicas em relacdo aos seus proprietérios; livro Ill — Do
aproveitamento das aguas publicas; livro IV — Do aproveitamento das aguas
particulares; livro V — Das aguas pluviais; livro VI — Das aguas nocivas; livro VII —
Da desapropriacdo; livro VIlII — Dos consoércios; livros IX — Da servidao legal de
aqueduto e o livro X — Das forcas hidraulicas: regulamentacdo da industria
hidroelétrica, no qual foram incluidas as disposicfes transitorias e finais. O Brasil
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da década de 1930 se diferenciava daquele que originou o primeiro anteprojeto do
Caédigo de Aguas (1907), de forma a Valladdo afirmar na exposicdo de motivos,

gue havia “elaborado quase o projeto de outro codigo”.

No novo anteprojeto restringiu consideravelmente o dominio dos estados sobre as
aguas publicas, refletindo a importancia que a geracao hidrelétrica tomara nos anos
de 1930, como um setor estratégico para o desenvolvimento nacional. Esse
movimento em direcdo ao centro, provocou, também, um debate em torno da
questdo federativa, e afetou o texto constitucional, levando a um esfor¢co de
Valladdo para demonstrar que a restricdo do dominio dos Estados ndo afeta o
regime federativo. Para provar isso, valia-se das experiéncias internacionais
contidas nas constituicBes contemporaneas, como a de Weimar®, que em muito
inspirou a Carta de 1934. O argumento final era a imprescindivel solucdo do

problema de industria hidroelétrica, proporcionada pelo novo Cédigo de Aguas™.

Em relagdo ao dominio das aguas, mais uma vez 0 novo anteprojeto, se fez
diferenciar em favor da ampliacdo do dominio publico. Das duas categorias iniciais,
as aguas publicas e aguas particulares, agregou-se uma terceira, as aguas
comuns, a semelhanca do que havia feito o Codigo Civil Portugués inspirado na
doutrina francesa. Assim as nascentes e as correntes que banham mais de uma
propriedade, que anteriormente estavam classificadas na categoria de aguas
particulares, passaram a denominar-se de aguas comuns. Mantém-se o direito de
uso ao proprietario, mas com restricbes, como por exemplo, quando se verificar

abuso de direito, como desviar seu curso.

Em relacdo as margens externas, o primeiro projeto de Valladao previa o dominio
publico, mas que foi alterada pela Comissao Especial da Camara dos Deputados,
adotando o principio da servidao publica: as mesmas pertencem ao dominio dos

ribeirinhos, ressalvados as serviddes necessarias para 0 aproveitamento das

29 J. H. Meireles Teixeira, cita que é relevante a forma como foi colocado o problema da distribui¢do de competéncias e
poderes na Constituigdo de Weimar, pois se trata de direito publico constitucional de uma regime federativo igual ao

nosso (grifo nosso).
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aguas; neste caso, prevaleceram os interesses da agricultura. No anteprojeto de
1934, Valladdo retoma a formulacdo anterior, argumentando que o momento
estaria a exigir, com todo o vigor, ndo apenas o0s interesses da navegacéo, mas
principalmente os da industria hidrelétrica. Ressalva, entretanto, o uso das
margens para 0 aproveitamento das aguas no interesse das primeiras
necessidades da vida. Embora os defendendo, Valladdo se empenhou em “vencer
0 egoismo dos ribeirinhos” evitando que eles impusessem “precos fabulosos aos

legitimos industriais” que pretendessem montar as usinas hidrelétricas®'.

Os mecanismos legais de acesso dos empreendedores, previstos no primeiro
anteprojeto estavam baseados nos consorcios e nas associacdes sindicais e na
licitacdo, caso os dois sistemas anteriores nao surtisse efeito. O proprio Valladao
duvidava da eficacia daqueles sistemas devido a falta de capital e de “espirito
associativo” dos ribeirinhos. Em relacdo aos Estados, havia a possibilidade de
impasses durante a formagéo dos consorcios e caberia a Unido o papel de arbitro,
situacdo que nao os agradavam, de forma que o sistema se mostrava fragil. No
novo anteprojeto, a questdo foi resolvida via o instituto da concessdo, mais
adequado, uma vez que, associado ao dominio publico (estendido) sobre as “forcas
hidraulicas” e sobre as margens das correntes, possibilitariam os Estados,
municipios ou empresas obterem concessdes para a exploracdo de energia.
Restava-se, ainda, tarefa que coube ao novo anteprojeto do Codigo de Aguas,
estabelecer as bases para a regulamentacdo da industria hidroelétrica, sem que
necessitasse de complemento regulamentar constituido de ato separado, a ser
expedido pelo governo federal na sua funcdo de poder executivo. Essa

regulamentacao nao foi efetiva, como veremos a diante.

No campo da regulamentagcéo o novo anteprojeto galgou avangos significativos do
ponto de vista do interesse publico, dos quais, o estabelecimento de prazo (trinta

anos) para as concessdes, periodo considerado suficiente para a completa

30 VALLADAO, Alfredo. Regime Juridico da Aguas da indtstria hidroelétrica.
31 VALLADADO, Alfredo. Exposigtio de motivos do Cédigo de Aguas. In: Regime juridico das dguas e da inddstria

hidroelétrica. Prefeitura Municipal de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1941.
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amortizacdo do capital invertido, com a reversdo, sem indenizacao alguma de toda
a infra-estrutura (instalacées e equipamentos) associada a concessao, no final do
periodo, além de facultar ao Estado, a qualquer momento, reaver para si a

concessédo, com a devida indenizacdo a empresa concessionaria.

E por ultimo, Valladdo dedicou um capitulo ao controle do poder publico sobre as
empresas “hidroelétricas”, através de comissfes administrativas, uma vez que
entendia que caberia ao Estado, estabelecer os padrées dos servigos, as tarifas a
cobrar, os lucros que podem ser realizados, a estrutura financeira e os métodos de
contabilidade das empresas consideradas de utilidade publica. Além disso, fixa as
tarifas sob a forma de servigco pelo custo e estabelece que a remuneracdo dos
servicos se dara sobre o capital das empresas, avaliado de acordo com o custo

original das instala¢des, o chamado custo histérico.

Finalmente, em 10 de julho de 1934 o Codigo de Aguas foi aprovado através do
Decreto 24.643 e significou ndo apenas a Ultima batalha de uma luta, travada ao
longo de 27 anos, desde a elaboracdo do documento original até sua promulgacéo,
mas o principal marco regulatério do setor elétrico brasileiro. Havia chegado ao fim
a fase de luta por instrumentos para regular um setor que havia se tornado o motor
principal do desenvolvimento do Pais. Dentre as destaques contidos no Cdédigo de
Aguas e que se constituiram nos instrumentos basicos para o estabelecimento da
politica energética do Pais, convém destacar:

a) A incorporacdo das quedas d’agua ao patriménio nacional, separando-as
da propriedade do solo;

b) A atribuicho da competéncia exclusiva da Unido para a outorga das
concessdes para a geracdo e distribuicdo de energia elétrica, seja no
ambito publico, seja no privado;

c) Exclusividade para empresas brasileiras ou formadas no pais para a
outorga das concessfes de servicos de eletricidade, com excecao das ja
em atividades;

d) Instituicdo do principio do “custo historico” para aferir o valor do capital e
do “servico pelo custo” para a fixagéo das tarifas;
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e) Autorizacdo para a criacdo do Conselho Nacional de Aguas e Energia
Elétrica (CNAEE), diretamente subordinado a Presidéncia da Republica
(apenas foi implementado em 1939);

f)  Assegurou ao poder publico o direito de fiscalizar técnica, financeira e
contabilmente as empresas concessionarios dos servicos publicos,
considerando a modicidade das tarifas e o equilibrio econémico-financeiro

das empresas;

No entanto, o Codigo de Aguas, ao contrario de que alguns observadores
acreditavam, por si sO ndo seria capaz de regular o regime das concessoes,
careceria de regulamentacdo, a qual sé viria anos apdés com avangos e recuos
proporcionados pela fragilidade do Estado e poder concedente, evidenciada na
época, associados a reacao dos setores poderosos contrariados pelo Cédigo e que

se esforcariam para que o mesmo nao fosse aplicado.

As declaracdes do ministro Gustavo Capanema (1934-1945) buscando minimizar

as criticas ao Cadigo de Aguas, ilustram bem o clima reinante no periodo:

“as medidas consubstanciadas no Codigo de Aguas nada tém de violentas,
ndo sao das que podem chamar de revolucionarias, nem tdo pouco
constituem novidades. Sdo medidas velhas em outros paises, reconhecido
gue foi neles, ha muitos anos, o direito que cabe ao poder publico de
regulamentar os negdcios privados afetados de interesse publico, de fixar os
precos pelos quais devem ser prestados ao publico os servicos a que se

dedicam as entidades que tratam de negdcio desse tipo” *.

Assim, inaugura-se uma nova fase que reorienta a trajetoria institucional do setor
no Brasil, culminando em 1963 com a criacao da Eletrobras. Este, talvez tenha sido
o periodo de maior riqueza no campo da regulacdo dos servigos publicos, sempre
sob forte tensdo e disputas, seja entre as esferas de poder do Estado (Unido,

estados e municipios), em que temas de descentralizacdo, autonomia e controle
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local foram amplamente debatidos e documentados; entre poder concedente e as
concessionarias, pela tomada das contas e efetiva regulamentacdo e ao mesmo
tempo, o processo aparelhamento do poder publico material e institucional e de
formacao de quadros técnicos capazes de fazer frente ao poder das empresas
concessionarias. Na época comentava-se “... nds, funcionarios publicos e fiscais
sempre as considerdvamos (as empresas concessionarias) extremamente fortes;

conseguem muito mais do que nés. E sempre conseguirdo” %,

E justamente neste aspecto, sob a luz das experiéncias historicas de regulacéo e
controle e de formas diretas de participacdo, € que a regulacdo descentralizada e
do controle social se fazem necessarios para a chamada REGULACAO EFETIVA
DOS SERVICOS PUBLICOS, no qual desenvolveremos nos capitulos seguintes

deste trabalha.

2.5 O ambito do Cdodigo

O viés nacionalista do Codigo de Aguas de 1934 manifestou-se de maneira mais
pronunciada, em relagdo a sua primeira versdo, do inicio do século. Refletia o
espirito presente nos primeiros anos da década de 1930, onde era explicito o
desejo de ver o Estado no comando da industria de energia elétrica, uma tendéncia
mundial, exaustivamente citada por Valladdo na exposicdo de motivos do projeto

do Codigo de Aguias.

A Revolucao de 1930 foi o desfecho da crise da economia cafeeira e da perda da
hegemonia politica das oligarquias regionais, dominantes até entdo. A economia
cafeeira, que se manteve por quase um século no centro dinAmico da economia,
desde o Império, ndo foi capaz de suportar as quedas dos prec¢os internacionais

associado a elevacdo dos estoques mundiais e safras gigantescas que se

32 Simon Schwartzman (org.), op. cit. Sobre texto enviado por Gustavo Capanema para Getdlio Vargas, intitulado "A

~

produgdo” e datado de 1945, pertencente ao acervo do Ministério da Agricultura.

33 Comentdrios nos debates da Semana de Energia 1956.
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avizinhavam. Com isso, os efeitos da crise da Bolsa de Valores de Nova lorque, em
1929, e da depressdo das economias capitalistas na década de 1930, se

multiplicaram, com consequéncias substanciais para sociedade brasileira.

Os novos grupos hegemonicos viram-se no desafio de superar o liberalismo da
Republica Velha, assentado nos favores e interesses das oligarquias regionais, e a
promover profundas mudangas na natureza e na estrutura do Estado. As
autonomias estaduais sustentadas pelo poder oligarquico cederam espacos para
um Estado em crescente centralizacdo. O Executivo Federal, num movimento de
centralizacao, foi assumindo, aos poucos, os comandos das politicas econémicas e
sociais, forcando os nucleos de poder local e regional, cada vez mais, a se
subordinarem ao centro. Nesse periodo os interesses locais e especificos de

grupos e individuos, davam lugar as grandes questfes nacionais.

O movimento de centralizagdo e concentragdo do poder alterou a estrutura e a
forma de inser¢cdo do Estado na ordem econOmica, aparelhando-se
institucionalmente, para atender as demandas insurgentes provocadas pela crise
do setor exportador. Pela primeira vez, nossa Constituicdo (1934) teve um Capitulo
sobre a Ordem Econdmica e Social. Estavam dadas as condi¢cbes objetivas para
que o Estado assumisse papel de destaque na ordem econdmica.

O Estado néo deveria atuar apenas como regulador dos servigos essenciais, mas
também, como seu provedor e pela importancia que as “forcas hidraulicas” tinham
galgado neste periodo, o Brasil deveria fazer, o quanto possivel, como vem
fazendo muitos outros paises, argumentava Valladéo. O fato é que havia nos anos
de 1930 uma opinido publica favoravel a maior atuacdo do Estado na esfera
econdmica, e se revelava mais forte ainda, no campo dos servigos de utilidade

publica e nas areas vitais para o desenvolvimento nacional.

As analises comparativas das experiéncias internacionais demonstravam
claramente que os estados nacionais haviam tomados para si a tarefa de fornecer

0 insumo “tdo essencial a nova civilizacdo, quanto a luz e o calor do sol”, nas



palavras de Roosevelt. Repercutiam as experiéncias implementadas nos Estados
Unidos, com a plataforma representada pelo “New Deal” que tinha com o desafio
diminuir o desemprego, que era motivo de perturbagdo no mundo capitalista. Em
1932, dos 40 milhdes de trabalhadores americanos, 18 milhdes estavam

desempregados.

A solucdo dada pela Tenneesse Valley Authority (TVA), no Vale do Tennessee,
com a execuc¢do de grandes obras e o aproveitamento multiplo das possibilidades
do rio, desenvolvida pelo Estado sem obijetivar lucros capitalistas e tdo somente a
justa remuneracdo do capital mobilizado, estava conduzindo a tarifas cada vez
mais baixas e eram motivos de fascinio. Além disso, as comparacdes entre as
tarifas praticadas por empresas capitalistas, em diversos paises e estados e
municipalidades americanas, com as praticadas por concessionarios publicos,
como a Liga da Municipalidade de Ontario no Canada, demonstravam claramente

as vantagens desta forma de prestacéo da utilidade publica.

No Brasil, este grupo procurava estabelecer uma politica nacional de energia, com
objetivos publicos definidos, desde 0 necessario aproveitamento do nosso potencial
hidraulico, até a determinacéo de critérios de remuneragéo justa e adequada para
0sS capitais porventura aplicados nos respectivos servicos, em beneficio do publico.
E, com isso, propiciar energia abundante e barata para promover o progresso

econdmico e social, através do uso multiplo dos recursos hidricos.

Em véarios paises desde o final da Primeira Guerra, estavam se formando
movimentos no sentido da nacionalizacdo das empresas. Portugal, por exemplo,
justificava-se dizendo que nédo se tratava apenas de uma riqueza publica, mas da
exploracdo de um servigo publico, tornando, por isso, ndo sé conveniente, mas
necessario até afastar cautelosamente qualquer conflito de carater internacional

entre o Estado e os concessionarios®”.

34 VALLADAO, op. Cit.
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Valladao, valendo-se da mesma base que sustentava as politicas implementadas
pelo governo provisorio, estabeleceu no Cadigo, diretrizes que salvaguardavam os
interesses nacionais, de forma que concessfes s6 poderiam ser conferidas a

brasileiros ou a empresas organizadas no Brasil.

Porém, em um quadro em que 0s servicos eram virtualmente monopolizados por
empresas estrangeiras e o Estado ainda ndo dispunha de experiéncia e recursos
para a completa “socializacdo”, termo utilizado por Valladéo, a estratégia adotada
foi de um gradual controle dos servicos pelo Estado. Neste quadro, valeu-se do
instituto da concessdo por prazo determinado, além da efetiva regulacdo das

empresas concessionarias.

2.6 Os arranjos institucionais de regulacao e controle

As medidas de reordenacdo do setor j& vinham sendo antecipadas pelo Governo
Provisorio (1930-1934), antes mesmo de ter o Cédigo de Aguas promulgado, e n&o
apenas reafirmava o novo marco institucional que se desenhava, corroboradas pela
Constituicdo de 1934, como teve seu alcance estendido, na ampliacdo do dominio
publico e no carater intervencionista e centralizador da esfera federal. Os atos
anteriores a promulgacdo do Cdédigo visavam dar efetividade ao novo instrumento,

e estavam inseridas nos esforcos de organizacéo institucional do Estado.

O Governo Provisério havia herdado da Republica Velha um setor elétrico
profundamente descentralizado, com sistemas isolados e carentes de
padronizacao técnica (convivia-se com ciclagens distintas, de 50 ou de 60 hertz) e

um controle institucional fragil e disperso.

A primeira medida de impacto do Governo provisorio no campo da exploracao dos
servicos publicos foi a suspensdo de todos os “atos de alienacdo, oneracao,
promessa ou comeco de alienacéo ou transferéncia de qualquer curso perene ou

queda d’agua”. A deciséo foi seguida do Decreto 20.395 de 15 de setembro de
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1931, que suspendia qualquer transacdo envolvendo jazidas minerais e quedas
d’agua, como forma de evitar “operacdes reais ou propositadas que dificultem
oportunamente a aplicacdo de novas leis ou frustrem a salvaguarda dos interesses

do Pais”.

O significado pratico destas medidas indicara que a partir deste momento apenas a
Unido poderia autorizar a exploragdo da energia hidraulica e ao mesmo, conforme
sugere SAES (1996), pretendia frear o processo de concentracdo das
concessionarias estrangeiras, uma vez que a medida proibia, também, a aquisicao

de novas empresas geradoras de eletricidade.

Em 1932 da-se a criagdo do Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM)
e com isso a Diretoria de Aguas, com a funcéo de “cuidar” das matérias relativas a
exploracdo da energia hidraulica, irrigacdo, concessoes, e legislacdo das aguas. E,
em 27 de novembro de 1933, o Decreto 23.501 extingue a Clausula-ouro, a medida
que mais repercutiu nas empresas concessiondrias estrangeiras; uma vitoria dos
setores nacionalistas e que praticamente esgota o ciclo preparatério para receber o

Cadigo de Aguas.

Com a extincdo da Clausula-ouro, cria-se um vacuo nos critérios para fixar as
novas tarifas dos contratos vigentes entre as concessionarias, municipios, estados
e o governo federal. A primeira demanda ocorreu com a renovacdo do contrato
entre a Societé Anonyme du Gas do Rio de Janeiro (Light). O Decreto 23.703 de 05
de janeiro de 1934, a qual a estabelecia a obrigatoriedade de uma nova tabela de
precos de fornecimento de gas e energia elétrica. A medida significou, também, o
inicio do processo de estabelecimento da base tarifaria de remuneracéo pelo custo
dos servi¢os e a reducdo do prazo da revisdo tarifaria de cinco para trés anos,
vigente desde 1904.

Em 05 de junho de 1934, com a edicdo do Decreto 24.336, as concessdes so

poderiam ser outorgadas para brasileiros ou sociedades instituidas no Brasil nas
quais pelo menos 60% das agbes com direito a voto estivessem sob controle de
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brasileiros. Estabelecia, também, o prazo maximo das concessdes em 30 anos e
que todos os aspectos que estavam relacionados com a producdo de energia
elétrica para fins comerciais deveriam ser submetidos, aprovados e fiscalizados
pelo governo Federal, ouvindo a Diretoria de Aguas do Departamento Nacional de
Producao Mineral (DPNM), criado em 1932.

Este conjunto de medidas pavimentou o caminho para a promulgacao do Decreto
24.643 que estabeleceu o Codigo de Aguas em 10 de julho de 1934, e seis dias
apos, era promulgada a Constituicdo de 1934, coroando as inovac¢des contidas no
nele. A Carta de 1934 ndo foi tdo contundente em matéria de transferéncia de
poder para a Unido, em detrimento dos Estados e Municipios, devido as
concessoes feitas na Constituinte as antigas oligarquias regionais.

Das poucas alteracfes feitas no anteprojeto de Valladdo, vale destacar a néo
aprovacado da Comissdo Federal das Forgcas Hidraulicas, permanecendo em seu
lugar o Servico de Aguas do DPNM, com atribuicdes ndo tdo abrangentes que as
sugeridas no anteprojeto, e finalmente, foi estabelecido o prazo de um ano para a
revisdo dos contratos das empresas concessionarias, sob pena de bloqueio de
qualquer modificacdo em instalacdes e tarifas ou assinatura de novos contratos de

fornecimento.

2.7 — Problemas da aplicacdo do Cddigo de Aguas

Na fase seguinte a sua promulgacéo, iniciou-se a campanha de reacédo ao Cdédigo,
patrocinada pelas empresas estrangeiras e com apoio de setores industriais
nacionais e um grupo de influéncia na Camara Federal, bem como de intelectuais e
na imprensa. A estratégia era provocar movimentos que dificultassem sua
regulamentacdo, uma vez que varias normas e institutos previstos no Cédigo, em
especial, aqueles relacionados com a regulamentacdo econdmico-financeira e que
serviriam para estabelecer o custo histérico dos investimentos, como base para

fixar a taxa de remuneracao do capital.
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Os adverséarios do Codigo adotavam o combate direto, chegando arglir sua
inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, que se manifestou em
1938 em favor do instrumento. Procuravam arrastar a polémica da regulamentacéo
para o cerne das discussfes sobre a expansao do setor elétrico, e durante muito
tempo o Caddigo foi responsabilizado pela escassez de energia elétrica que se
observou nos estados em que a Light e a Bond & Share detinham as concessoes.
Para Barbosa Lima Sobrinho, que exerceu o cargo de Procurador da Prefeitura do
entdo Distrito Federal e que atuou no setor de concessdes dos servicos publicos,
as criticas eram de se esperar dado o “vulto e a importancia dos interesses

contrariados”®.

Desejavam a reformulacéo integral dos principios do Codigo, uma vez que para
esses setores, 0 novo regulamento estava impedindo o desenvolvimento do setor
elétrico. Segundo LIMA (1995), apesar das rea¢Bes assumirem as mais variadas
formas, o objetivo central era derrocar o principio do custo historico. Alias, as
empresas concessionarias jamais aceitaram o0 custo historico como base de

remuneracao do capital.

Na verdade, ainda segundo BARBOSA LIMA SOBRINHO, bastava olhar os
nameros para verificar que a potencia instalada no Brasil havia duplicado até 1951,
decorridos 17 anos da promulgacdo do Cédigo de Aguas; para ele, a potencia
instalada poderia ter sido maior se nao fosse o combate vigoroso que Light
promoveu contra projetos apresentados, como a Usina da Cachoeira do Salto.

Em 1938, em Pleno Estado Novo, as reacfes ao Codigo ainda se faziam sentir,
como podemos observar pela declaragdo do Ministro da Fazenda, Oswaldo
Aranha, em seu parecer sobre o Cadigo de Aguas a pedido de Getulio Vargas:

35 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Prefdcio. In. BRANCO, Catullo. Energia elétrica e capital estrangeiro no Brasil. Sdo Paulo,
Alfa-dmega, 1975, p.XV
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“O meu estudo foi feito com cuidado e, de inicio, devo confessar, com certa
prevencdo contra o Cdadigo, originadas das opinides correntes. A verdade,

porém, Senhor Presidente, é que o Cddigo € bom e necessario e 0 seu

revigoramento inadiavel™® .

2.8 Os servigcos publicos de eletricidade e a autonomia local

Passada a fase de relativa estabilidade politica, desde o inicio do Governo
Provisorio até o re-estabelecimento da ordem constitucional com a promulgacao da
Constituicdo de 1934, pela Assembléia Constituinte, avizinha-se no Brasil, a partir
de 1935, um novo clima de instabilidade, provocado pelos movimentos das forcas

integrantes da Alianga Nacional Libertadora e da Acéo Integralista Brasileira.

Além disso, as Forcas Armadas se mostravam inquietas e cresciam as tensdes
entre o Governo Federal e alguns governos estaduais, além de um relativo
fortalecimento das oligarquias regionais comprometidas com a antiga ordem
republicana, nas eleicbes de 1935. O desdobramento desse processo de
turbuléncia politica foi o golpe do Estado Novo, em 10 de novembro de 1937, com
a dissolucdo do Congresso Nacional, de todos os partidos politicos e a
promulgacdo de uma nova constituicio que outorgava amplos poderes ao
Presidente da Republica.

O Estado Novo, que se estendeu até 1945, notabilizou-se por seu perfil autoritario
e centralizador, potencializando os espiritos nacionalista e corporativo e realgando
seu papel intervencionista. Nos termos da Constituicdo de 1937 o Estado assumia
o papel de arbitro da sociedade e procurava legitimar o poder de intervencao tendo
em vista que os interesses da Nacdo ndo poderiam se subordinar aos jogos das

competi¢cdes individuais (LIMA, 1983).

36 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Op. Cit.
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Neste ambiente, o Governo Federal, os estados e 0s municipios travaram um
intenso debate em torno da autonomia local para controle dos servicos publicos.
Municipios ndo admitiam a perda de espac¢os e denunciavam as interven¢des nos
assuntos de ambito local; citavam como “flagrantes” desta intervengao as Portarias
187 e 300, “baixadas” pelo Ministro da Agricultura, fixando novas e onerosas tarifas
de energia elétrica para a calefacdo no Municipio de Sdo Paulo, servico de
concessao local, sem qualquer audiéncia da Camara Municipal, do Prefeito ou dos

orgéaos de fiscalizacdo do municipio.

Diziam que a situacdo era mais grave ainda, uma vez que 0 governo central
desconhecia o0s elementos técnicos e o0s dados das concessionarias,
indispensaveis para se fixar tarifas, que iam desde o lucro real das companhias até
a base do capital a ser remunerado. E finalizavam cobrando a aplicacdo do Codigo

de Aguas:

“O governo ndo aplica o Cédigo de Aguas, ndo fiscaliza a contabilidade das
empresas, nem lhes efetua as necessarias tomadas de contas, dando-se por

plenamente satisfeito com as simples alegacfes e dados por elas mesmas

fornecidas” *'.

Particularmente, os municipios maiores e mais desenvolvidos, esforcavam-se em
reaver a autonomia sobre os servicos publicos de eletricidade, perdidas para o
Governo do Estado Novo. Mesmo num periodo marcado pela relativa estabilidade
institucional dada pelas caracteristicas em um governo forte e autoritario, de longe
o debate estava pacificado; o movimento de centralizacdo enfrentou fortes
resisténcias de estados e municipios, principalmente do centro-sul. Em alguns
deles as resisténcias contra a perda de autonomia na gestdo de seus recursos
vinham desde a época da elaboracdo do Codigo de Aguas, como foi exposto

anteriormente, no caso do Estado do Parana.

37 TEIXEIRA MEIRELLES, J. H. op. cit.
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Contrario a centralizacdo que se procedeu apO0s a promulgacdo do Cadigo de
Aguas e em especial, no periodo do Estado Novo, destacava-se o Municipio de
Sao Paulo, o qual tomaremos como exemplo para melhor elucidar os debates
ocorridos na ocasiao sobre a descentralizagao e a participagao local.

O inicio dos servicos publicos na capital paulista se deu através da Lei Municipal
407 de 21 de julho de 1889 e com o contrato de 28 de setembro de 1899, e foi
transferido pelo concessionério imediatamente a assinatura, para a The Sao Paulo
Tramway, Light & Power Co. Ltd., e mesmo apds o vencimento do prazo contratual,
a concessionaria continuou oferecendo o0s servicos, agora em regime de

prorrogacéo do contrato, amparado em Lei municipal.

Durante o periodo, o Municipio acumulou grande experiéncia no campo da
regulacdo e concessao dos servicos publicos, e participou ativamente, através de
seu Departamento Juridico, dos esfor¢os de elaboracéo teorica dos conceitos de
servigos publicos trazidos, principalmente, da experiéncia americana, e na luta pela
aprovacdo do Codigo de Aguas e da legislacdo do setor elétrico, ha muito
reivindicada. As principais publicacfes do pais, no periodo, foram impressas com
0s auspicios da Prefeitura Municipal de S&o Paulo, e se tornaram referéncias,
compondo parte do acervo obrigat6rio que serviu para a formacdo de uma geracao
de dedicados e competentes servidores publicos, reconhecidos pelos seus zelos e

engajamentos a causa publica.

Além das questBes conceituais sobre 0s servicos publicos -concessdes, regulacdo
técnica e econbmica - as publicacbes abordam as mais diversas polémicas na
época, e que ainda hoje, vigoram com impressionante atualidade: questfes de
demanda e oferta de energia, precos, indexacdo dos contratos (clausula-ouro),
qualidade dos servi¢cos e a relacdo — quase sempre conflituosa — entre o poder
(publico) concedente, a sociedade (usuarios dos servi¢cos publicos) e as empresas
concessionarias. Além, é claro, das questdes relacionadas a descentralizacéo,
tanto do ponto de vista juridico, econdmico e técnico. Destaca-se a forma

multidisciplinar que os temas eram desenvolvidos.
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Assim, a importancia de Sdo Paulo no debate era central, e os varios aspectos da
questdo na verdade ocuparam o0s principais atores do jogo naquele municipio.
Juristas, jornalista e politicos da cidade tiveram participacdo decisiva na polémica

da centralizacéo/descentralizacao.

Na época, dois paradoxos envolviam o controle dos servicos publicos e que
segundo o0s registros, ambos beneficiavam as empresas concessionarias. O
primeiro, no periodo caracterizado como a fase de elaborac¢éo do Cédigo de Aguas,
gue se inicia no comeco do século e se estende até o inicio dos anos de 1930, em

gue 0s servigos e 0 seu controle, eram local, mas submetidos a:

“leis e contratos antiquados, estes com o0s prazos de suas vigéncia ja
vencidos, ndao oferecem ao poder publico nenhuma possibilidade de acédo

eficiente, quer administrativa, quer judicial”®®.

E, criavam um ambiente em que os interesses das empresas concessionarias
prevaleciam sempre. Muito pouco 0s municipios e estados podiam fazer, e as

populacdes estavam expostas a voracidade tarifarias da época.

O segundo periodo foi caracterizado pela fase de consolidacdo do Codigo de
Aguas, em que o pais dispde dos instrumentos reclamados, porém o faz, a partir de
uma estrutura centralizada no governo Federal que se transforma em “manto
protetor dos desmandos e descaso das empresas em relacdo a tudo quanto néo
diga respeito as suas conveniéncia financeiras, a sua proverbial sede de lucro”,

segundo parecer da Procuradoria Juridica da Prefeitura de Sao Paulo.

O sentido inicial das argumentacbes baseava-se nos preceitos contidos na

Constituicdo que asseguravam aos municipios a autonomia em tudo o que diz

38 MEIRELLES TEIXEIRA, J. H. Os servigos publicos de eletricidade e a autonomia local. Sdo Paulo - Departamento
Juridico da Prefeitura de Sdo Paulo, 1950
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respeito ao seu peculiar interesse, e era citado de maneira expressa, a organizacao

dos servicos publicos locais.

Neste debate, tinha como pano de fundo o plano federativo, através da abordagem
da chamada divisdo funcional do poder, num esfor¢co para elucidar a divisdo de
competéncias em matéria de concessdes de servicos publico no ambito da trés
esferas de poder: o municipio, o estado e o governo federal, este ultimo, no Estado
Novo, fortalecera a centralizacdo ao menor detalhe contratual, como no Art.
Primeiro do Decreto-lei 5.764, de 19 de agosto de 1943%°.

Os setores contrarios a centralizagdo ndo deixavam de compreender a
necessidade de uma regulacédo basica uniforme naqueles aspectos de interesses
supra-locais. Ainda mais tendo em vista a impossibilidade técnica e econémica em
que se encontrariam muitos entes publicos locais, de promoverem a regulacao

eficiente.

De fato, havia o reconhecimento que a Divisdo de Aguas do Ministério da
Agricultura ndo dispunha de condi¢cdes materiais e humanas para empreender a

tarefa que o Cédigo de Aguas havia Ihe conferido:

39 Dizia o Decreto: “Enquanto ndo forem assinados os contratos a quem se referem os artigos 202 do Cédigo de Aguas e
18 do decreto-lei 852 de 11 de novembro de 1938, os direitos e as obrigagdes das empresas de energia elétrica, coletivas
ou individuais, continuardo a ser regidos pelos contratos anteriormente celebrados, com as derrogagfes expressas na
presente Lei" .

§ 1° - A Unido substituird automaticamente nesses contratos, desde a publicagdo desta lei, os Estados, o Distrito Federal,
o Territério do Acre e os municipios, salvo quanto ds obrigagdes de pagamento, decorrentes do fornecimento de energia
elétrica para iluminagdo e outros servigos publicos ou de natureza local.

§ 2° - Até o mdximo de 6 meses, apés a publicagdo desta lei, a fiscalizagdo desses contratos permanecerd a cargo das
autoridades que exerciam anteriormente, cessando mediante simples comunicagdo do Ministério da Agricultura ds mesmas
autoridades e ds empresas interessadas, a menos que se proceda a delegagdo prevista ho pardgrafo seguinte.

§ 3° - Mediante delegagdo expressa e poderes definidos, a Unido poderd fiscalizar a execugdéio dos mencionados
contratos, por infermédio das autoridades neles referidas, cumprindo-lhes pagar, aos Estados, ao Distrito Federal, ao
Territdrio do Acre e aos municipios, a parte que convencionar da quota de fiscalizagdo, assisténcia técnica e estatisticas,
a que refere a letra “b" do art. 3° do decreto-lei 2.281 de 05 de julho de 1940. A delegagdo de que se trata serd dada

sobre proposta do Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica, ou com prévia audiéncia”.



“Por outro lado, o reajustamento das tarifas € moroso apesar da dedicacéo
do pessoal da Divisdo de Aguas do Ministério da Agricultura, e isso por
causa da deficiéncia desse pessoal. Com efeito, o Coédigo de Aguas deu
aquele Departamento grandes responsabilidades e atribuicdes, inclusive a
fiscalizacdo de mais de 1.500 usinas elétricas, mas ndo dotou do pessoal
necessario, especialmente, contadores e engenheiros especializados para o
servico de exame de escrita e estudos da tarifa que exigem conhecimentos
técnicos, pratica e rigorosa imparcialidade. Parece que o remédio sera rever
a legislacdo, reorganizar o aparelho governamental de fiscalizacdo das
empresas e reajustar as tarifas com rapidez, para interessar os capitais
nacionais no reaproveitamento das nossas quedas d’agua. Essas medidas
devem ser tomadas com a urgéncia que a ameaca de uma proxima crise de

extensdo imprevisivel determina™.

A esta situacdo admitida pelo Governo Federal, somava-se, também, que a
vastiddo territorial do pais era um obstaculo intransponivel*’, além da extrema
diversidade de cada regido e os fatores a serem considerados especificos de cada
caso. Era impossivel, na visdo do agente do municipio, obter a exata situacao
econdmico-financeira das empresas e o histérico de seu comportamento em face
as exigéncias do servico e das prescricdes legais e contratuais estabelecidas.
Portanto, por mais que a fiscalizacao federal fosse confiada a homens de grande
envergadura moral, competéncia e dedicacdo a causa publica, a fiscalizacdo nao

passaria de um “mito” e redundaria apenas em beneficio das empresas.

Estas conseguiam freqiientemente burlar o Art. 202, § 3°, do Codigo de Aguas,

onde se estabelecia que:

40 Matéria publicada no Jornal O Estado de Sdo Paulo em 18 de novembro de 1949. cit. por MEIRELLES TEIXEIRA. Op.
Cit.

41 Na época, a dificuldade de comunicagdo era intensa, tanto do ponto de vista fisico (estradas, meios de transportes,
etc) quanto do ponto de vista virtual. Uma situagdo absolutamente distinta dos dias atuais, face ao desenvolvimento das

comunicagdes, em especial, a Internet.
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“enquanto nao for procedida a revisdo dos contratos existentes ou nao forem
firmados os contratos de que trata este artigo, as empresas respectivas néo
gozardo de nenhum dos favores previstos neste Codigo, ndo poderao fazer
ampliacbes ou modificagbes, nenhum aumento de precos, nem novos

contratos de energia”.

Por pressao das concessionarias o prazo era prorrogado sistematicamente, além
de que em 1935 o decreto 189 revogava a parte relativa a celebracdo de novos
contratos, ampliacdo e modificacdes das instalacées, contida no § 3° do Art. 202 do
Cédigo de Agua. Aos poucos, a acdo das empresas concessionarias, estavam
flexibilizando a seu favor os impedimentos do Cddigo que levavam as tomadas de
contas para a fixacdo das tarifas. Em 1943 o decreto-lei 5764 ao estabelecer que
“até a assinatura dos novos contratos, as empresas de que tratam o presente
Decreto-lei poderdo ter, a titulo precério, os seus precos de fornecimentos
modificados, a critério exclusivo do Governo, devidamente fundamentados e por
elas dirigidos ao Ministro da Agricultura”, praticamente pde abaixo o paragrafo 3°
do Art. 202 do Codigo de Aguas em que estabelecia o critério do custo dos

servigos, tarifas razoaveis e justa remuneracao.

Ainda na década de 1950 as criticas a favor da descentralizacdo do controle e da
fiscalizacdo, ainda se faziam notar; quinze anos apés a promulgacao do cédigo, as
autoridades administrativas locais levantavam duvidas sobre a capacidade de
fiscalizacdo efetiva de Orgéos sediados na Capital da Republica,

“sem nenhum conhecimento das necessidades locais, das especialissimas

circunstancias em que estas se revestem em cada hipotese, e, finalmente da

exata situacdo econdmico-financeira das empresas...”.*?

42 MEIRELES TEIXEIRA, J. H. Os servigos publicos de eletricidade e a autonomia local. Departamento juridico da

Prefeitura de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1950.
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Entre as empresas que mais sistematicamente atuaram contra o Codigo e por isso
mais entravam em choque com Juarez Tavora, seu grande mentor, estava a Light,

tanto no debate politico-ideoldgico, quanto na pratica.

2.9 O desenvolvimento da doutrina da regulacdo efetiva dos servigos
publicos no Brasil

Plinio Antdnio Branco, no prefacio de seu livro, “Diretrizes Modernas para a
Concessédo de Servico de Utilidade Publica” rememora alguns ensinamentos do
Prof. Rodolfo de S. Thiago no sentido de robustecer os sentimentos de
responsabilidade frente ao constante progresso do conhecimento. Esse sentido de
responsabilidade, que inicialmente tem feicédo individual, muito pessoal, desdobra-
se para apresentar um aspecto novo, amplo, de carater coletivo - a
responsabilidade da funcdo — e que depende do grau de consciéncia de quem a
desempenha. Em seu exemplo, ndo basta que o professor seja proficiente, o

proprio curso deve evoluir.

A medida que a funcdo assume relevo e que os trabalhos confiados desempenham
alcance social, ampliam-se os deveres e com isso, a responsabilidade da posigéo.
Essa analise aplica-se ao caso do servidor publico, e representa a compreensao
daqueles que se empenharam em estabelecer aqui no Brasil, a doutrina dos

servigos publicos.

O pioneirismo no Brasil é reservado a Alfredo Valladdo que em 1906 publicou sua
primeira obra, Direito das Aguas, e que se constituiu referéncia para os trabalhos
de elaboracio do Codigo de Aguas, no qual analisa com profundidade a evolug&o
dos servicos de utilidade publica na Europa e nos Estados Unidos.

Porém, foram as séries de conferéncias realizadas a partir de 1928, pelo Professor

Luiz de Anhaia Mello, catedratico da Escola Politécnica de Sdo Paulo, no Instituto
de Engenharia de S&o Paulo e depois no Clube de Engenharia do Rio de Janeiro,
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que tiveram o destacado papel de chamar a atencédo de engenheiros e advogados,
incitando-os aos estudos dos problemas que pertencem ao dominio econémico dos

servicos de utilidade publica, até entdo tratados de forma superficial e eleitoreira.

Os artigos publicados no Boletim do Instituto de Engenharia e na Revista Politica
tiveram repercussdes importantes e Anhaia Mello se firmava como “a mais alta
autoridade brasileira em assuntos municipais” (BRANCO,1940). Tanto as
bibliografias por ele indicadas em suas memoraveis conferéncias, quanto seus
escritos, tornaram-se as obras de referéncia das bibliotecas dos érgéos de governo
das pessoas que se dedicaram ao controle dos servicos publicos, incentivando
outros autores a se dedicarem ao tema, sob angulos variados. Muitos desses
trabalhos desenvolveram os conceitos langados pelo ilustre professor.

Anhaia Mello também exerceu influéncia na organizacdo dos servicos publicos
municipais e em 1931, na condi¢do de prefeito da cidade de Sao Paulo, criou a
Comissdo de Servigcos de Utilidade Publica, o primeiro 6rgdo municipal desta
natureza. Ele se empenhou, também, em arregimentar e preparar servidores
publicos dispostos a desempenhar as novas e desafiadoras funcdes de
reguladores dos servigos publicos concedidos e com isso uma geracao se forjou no

intenso debate e embate com as empreses concessionarias dos sérvios publicos.

Foi sob sua gestdo que a Prefeitura Municipal reorganizou os servi¢os funerarios
com base no regime do “servico pelo custo”, e também, deu inicio, com grande
éxito, na tomada de contas da Companhia Telefnica, de acordo com as doutrinas
expostas em suas conferéncias e que futuramente seriam acolhidas no Cadigo de

Aguas.

A importancia de seu trabalho foi que, pela primeira vez, apresentou-se, de forma

sistematica e completa, bases para a regulacao dos servi¢os de utilidade publica.

As sociedades humanas demandam bens e servi¢cos, que podem ser fornecidos

pela iniciativa privada e ou diretamente pelos governos, estes, esséncias para a
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vida da sociedade: uma tipica funcéo publica, como a Justica, por exemplo. Estes
servicos podem, também, ser prestados pelo publico coletivamente, ou por
particulares, mediante delegacdo e regulamentacdo. A importancia ou
essencialidade dos servigos é dada pela propria demanda social e, portanto, é de
natureza dindmica e cabe ao Estado em obediéncia ao interesse publico nascente,
controla-lo ou exercé-lo. O que € hoje considerado de utilidade publica pode ndo o

ser amanh3, e vice-versa.

A definicdo de empresa de utilidade publica, apresentada por Anhaia Mello, deriva
da experiéncia dos EUA. Ela compreende empresas das quais o bem estar publico
depende de tal forma, que isso gera um interesse publico especial, na direcdo e
nas tarifas dessas companhias. Elas fornecem um servigo necessério ao seu bem
estar, cujo fornecimento € considerado uma funcdo publica, que quando o publico
nao exerce diretamente, delega poderes e obrigacdes a empresas privadas, para

exercé-la.

Existe uma zona crepuscular que envolve uma série de industrias nas quais o
interesse publico € ou ndo fundamental, de acordo com condicfes variaveis de
tempo e lugar. Quase ndo se pode dizer que ha atividades econbmicas que nao
estdo de certa forma relacionada ao interesse publico e nem por isso, Anhaia Mello
entende que estas atividades devem ser controladas pelos governos. Entre as duas
posicdes extremas, de um lado, daqueles que defendem que o estado controle
todos os meios de producédo, de outro, que a alocacdo dos recursos e distribuicdo
dos beneficios sejam confiados ao mercado, no mais dogmético espirito do

“laissez-faire”, o professor prega que ha de haver o controle publico.

E o contrato social que legitima o Estado a regulamentar qualquer atividade através
do exercicio do poder de policia:

“é um sistema de regulacéo interna pelo qual o Estado procura ndo apenas
garantir a ordem publica e prevenir ofensas contra si, mas também
estabelecer, para o trato dos cidadaos, aquelas regras de boas maneiras e

boa vizinhanca, destinadas a evitar conflitos de direito e assegurar a cada
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um o gozo ininterrupto do que é seu, tanto quanto isto se harmonize com o

uso do mesmo direito pelos outros” *.

Esta & uma definicdo formulada na década de 1930, da qual Anhaia Mello se dizia

partidario.

Partia da percepcdo de que as empresas que desempenham fungdes publicas tém
obrigagOes legais e morais de se submeterem a tal controle, a bem do interesse
publico. Para ele, uma empresa qualquer pode ser dirigida como melhor convier
aos seus proprietarios e acionistas. Pode escolher seus clientes, varias 0s precos,
conceder crédito a uns e nega-lo a outros, dispor ou ndo daquilo que o cliente

necessita.

Ja a empresa de utilidade publica, a loégica € outra. Tem obrigacdo de fornecer o
servico imediato, a todos que o pecam, e cobrarem apenas o preco determinado a
um mesmo servigco. Ndo pode haver descriminagdo. As tarifas destes servigcos
devem apenas cobrir 0os custos dos servicos e mais uma retribuicdo razoavel e
suficiente para garantir o retorno do capital investido no prazo da concessao. Essas
empresas sao servidoras do publico, e por isso mesmo, trabalham como os demais

servidores, com um vencimento fixo.

Anhaia Mello defendia no caso da industria de eletricidade um cédigo de ética
diferenciado para orientar sua acéo, pela relevancia na vida econémica e social e
pela sua natureza, pois ela se beneficiava da auséncia da competicdo o que |lhe
conferia responsabilidades para com o publico diferentes de outras industrias. O
mais conveniente seria 0 Estado desempenhar tais fungcbes, uma vez que o0s
resultados de sua eficiéncia sdo de beneficio publico e a sua ineficiéncia também é
paga pelo publico. E finalizava, dizendo que temos direito de exigir que a empresa
concessiondria dos servicos publicos ndo seja dirigida apenas sob o ponto de vista
do interesse do acionista, mas que igualmente se preze o bem estar do publico

servido.

43 Anhaia Mello
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Entre os autores - militantes da causa publica - que dissertaram sobre a questéo
neste periodo, destacam-se os Plinio Antbnio Branco e Bilac Pinto. O trabalho
Regulacao Efetiva dos Servicos de Utilidade Puablica, de Bilac, que corrobora com a
visdo de Anhaia Mello sobre os conceitos de servicos publicos, destaca as
mudancas que o conceito de liberdade vinha ganhando em profundidade e
substancia e que o exercicio do direito de propriedade se esvaziara de seu
conteudo absolutista e passava a ser vista na 6tica da fungdo social.

Levantava suas preocupacdes frente as grandes concentracfes financeiras que
acumulavam incalculavel poder econdmico, que competiam em pé de igualdade
com o Estado, chegando a ser uma ameaca ao seu poder, levando-o a buscar
mecanismos para regulamentar efetivamente as empresas que agora se

organizavam na forma de "holding companies”.

J4, Plinio Anténio Branco, discipulo de Anhaia Mello, dentre outros temas afetos
aos servicos publicos, concentrou-se nas questdes pertinentes as concessodes e
suas regulamentacg@es. Dentre os trés formas de regular em concessfes, em voga
no periodo, a saber: a) a regulamentacdo puramente contratual; b) regulamentacéo
efetiva por meio de Comissdes e, c) regulamentacédo direta pelo poder publico, via

na segunda, a forma que possibilitaria um controle mais efetivo.

A regulamentagdo contratual era vista como burocratica, formal e in6cua; € uma
pseudo-regulamentacdo, em suas palavras. Havia fracassado no Brasil, em relac&o
aos servicos de geracao, transmissao e distribuicdo de energia, nos transportes

urbanos de passageiros, nos servicos telefénicos e de distribuicdo de gas.

Justificava sua opcao pelas ComissGes de Servicos Publicos dado que aos
detalhes técnicos envolvidos em uma concessdo, requereriam especializacdo e
espirito cientifico, a qual deveria ser constituida por peritos capazes de concretizar
e aplicar os padrdes legislativos, e a0 mesmo tempo, que 0 gigantismo das

empresas concessionarias, cujo controle estava nas maos de grandes instituicées
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bancarias e “trusts” de inversfes, impde novos desafios como a regulacdo das
“holdings”, e fiscalizacdo das relacdes entre estas e suas afiliadas, fusoes,
reorganizagdes, estabilidade financeira, a extensdo e o melhoramento dos
servigos, a pesquisa cientifica, o ajustamento continuo das relagdes econémicas

entre concessionarios e usuarios.

Um segundo aspecto abordado por Anhaia Mello era em relacdo ao monopdélio, o
qual, ele dividia em dois campos distintos: o0 monopdlio privado odioso que é
preciso ser destruido para o bem da humanidade e o monopolio publico, de
interesse geral, regulamentado de forma efetiva e construtiva, podendo assim
prestar servigos eficientes, pelo menor preco. Em seu entender, esta era a forma
mais eficiente de organizar os servicos publicos, uma vez que, sujeito & competicdo
incorreria em prejuizos para o publico. Para ele, servicos de utilidade publica
estavam condicionados as idéias de monopolio e de necessidade e o que
determina a existéncia do monopdlio é a conveniéncia publica e ndo a

conveniéncia particular das empresas que dele se beneficiam.

Assim, se 0 concessionario que goza do monopdlio prestar bons servicos a precos
razoaveis, evidentemente, a conveniéncia publica ndo ira requerer o

estabelecimento de outra empresa.

De forma, por exemplo, no caso dos servigos publicos de eletricidade, o publico
concede o beneficio do monopdlio a uma determinada empresa para que a exerca
a funcéo delegada de forma mais eficiente, e, em ndo fazendo, o publico retirara a
protecdo do monopdlio. E por fim, justificava, do ponto de vista conceitual, o porque

dos servicos de energia elétrica se constituirem um monopalio natural.

Em suas conferéncias, Anhaia Mello, demonstrou ser partidario da cooperacao e
nao da competicdo: o que assistimos em todo o mundo sdo movimentos de fusédo —
combinacdo de empresas — para evitar o desperdicio da competi¢cao, pois “so traz
vantagens”, desde que o controle social esteja vigilante na defesa do interesse
publico. E necesséario combinar as vantagens da producdo em larga escala, com
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uma politica sabia de regulamentacdo efetiva, para que se cortam as asas da
especulacao e protejam os interesses do publico. Mas, ponderava: a fiscalizacdo e

a regulamentacdo podem, apesar de tudo, falhar na pratica.

Neste caso, recomendava o remeédio da “socializacdo” — que significava, em suas
palavras, “o exercicio da funcdo quase-publica dos servicos de utilidade publica,
diretamente pelo Estado, sem delegacdo a terceiros”. Em suas conferéncias
sempre defendeu que o poder publico se supra dos recursos necessarios para
promover a municipalizacdo de qualquer um dos servi¢os publicos quando se fizer

necessario.

O periodo que se iniciou a partir dos anos de 1930 e seguiu até o inicio dos anos
de 1960, pelo intenso e acirrado debate entre o poder concedente e as empresas
concessionarias, constituiu-se na fase rica da experiéncia na regulacdo dos
servicos publicos concedidos no Brasil. Os debates ocorridos neste periodo
surpreendem pela similaridade com os da atualidade, e que se deve a mesma
l6gica com que as empresas concessionarias operam, objetivando auferir lucros
cada vez maiores, através da apropriacdo das rendas dos usuarios dos servicos

publicos, via tarifas.

Essa logica e o mudus operandi das empresas concessionarias de origem
americana e canadense que aqui operavam, eram bem conhecidas pelos pioneiros
da regulacdo no Brasil, dado aos mais de 30 anos de tentativa do poder publico

controlar a atuacdo destas gigantes.

A experiéncia de regulacdo que se estendeu nos ultimos anos da fase anterior ao
Cédigo de Aguas, até a sua consolidacéo, aliado a um aprimorado estudo das
condicbes e da dinamica da regulacdo nos Estados Unidos desde o iniciou do
século XIX, com Martin Glaeser (Outlines of Public Utilities Economics), John Bauer
(Effective Regulation of Public Utilities) e L. R. Nash (Public Utility Economics),

entre outros, foram os elementos que dotaram o Brasil de um arcabouco teérico e
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institucional capaz de conseguir alguns avancos frente aos desmandos que

ocorriam na fase da regulacdo contratual, anterior aos anos de 1930.

A partir do relato de um caso ocorrido em Milwaukee, Estado de Wisconsin (EUA),
cidade de aproximadamente 600.000 habitantes, Anhaia Mello demonstra que um
contrato de concesséo bem elaborado € um passo fundamental para a garantia dos
interesses do publico. Naquele caso, a concessao tem prazo indeterminado e as
tarifas seguiam o critério do servico pelo custo, e as responsabilidades sé&o
perfeitamente estabelecidas entre a Companhia, que detém o gerenciamento e a
operacdo das instalacdes e equipamentos, e a cidade estabelece a qualidade e o
carater dos servigos a serem prestados, fixa as tarifas que corresponde ao custo do

servigo.

Mesmo que o periodo do contrato fosse por tempo indeterminado, a cada 10 anos
haveria renovacao; automatica se 0s servigcos mantivessem o padréo estabelecido,
ou caso contrério, através de decisdo da maioria do eleitorado da cidade e anterior
ao oitavo ano de cada série, poderia rescindi-lo. O contrato, também, previa a

rescisdo a qualquer tempo, por consenso das partes ou por compra pela cidade.

O valor do investimento foi estabelecido pelo critério do custo histérico, observando
0s investimentos prudentes e nos custos dos servicos, incluia: a) todas as
despesas de operacdo, 0s impostos e taxas de qualquer natureza, incididas sobre
a companhia, com excecdo das taxas de beneficios; b) as reservas para
depreciacdo, com um sistema de bandas, na ocasido o valor inicial fixado foi de $
700.000,00, o limite minimo de $ 350.000,00 e o maximo de $ 1.050.000,00.
Sempre que o fundo de reserva atingisse um desses patamares, as tarifas eram
modificadas, para mais ou para menos; c) remuneracédo do capital com uma taxa

pré-estabelecida.
Além do controle da qualidade dos servicos, a cidade estava expressamente

autorizada a verificar e inspecionar em qualquer tempo toda a escrita fiscal,

documentos estatisticos e a contabilidade da companhia, além de fornecer,
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mensalmente, os balancetes que contenham todos os componentes do custo do
servico, como também, todo e qualquer ato da companhia que diz respeito a
despesas, construgdes, operacdes, contabilidade, conservagao da infra-estruturas,
capital, das reservas e tudo aquilo que afeta o contrato, se reservando o direito de
propor a companhia as recomendacdes que julgar conveniente para melhorar,
alterar ou eliminar os métodos e pratica que entender. Em a companhia néo

concordar, a cidade submete o0 assunto a arbitramento.

E por fim, a cidade indicaria um comissario de servico publico, com atribuicdes
estabelecidas em regulamento e que exerceria 0s deveres e poderes
administrativos que caberiam a cidade. Seu salario e de seu “staff’” e demais
despesas do exercicio da fungdo eram pagas pela companhia e contabilizada como

despesas de operacéao.

Anhaia Mello observa que, mesmo que o contrato seja bem elaborado e com vista
ao interesse publico, é primordial um dispositivo adicional constituido pelas
Comissbes de Servigos Publicos, que tem a missédo de zelar continuamente pelos
interesses do publico, das empresas concessionarias do servico publico e mesmo

dos “capitalistas”, garantindo uma justa remuneracao do capital investido.

Os pontos nevralgicos da regulacdo sempre foram, e ainda os sdo, O
estabelecimento da base do capital a ser remunerado e a tomada de contas da
empresa concessionaria. Em relacdo a base de capital, a polémica se estendida
sobre dois critérios: o custo historico, que era o custo original das instalacdes,
subtraido a depreciacdo do capital, critério consagrado no Cédigo de Aguas, a o
custo de reproducdo ou substituicdo, aferido como se as instalacdes
houvessem sido montadas no momento da avaliacdo, este critério era defendido

pelas empresas concessionarias.
O problema era saber se os valores apresentados pelas empresas se constituiam

de fato seu capital real e efetivo, ou tdo somente, um capital ficticio, para efeito de

aumentar a remessa de lucros ou fixar dividendos, e que, eventualmente, refletiria
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nas tarifas. No entanto, havia duas armadilhas possiveis. Uma delas era o
chamado “aguamento do capital”, uma operacdo contabil que se valia da variacéo
cambial, para obter ganhos astronbmicos para o0s acionistas. Era comum a
empresa concessionaria dos servicos de utilidade publica, possuir um minimo de
capital préprio, complementado com acfes e debéntures, a exemplo do balanco da
“The Sao Paulo Tramway, Light e Power Company Limited”, publicado no Diario
Oficial do Estado de Séo Paulo, de 21 de junho de 1938, em que apenas 10% do

capital investido, constituiam-se em capital-acdes, autorizadas e emitidas.

Um capital composto de tal forma, aplicado o critério do custo de reproducéao
associado a variagdo cambial, permitiam as empresas articularem operacdes
contabeis que Ihes proporcionavam enormes lucros. Na época, 0s juros variavam
de 6% até 80%, dependendo da origem do capital, uma situacdo que motivou o
Prefeito de S&o Paulo, FIRMINIO PINTO, a sugerir a exclusdo das chamadas
despesas financeiras que a Companhia Telefonica pretendia incluir na sua conta de
capital, devido ndo haver meios de controlar tais operacdes, e que ainda, se

revelavam altamente onerosas para a Municipalidade.

Nessa condicdo, relata BRANCO (1941), uma empresa concessionaria do servigco
publico com capital de 1.000.000.000$00, dos quais, 100.000.000$00 sé&o
constituidos de acdes e 900.000.000300 em debéntures e obrigacbes diversas, e
gue num determinado periodo o poder da moeda se reduzisse em 50%, o capital
seria alcado ao valor de 2.000.000.000$00. Nesta situacao, apenas 10% do capital
pertence aos acionistas da empresa, 0 restante se encontra sob a forma de
debéntures, obrigacbes de diversas naturezas, contas correntes, de valor nominal
fixo, juros fixos e contratados. Portanto, apenas os acionistas se beneficiariam da
“multiplicagdo” do capital, de forma que um capital-acao inicial, de cem mil contos
de réis, foi transformado em um de um milhdo e cem mil contos de réis. Na

operacao, o capital-acéo foi multiplicado por onze.
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Por outro lado, havia operacdes financeiras entre as empresas do grupo
comandada pela holding** controladora que em geral se situava no exterior. Um
exemplo, amplamente debatido na época, foi a operacdo financeira da holding
controladora da Light, que havia tomado 90 milh6es de ddlares, em empréstimo a
juros internacionais de 4,0%, com o endosso do Governo Federal e re-emprestado
a sua controlada, a juros bancérios internos de 8,0%, provocando pressao nas

tarifas e aumentando o ganho de capitais do grupo.

Apesar de todo esforco humano e institucional dos agentes de regulacdo das trés
esferas do poder, municipal, estadual e federal, o fato era de que o arcabouco de
regulacdo se mostrava ineficaz para fazer frente aos “desmandos” de
concessiondrias, para satisfazerem suas sedes de lucros. O engenheiro Plinio
Branco durante os debates da Semana de Energia Elétrica de 1956, realizado no
Instituto de Engenharia de Sao Paulo, observava: “O Professor Gama e Silva
considera as empresas muito fracas; nés, funcionarios publicos e fiscais, sempre
as consideramos extremamente fortes; conseguem muito mais do que nés. E
sempre conseguirdo”. Tal assertiva provocou risos no auditorio, compostos por
segmentos conservadores, ligados as empresas privadas. Eles tinham consciéncia

dessa hegemonia, observou, Barbosa Lima Sobrinho45.

Apesar do esforco, os segmento ndo viram vingar o Conselho Federal de forcas
Hidraulica e Energia Elétrica, previsto pelo Cédigo de Aguas de 1934, e em seu
lugar foi criado o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica (CNAEE), em
1939, e que manteve atuacao inequivoca de intervencao do poder central durante o
periodo da Il Guerra Mundial, porém com poderes reduzidos em relacdo a

concepcao original do Conselho Federal.

Os pioneiros da regulacdo efetiva dos servicos publicos, também, ndo viram

frutificar a Comissdo Federal de Forcas Hidraulica, nem as Comissfes Estaduais,

44 Além dos servigos de eletricidade, a Holding participava diretamente de dezenas de empreendimento, que vdo desde
bancos de investimentos, projetos agropecudrios, mineragdo, transportes de valores, produtos alimenticios,

empreendimentos imobilidrios, etc.
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propostas por Valaddo a partir da experiéncia americana, mas legaram um

arcabouco tedrico e institucional que congrega os elementos indispensaveis aos

debates sobre regulacdo. A Declaracdo de Principios, elaborada por Luiz de

Anhaia Mello, Plinio Antdnio Branco, José Alves de Souza e Bilac Pinto, em maio

de 1941, sintetiza o nucleo do pensamento daqueles que desejavam a regulacéo

efetiva dos servicos de utilidade publica:

VII.

VIII.

VI.

O suprimento dos servi¢os de utilidade publica € uma funcao do Estado. Essa
func@o pode ser exercida diretamente, em regime de economia mista ou por
delegacdo mediante concessao;
A concesséo é uma delegacéo, e ndo o abandono de autoridade. O Estado se
reserva os poderes de intervencao, controle e direcéo;
A concessédo se faz no interesse publico; caso este ndo seja atendido, se
imp&e a execucdo direta dos servicos pelo Estado;
O interesse publico é garantido pela regulamentacédo. O Estado deve impedir
a todo transe que um agente publico — 0 concessionario — a servico, porém,
de interesses privados, tire de um negdcio lucro injustificado;
Quem emprega capitais em servigo de utilidade publica admite previamente
gue suas exigéncias sdo razoaveis;
A regulamentacdo deve impedir também que os inversionistas sejam
prejudicados, nao sé6 por tarifas confiscatérias, mas também, e principalmente,
pelas manipulagbes financeiras - inflacdo arbitraria de valores, super-
avaliagcdes, piramidagdo de controle — que caracterizam as “holding-
companies” modernas;
O Estado deve, pois, promover a regulamentagéo efetiva de todos os servigos
de utilidade publica, com uma politica inflexivel e enérgica;
Se a regulamentacéao efetiva falhar, h4 sé um recurso, a estatizacdo de todos
esses servigos.
Os processos conhecidos de controle e fiscalizacdo dos servigos de utilidade
publica sé&o trés:

i. Regulamentacdo puramente contratual;

ii. Regulamentacao efetiva por meio de Comissoes;

iii. Regulamentacéo direta pelo Poder Publico.

45 Op. Cit.
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X. Nao pode haver davidas na escolha, sob o prima do interesse publico;
XI.  Para bem cumprir, pois, o dispositivo constitucional do Art. 147, é imperativo
adotar a regulamentacao efetiva por meio de Comissoes;
XIl. Os poderes das Comissbes devem ser amplos e abranger as partes
administrativas, contéabil, técnica, econdmica e financeira;
XIIl. A politica regulamentadora tem objetivos claros, precisos e rigorosos, que
alias, o direito brasileiro ja colheu no Cédigo de Aguas;
XIV. Seré conveniente, porém, que a Lei Organica estabele¢a alguns principios
cardeais, como sejam:
i. concessdao por prazo indeterminado;
ii. regime de servigo pelo custo;
iii. a base das tarifas devera ser o custo histérico, isto é, o capital
efetivamente gasto, menos a depreciagao;
iv. na retribuicdo do capital, deve-se atender na apenas a natureza
especial dos servicos, mas também a estrutura do capital do
concessionario, a fim de que néo se atribua ao capital acbes comuns

(sic) uma acéo incompativel com a natureza dos servicos.

Outros instrumentos de debates e investigacdo, como a Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) na Camara Federal, que tinha como objetivo apurar as denuncias
imputadas a Light, nas ultimas duas décadas, favoreceram o esclarecimento de
alguns episédios que pesavam sobre a concessionaria. Com isso, reforcou a
posicdo daqueles que defendiam o controle efetivo das empresas concessionarias

dos servicos publicos.

Ficou provada a suspeita de que a Light, motivada pela defesa de seus interesses,
criava dificuldades para o pleno desenvolvimento dos potenciais hidraulicos por
outros agentes’®. Essa situacdo contribuiu para a prenunciada crise de
fornecimento de energia nos fins dos anos de 1940. Também veio a baila o
episédio da Usina de Salto e as suspeitas de que a Light havia repassado

propositadamente as cotas erradas & Estrada de Ferro Sorocabana®’.

46 Judith TENDLER (1968), jd se referia de forma genérica sobre esse fato.
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2.10 O envolvimento da sociedade e as Semanas de debates sobre de Energia

Elétrica

O debate da década de 1950 teve seus contornos definidos no periodo pés Cadigo
de Aguas em que as diversas concepgdes ja estavam cristalizadas. De um lado os
setores politicos que defendiam maior presenca do Estado na atividade econdmica
e particularmente, nos segmentos tidos como de interesse publico e aqueles
considerados estratégicos para o desenvolvimento nacional. De outro, 0s
defensores da cooperacdo com o capital internacional. Estes ndo s6 viam com
bons olhos a presenca destas empresas estrangeiras, como as achavam

imprescindiveis.

Nos anos finais da década de 1940 e toda a década de 1950 deu-se o desfecho de
um processo iniciado com a Revolucdo de 1930 de re-direcionamento da economia
brasileira rumo a industrializacdo. Diante das necessidades basicas desse
processo, o0 problema da energia, em particular da eletricidade, passou para o
centro do debate, uma vez que a restricdo de oferta era visto como o principal

gargalo da tdo sonhada industrializacéo do pais.

O pais estava afundado na maior crise de suprimento de energia de sua histéria
até entdo, atingindo o centro nevralgico da economia — a crescente industria
paulista. Com isso crescia a insatisfacdo da opinido publica com o0s servigcos

oferecidos pelo Light, a qual era responsabilizada pela crise.

Foi neste periodo que aconteceu a Semana de Debates sobre Energia Elétrica,
organizada por estudantes da Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco e pela
Unido Estadual de Estudante — UEE, liderada pelo jovem Fernando Gasparian. O
tema em pauta era a crise de energia, e foram convocadas todas as partes

envolvidas no debate. Segundo MARANHAO (1993), nacionalistas, “entreguistas”,

47 Sobre esse episédio ver Catullo Branco.
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“pragmaticos” e os homens da Light tiveram seu dia para expor suas visdes sobre

as causas da crise e 0s caminhos para supera-la.

A Semana de Debates sobre Energia de 1952 teve o mérito de transferir o debate,
que se arrastava por décadas nos circulos fechados do governo, dos parlamentos
e quando muito nas universidades, para uma arena muito mais ampla, galgando

significativa repercusséao social.

Em 1956 foi a vez do Instituto de Engenharia de Sdo Paulo realizar sua Semana
de Debates sobre Energia Elétrica, mas com um perfil mais conservador e
benevolente as empresas estrangeira; no entanto, abrigou as diversas correntes
ligadas ao setor. E, em 1961, encerrou-se o ciclo, com a Semana patrocinada pela
Federacéo das Industrias de Sao Paulo e pelo Centro das Industrias de Sao Paulo:
ali, foram abordadas, entre outros, questdes, as da regulamentacdo do setor
elétrico brasileiro. As reflex6es proporcionadas pelos debates inspiraram as varias
tomadas de posi¢cdes das liderancas, dos dirigentes e técnicos e resultaram no

desfecho da crise com a criacdo da Eletrobras em 1963.

O fato destacado destas iniciativas, principalmente a Semana de 1952, foi o
envolvimento da populacdo no debate de um setor estratégico e que vinha
padecendo em torno de uma crise; sua superacao ensejava verdadeiras mudancas
na trajetoria do setor elétrico no Brasil. Os conflitos de interesse vezes ganharam
nesse periodo conota¢gbes dramaticas, como a retratada na Carta Testamento de
Getulio Vargas, em que o presidente suicida expbe com crueza os conflitos em

torno da area de energia, citada de forma textual:

“Quis criar a liberdade nacional na potencializacdo das nossas riquezas
através da Petrobras, mal comeca esta a funcionar, a onda de agitacao se

avoluma. A Eletrobras foi obstaculada até o desespero (...)".

A experiéncia dos debates das semanas de energia deve ser incorporada pelo
setor elétrico brasileiro, para que de forma ampla e democratica se promova o

encontro das diversas visdes que integram o setor; mas nesse processo nao pode
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faltar a participacédo da sociedade. Deve haver canais de participacdo que vao além
dos momentos dramaticos da nacédo, porém nestes, ndo se pode abrir mdo da

imprescindivel consulta a populagéo.
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3. A CONCEPQAO REGULATORIA NO NOVO MODELO DO SETOR ELETRICO
E AS EXPERIENCIAS DE PARTICIPACAO E CONTROLE SOCIAL

3.1 — A Agéncia Nacional de Energia Elétrica e a reforma do Estado

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, teve sua origem umbilicalmente
ligada a reestruturacdo do setor elétrico brasileiro iniciada no ano de 1993. Tal
processo estava inserido no contexto da desestatizacdo, cujos pressupostos se
baseavam no Consenso do Washington*®. Um ideério Gnico e que foi implantado
sistematicamente na maioria dos paises da América Latina, com excec¢do do Uruguai
e Costa Rica, independente das realidades de cada pais, em maior ou menor graus

de aprofundamento.

No Brasil, este processo foi politicamente vitorioso, apesar das dificuldades,
especialmente no setor elétrico. A forte mobilizacéo social contraria as privatizacées
freou o impeto que o governo federal gostaria de implementar nas reformas. O
atraso no cronograma das privatizacfes possibilitou o tempo necessario para que
segmentos da sociedade, como trabalhadores, através de seus sindicatos,
académicos e parlamentares debatessem 0 processo em curso e nao raro

denunciassem 0s riscos a que a sociedade estava sendo exposta.

48 O Decdlogo do Consenso, preconizava (BATISTA, Paulo Nogueira, et ali.):

1°.  Ajuste fiscal - O Estado limita seus gastos a arrecadagdo, eliminando o déficit piblico;

2°. Redugdo do tamanho do Estado - Limitagdo da intervengéo do Estado na economia e redefini¢do de seu papel,
com o enxugamento da mdquina publica;

3°. Privatizag@o - O Estado vende as empresas que ndo se relacionam d atividade especifica de regulamentar as
regras sociais e econdmicas e implementar politicas sociais;

4°. Abertura comercial - Redugdo das aliquotas de importagdo. Estimulo ao intercdmbio comercial, de forma a
ampliar as exportagSes e impulsionar o processo de globalizagdo da economia;

5°. Fim das restri¢ées ao capital externo;

6°. Abertura financeira - Fim das restri¢des para que instituigdes financeiras internacionais possam atuar em
igualdade de condigées com as do pais. Redugdo da presencga do Estado ho segmento;

7°. Desregulamentagdo - Redugdo das regras governamentais para o funcionamento da economia;

8°. Reestruturagdo do sistema previdencidrio;

9°. Investimento em infra-estrutura bdsica;

10°. Fiscalizagdo dos gastos publicos e fim das obras faradnicas.
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Aos poucos 0 governo perdia o apoio conquistado através do apelo da midia e a
populacdo ja ndo tinha certeza dos beneficios apregoados. Os sucessivos
adiamentos dos leildes, devido as acbes judiciais impetradas por sindicatos e
procuradores federais e das analises desenvolvidas nas universidades, colocando as
claras as incoeréncias e muitas vezes a falta de substancia das propostas criavam

davidas nos investidores e reforcavam o sentimento de davidas da populacéo.

Um exemplo foi o caso da Companhia Energética de Sdo Paulo — CESP,
comandado em S&do Paulo pelo secretario de energia, David Zylberzstajn, que a
titulo de induzir a competicdo, propés dividir as trés empresas do setor elétrico
(CESP, CPFL e Eletropaulo) em mais de duas dezenas de pequenas empresas,
desconsiderando aspectos como escala e escopo e suas repercussdes negativas
nos custos, na capacidade de modernizacdo tecnoldgica e porte, para garantias de

financiamentos e atuacao (SAUER, 2002).

A tendéncia internacional no periodo, e ainda hoje verificada, nos servi¢os de infra-
estrutura, é da integracdo para ganho de escopo, ampliando para outros servicos de
utilidade publica, como agua e esgoto, telecomunicac¢des, onde operados de forma
integrada podem reduzir custos a aumentar beneficios para a sociedade.

No periodo, o livro “A Privatizacdo de CESP — conseqiéncias e alternativas” de
autoria de SAUER et alii (2000), soou como um verdadeiro alarme nos meios
sindicais, nas assembléias legislativas, federacdes, Congresso Nacional, Ministério
Pudblico, associacdo de defesa dos consumidores, universidades, imprensa, entre
outros, alertando sobre os riscos que poderiam incorrer ao patriménio publico e a
sociedade, caso a privatizagcdo da CESP ocorresse nos moldes propostos. Vale
destacar que nessa época, ja era possivel fazer um balanco dos primeiros anos da
privatizacdo, com previsdo de uma possivel crise de fornecimentos de energia, que

infelizmente, se confirmou em 2001, com o apagao.



Outro aspecto que permeou 0 processo de reestruturacdo foi a falta de
transparéncia, desde a contratacdo da consultora para diagnosticar o setor elétrico e
propor o novo modelo institucional, reclamada por PINGUELLI ROSA*, uma vez que
envolvia a politica energética e as estratégias de desenvolvimento nacional. Além
disso, esse autor relacionou tais contratacdes as denunciais do General Eisenhower,
sobre as aliancas espurias entre industrias bélicas e generais que as favoreciam, em
troca de altos cargos que iriam ocupar nelas, passados a reserva, e que ficou
conhecido nos Estados Unidos, como "complexo industrial-militar”:

“No Brasil, institui-se um sistema semelhante entre pessoas da area
econbmica do governo e de grandes empresas, em geral estrangeiras, ou
organismos financeiros, onde eles vao fazer carreira quando saem do
governo, ganhando recompensa pelos favores que prestam. E uma falha
ética que as entidades representativas dos economistas deveriam
combater, vencendo o corporativismo, a exemplo do que a Sociedade
Brasileira de Fisica fez, condenando publicamente a participacdo de

fisicos na constru¢cdo da bomba atbmica. No caso, trata-se de uma

bomba econdmica antiética” >°.

O caso da Escelsa, primeira distribuidora de energia elétrica que foi privatizada, em
1995, j4 havia marcado uma relacéo espuria entre publico e privado e que se seguiu
nos casos seguintes. Para SAUER (2002) o processo padrao era aquele em que o
mesmo ator, que num primeiro momento preparou e comandou o processo de
privatizacdo, num segundo momento, concluido a venda, era premiado pelo grupo
beneficiario, fazendo parte do staff do novo grupo controlador. Foi 0 que aconteceu
com o entdo presidente da Eletrobras, José Luiz Algueres, uma vez concluido o
processo de venda da Escelsa em seguida tornou-se o presidente do novo grupo

controlador®®.

49 ROSA, Luiz Pinguelli. O apagdo - como veio? Como sai dele ? Rio de Janeiro: Revan, 2001.
50 Idem (p. 23).
51 No livro Politica Energética e Crise de Desenvolvimento, Sauer cita entre os beneficidrios da privatizagdo “uma

emergente elite local, recém migrada de tecnocracia estatal, onde participou da preparagdo e implementagdo (do novo
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Uma situacdo que se contrasta com a vivida por Raul Prebisch, fundador do Banco
Central Argentino e seu presidente por quase quinze anos, que ao deixar o Banco,
sobreviveu com o modesto salario de professor universitario, enfrentou privacées e
foi obrigado a vender o piano da esposa. Argiiido por Celso Furtado®, na época, que
sendo ele um dos economistas mais importantes da América latina e ainda ter
presidido o Banco Central Argentino por tantos anos, ndo haveria de ter recebido
propostas de trabalhos que lhe proporcionasse uma renda a altura de seu padréo de
vida. Foram inumeras, disse ele. Ao deixar o Banco Central, todos os bancos que
operavam na Argentina me fizeram propostas. Mas como eu haveria de aceitar, pois
conhecia a carteira de cada um deles, detinha informacdes privilegiadas, as
operacOes de redesconto eu fazia por telefone, conhecia todos 0os numeros. Nao

poderia trabalhar para nenhum deles, por uma questéo ética, finalizou Prebisch.

A crise do apagéo colocou por terra o processo de privatizacdo, apesar da
insisténcia do governo federal em dar prosseguimento ao plano, entretanto de 1995
até 2002 foram alienados grande parte dos ativos dos segmentos de distribuicdo
com algumas excecfes, das quais a CEMIG e a COPEL, e uma pequena parte da

geracao (parte da CESP — geracao Tiete e Paranapanema - e a Gerasul)53.

Com isso o Estado perdeu a capacidade de prestar diretamente 0s servicos e de
regular precos pelo exercicio de poder de mercado. O resultante do setor elétrico
brasileiro voltou a ser de composicdo mista, com a participacdo do Estado e de
operadores privados e que em muitos aspectos se assemelha ao ambiente vivido no
pais entre as décadas de 1950 e 1960, periodo que antecedeu a criacdo do sistema

Eletrobras.

modelo do setor elétrico), vendendo a seus novos patrdes mais do que competéncia técnica, informagdes e capacidade
de influenciar e arrancar privilégios junto as novas institui¢des que ajudou a criar (p. 140).

52 Episédio relatado pelo professor Celso Furtado durante uma conversa em que reclamava conduta ética dos agentes
publicos.

53 Para uma andlise mais aprofundada do processo de privatizagdo e suas conseqiiéncias ver SAUER, I. L. Energia elétrica
no Brasil contempordneo: a reestruturagdo do setor, questdes e alternativas, in: BRANCO, A. M. Politica energética e

crise de desenvolvimento: a antevisdo de Catullo Branco. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.
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Na verdade as semelhancas com aquele periodo vdo além de compartilharem um
sistema misto, uma vez que os acalorados debates de entdo, sobre questdes como
demanda e oferta, precos, indexacdo, clausula-ouro, qualidade dos servicos, as
disputas por espacos econdmicos e a relacdo quase sempre conflituosa entre poder
concedente, sociedade (usuarios) e as empresas concessionarias dos servicos

publicos, ainda soam familiares em nossos dias.

3.2. O marco regulatorio proposto e seus limites

O marco inicial da reforma do setor elétrico brasileiro foi em 1993, com a
promulgacéo da Lei 8.631, que dispde sobre a fixacdo dos niveis das tarifas para o
servico publico de energia elétrica, extingue o regime de remuneracdo garantida e

da outras providéncias, o conhecido encontro de contas do setor elétrico.

Porém, foi a Lei 8.987/95, que regulamentou a concessédo do servico publico, o
ponto de partida das privatizacfes no setor. No conjunto, de acordo com a proposta
do RESEB - Reestruturagéo do Setor Elétrico Brasileiro, incluiu mudancga na politica
de tarifas, a permissédo para a privatizacdo do setor, a abertura para investimentos
estrangeiros, a criacdo da figura do produtor independente, a operacao
independente da malha de transmissdo e a criacdo de uma agéncia reguladora

dos servigos de eletricidade, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

O modelo proposto pretendia inserir o suprimento de energia em mercado
competitivo, favorecendo a concorréncia nos segmentos que admitem competicdo e
o controle regulatério no caso dos monopdlios naturais, nos moldes adotados na
Inglaterra e na California, EUA. Assim, um mercado atacadista ndo regulado iria
conviver com um arcabouco regulatorio rigido, um sistema hibrido de regulacéo e

competicdo. Em sintese: o0 modelo teve como base a liberalizagdo e
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desverticalizacd0>* do setor, e com isso introduziu a concorréncia nos segmentos
que admitem os mercados contestaveis e o controle regulatério no caso dos

monopolios naturais.

Apresentado a sociedade brasileira como uma concepc¢ao original em nossa historia,
0 “novo modelo” sugerido pela reforma, nada mais € do que a retomada de edicGes
ja experimentadas, sob a nova roupagem neoliberal, uma forma radical e utépica do
liberalismo econémico classico, mas agora com um diferencial profundo e ousado, a

alteracéo conceitual da filosofia dos servicos de utilidade publica®.

Com isso, os servicos de energia elétrica, perderiam sua condicdo de servico
publico, um insumo essencial a qualidade de vida. Esvazia-se o conceito de
universalidade de acesso, com qualidade e regularidade e dos servicos e

modicidade das tarifas. Seria uma simples mercadoria.

O ideario seguido é aquele em que o mercado teria a hegemonia absoluta como
instrumento alocador dos recursos e distribuidor de beneficios. Nesta concepcao,
para SAUER (2002), caberia a esfera privada prover todos os servicos publicos,
cabendo ao Estado apenas o papel mediador e garantidor de um ambiente de

competicdo. No limite, a nova concepgéo transforma:

“Usuarios e cidaddos em consumidores e clientes, alterando de forma
profundamente excludente, o conceito e a natureza inerentes aos

servicos publicos como instrumento de afirmacdo da cidadania e dos

54 O paradigma fundamental envolvia a desverticalizagdo do setor e a privatizagdo dos ativos. A inddstria seria
segmentada, distinguindo os ramos monopolistas, a distribui¢do e a transmissdo; e os ndo monopolistas, a geragdo e a
comercializagdo.

55 No contexto deste trabalho, conceituamos que servigos de utilidade piblica séio custeados pelo usudrio, via tarifas, e

sdo objetos de concessdo, regulagdo e fiscalizagdo pelo poder publico.
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direitos humanos — pois o0 acesso, tanto em termos de quantidade quanto

de qualidade, fica restrito as camadas afluentes da populagéo” °®

Optou-se por um arcabouco institucional centralizado de regulacdo ao nao
regulamentar o Art. 22, inciso IV, da Constituicdo Federal, pois uma lei
complementar poderia autorizar os Estados a legislar sobre questdes relacionadas a
matéria. Optou-se por nédo fazé-lo, e com isso a competéncia de legislar sobre

energia manteve-se privativa da Unido.

Foi utilizado, entdo, a figura juridica do decreto lei, que re-estrutura o setor e
estabelece que o controle e regulacdo dos servicos de energia elétrica ficariam
centralizados na Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Com isso, todo o processo
de descentralizacdo aos estados, se deu de forma fragil, uma que o instrumento
juridico que estabelece as competéncias ndo emanou da Constituicdo Federal.

A descentralizacdo seguiu pela via conservadora. A autoridade central (ANEEL)
outorga poderes as unidades descentralizadas (agéncias estaduais), num processo
denominado de desconcentracdo. Pode-se, também, criar unidades administrativas
ou orgaos locais, isoladamente ou formando uma hierarquia e a autoridade central
determinaria 0 que podem e o que ndo devem fazer, sem, contudo, abster-se do
poder de decisdo sobre todos 0s assuntos que envolvem as diretrizes fundamentais

de governo, significando apenas a descentralizacao da execug¢ao dos servicos.

Os instrumentos juridicos que dao suporte a descentralizagcdo empreendida sdo os
convénios de cooperacédo, assinados pela ANEEL e suas congéneres estaduais e
gue muito pouco podem fazer, além dos termos do convénio, uma decisdo politica

do governo que tem sua razao de ser no processo de privatizacao.

56 SAUER, I. L. Energia elétrica no Brasil contempordneo: a reestruturagdo do setor, questdes e alternativas, in:
BRANCO, A. M. Politica energética e crise de desenvolvimento: a antevisdo de Catullo Branco. Sdo Paulo: Paz e Terra,

2002. (p. 220)
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Os documentos e as opinides a respeito das reformas do setor apontam de forma a
imposicao de limites de ordem politica e juridico-administrativo para o exercicio das
atividades descentralizadas e para a livre atuacdo dos agentes intermediarios e dos

USUArios nNo processo.

A afirmacdes do representante do Ministério de Minas e Energia - MME - na
comissdo mista do projeto de Descentralizacdo do Setor Elétrico Brasileiro - De-
SEB -, ndo deixa a menor davida:

"Esses organismos poderdo, ainda, estabelecerem novas tarifas ou
novas estruturas tarifarias, seguindo uma metodologia definida
previamente, que ja existe hoje, e que este processo de alteracéo tarifaria
tenha sido discutido ou homologado pela ANELL, ou seja, ndo existe um

grau de liberdade muito grande neste contexto, pelo menos no inicio

desse processo de descentralizacéio >’ (grifo nosso)",

Essa visdo manifestada pelo representante do governo naquela ocasido coincide
perfeitamente com as orienta¢des contidas nos Anais do Seminar on Privatization of
Infrastruture - Utility Privatizations: The Creation of Regulatory Structure, realizado
pelo Banco Mundial, para subsidiar o processo de privatizagdo para toda a América

Latina, em que afirmam:

"Finalmente, todas as leis discutidas aqui devem ser flexiveis para
acomodar circunstancias mutaveis durante o processo de privatizacéo.

Por exemplo, como discutido previamente, no_minimo durante as fases

iniciais da privatizacdo o governo ou agéncia requlatéria possam querer
mn 58

limitar participacéo publica nas audiéncias" *° (grifo nosso).

Segundo essa visao, hegeménica na época, o controle social dos servigcos publicos
era incompativel com o real objetivo do ente regulador, em proteger os investidores

nacionais e internacionais. Fazia-se necessario criar um ambiente favoravel para

57 Luiz Roberto Assad, representante da Comissdo Mista MME/Férum, in WS - Projeto DE-SEB, novembro de 1997.

58 Anais do Semindrio realizado em Washington em 23 de abril de 1993, p. 22
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garantir precos e tarifas de modo a assegurar uma rentabilizacdo “atrativa” os
investimentos (SAUER, 2002). O modelo proposto seguiu ipsis litteris as

recomendac¢fes do Banco Mundial contidas nos documentos do referido seminario:

"Um problema significativo que a Agéncia de Regulacdo enfrentard em
determinar o retorno apropriado para os servicos de utilidade publica é
balancear a necessidade de compensar o investidor para 0 risco
percebido dos negdcios recentemente privatizadas, dessa forma,
encorajando e retendo investimento privado, com a realidade politica, de

tal forma que tal retorno provavelmente serd maior do que é

tradicionalmente aceitavel pelo publico e politicos.

Este é um ato de balanceamento dificil, e ndo sé requerera a habilidade

do regulador, mas o apoio do governo. Neste sentido, as acdes do

regulador devem ser palatdveis para o publico, talvez, através dos

esforcos de relacdes publicas, de tal sorte que o0 publico deve crer nos

resultados de longo prazo do processo de privatizacdo. A taxa de retorno

requerida cairia significativamente com o passar do tempo, a medida que

a confianca do investidor é garantido" *° (grifo nosso).

O que se verificou com o racionamento de 2001/02 foi exatamente isso: a plena
protecdo aos investidores. Alegando perdas de faturamento devido a reducé&o do
consumo de energia, imposto pelo racionamento, as empresas concessionarias de
distribuicdo de energia elétrica que tinham a responsabilidade de fornecer energia
elétrica em suas areas de concessao, ndo obstante de serem alertadas do risco de
suprimento, tiveram seus pleitos atendidos pelo governo e receberam R$ 7,3 bilhdes
pagos pelos usuarios dos servicos publicos de energia elétrica. No caso da crise da
Califérnia, ocorrida um ano antes, o tratamento dado as distribuidoras foi 0 oposto.

L&, prevaleceram os interesses da populacéo.

59 Anais do Semindrio realizado em Washington em 23 de abril de 1993, p. 22
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Com o novo modelo, o regime tarifario de custo do servi¢o foi substituido pelo de
preco-teto incentivado, com reajustes e revisdes periddicos, divisdo da tarifa em

parcelas administraveis e ndo administraveis.

A aplicacao do fator x, conceito-chave do novo modelo, para distribuir os ganhos de
produtividade com a sociedade, que seriam proporcionados pela maior eficiéncia do
setor privado no fornecimento de servicos de utilidade puablica, na prética esta
introduzindo novas dificuldades, custos e incertezas, contribuindo para ampliar o

risco regulatorio, com conseqiéncias para as perspectivas de investimento no setor.

Procurou-se retirar todo o conteudo politico do processo de regulacdo, como se
fosse possivel haver uma regulacao isenta e totalmente autbnoma. Tudo poderia ser
traduzido por uma férmula matematica. Ou um modelo de otimizacao, que aplicado,

viria 0 melhor resultado, se tornando uma verdade inquestionavel.

O modelo inglés de regulacdo, que serviu de inspiracdo ao nosso, sobretudo na
primeira fase de sua implantacéo, foi caricatural. Tudo girava em torno de uma Unica
pessoa, no caso o professor Stephen Littlechild, com a funcdo de comissario. Em
geral a escolha recaia sobre uma pessoa renomada e conhecedora da teoria da
regulacdo, uma espécie de “sabio” com ilibada reputacdo de ortodoxo, que auxiliado
por alguns poucos técnicos, pairava acima dos agentes, dos usuarios e do proprio
Estado.

O staff da agéncia de regulacdo ndo excedia algumas dezenas de pessoas. Os
Offerecies como sao conhecidos na Inglaterra, tinham a missao de garantir um
ambiente de competicdo entre os agentes, rodar os modelos matematicos e com
isso, obter o ponto 6timo a ser atingido, que uma vez sinalizado aos agentes, 0

mercado alocaria 0s recursos da maneira mais “eficiente”.
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Porém os resultados praticos nos diversos paises foram muito diferentes daqueles
previstos nas teorias60. Na propria Inglaterra, problemas de assimetria de
informacgdes entre os agentes e o ente regulador, percepgdes e sensibilidades frente
a decisdes do Comissério levaram a resultados imprevisiveis, o que obrigou a rever
alguns de seus pressupostos iniciais, e a mudar a missdo e a organizacao da

agéncia.

Aqui no Brasil, ainda hoje, a missédo da ANEEL estampada em seu site, mantém um

forte viés pré-mercado, como nos momentos iniciais da experiéncia inglesa:

“Proporcionar condi¢Bes favoraveis para que o mercado de energia

elétrica se desenvolva com equilibrio entre os agentes e em beneficio da

” 61

sociedade” °* (grifo nosso).

Na opinido do professor Steve D. Thomas®, o Brasil esta tentando resolver um
problema criado por ele mesmo ao querer introduzir a competicdo entre os agentes,
nos moldes ingleses. O desafio, para vocés, dizia ele, € expandir a demanda e
oferecer servigco universal a todos. Para nds, ingleses, continua ele, é diferente, pois
NOSSOS servicos estavam estabelecidos e totalmente desenvolvidos, a demanda

crescia lentamente e a infra-estrutura estava completa, nada tinhamos a perder.

O EUA, em seu conjunto, tem o melhor e mais rigido sistema de regulagdo dos
servigos publicos privatizados construido em mais de um século de experiéncia, e
diferentemente da filosofia de exortacdo dos mercados livres e de menos governo
gue querem vender para o mundo, o que se aplica l& € um rigoroso controle das

corporagdes pelo governo e pelo publico, e ndo pelo mercado.

60 O economista argentino, JORGE BEINSTEIN (2001) desenvolveu um balango da dltima onda neo-liberal do século XX e
os resultados sdo desanimadores para a maioria dos paises situados ha periferia: reconheceu que houve um periodo de
prosperidade, porém, beneficiou alguns poucos paises do centro do capitalismo mundial. Aos demais, desemprego e
pobreza.

61 www.aneel.gov.br dia 13 de janeiro de 2004.

62 Professor da University of Sussex, UK, durante o Semindrio Regulagdo dos Servigos Publicos, realizado nos dias 3 e 4

de agosto de 2000, na Assembléia Legislativa do Estado de Séo Paulo.
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Entretanto, mesmo com a existéncia de regras, ainda que severas, ndo se tem dada
a garantia de precos baixos. O mesmo raciocinio poderia ser estendido para a
qualidade dos servigos, por exemplo. O jornalista e ex-comisséario do servigo publico
americano GREG PALAST (2001), ao comparar 0s precos praticados na Inglaterra
aos dos EUA, que utilizavam férmulas matematicamente idénticas, observou que 0s

precos britanicos eram ligeiramente superiores.

Na Gréa-Bretanha, afirma PALAST (ibid, p. 306), em quase todos os lugares os
precos sdo fixados em reunibes secretas entre os especialistas do governo e o
regulador, presos aos critérios da confidencialidade do meio privado. Ao publico é
negada a visdo da totalidade das informacdes e sua participagdo se limitada a
comentarios poucos substanciosos resultantes de pedacos de informacdes nao-
confidenciais a que Ihe teve acesso. E isso que faz a diferenca, uma vez que a
metodologia para compor os custos de um servico é baseada em investimentos, em

precos justos e nas despesas, que em geral, sGo sempre as mesmas:

“Quanto mais transparente é o processo, e quanto mais claras forem as
informagdes para os consumidores, menores 0s precos e melhor a
gualidade dos servicos. Nao é sé por meio de formulas dos contratos de
concessio que se faz a regulagio. E preciso deixar a sociedade atuar no
processo, mas munida de todas as informacdes e nas mesmas condi¢cdes

técnicas que as empresas” (idid, p.304).

De fato, a experiéncia brasileira demonstra que a aplicagdo do fator x nas revisoes
tarifarias coordenadas pela Aneel frustrou as expectativas de reducéo tarifaria para
0S usuarios, e nao raro, apresentou valores positivos, um franco descompasso com

o conceito de ganho de produtividade sustentado pelo modelo da reforma.

O novo sistema regulador ndo conseguiu fazer frente a assimetria de informagcédo em
favor da concessionaria e ao dominio do poder econémico, que conta muitas vezes
com a benevoléncia da imprensa. Ao ignorar o conteudo politico do processo
regulatério em torno da disputa por apropriagdo de renda, o ente regulador, foi
prisioneiro do velho dilema, comum na histéria dos servicos de utilidade publica no
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Brasil, de se determinar qual a base de capital adequada e qual sua justa
remuneracao. Até porque a maioria das pessoas nao esta interessada em como se

regula, mas sim nos resultados obtidos.

Na Califérnia € cada vez maior o numero de criticos da liberalizacdo, ao tempo de
ser substancial a quantidade de pessoas favoraveis a uma presenca mais ativa do

poder publico. Sdo os aprendizados da crise californiana.

Ja a experiéncia britanica, que se desenvolveu ao longo de uma década, revelou a
distdncia entre as expectativas e as realizagcbes. Mesmo livre da crise de
fornecimento que atingiu a Califérnia e o Brasil, ndo conseguiu estabelecer um
ambiente de concorréncia de fato, apesar do singular sistema de geracao britanico,
composto majoritariamente de unidades térmicas isoladas e que teoricamente teria

vocacao a competicao.

O saldo do periodo apenas reforcou a necessidade de regulacdo, face aos
processos de concentracdo, das praticas anti-competitivas, além do risco de
manipulacdo de precos dada a assimetria de informacdes e ao comportamento
oportunista na declaracdo de capacidades e dos custos, por parte dos agentes
(SALGADO, 2003) 3,

Outra questdo, de maior profundidade, é o fato de persistirem duvidas sobre a
viabilidade e efetividade da competi¢cdo no caso de industrias produtoras de bens ou
servicos homogéneos e indiferenciados, como € o caso da energia elétrica (COYLE
2000).

Alem das consequUéncias acima, outro efeito colateral do modelo seria a fragilidade
do planejamento de longo prazo, com consequéncias para a estabilidade da oferta,
para a responsabilidade ambiental e para a participacdo da populacdo na decisao

sobre qual matriz energética € mais conveniente no caso brasileiro.

63 Apud PIRES, J. C. L., GOLDSTEIN, A. Politicas regulatéria no setor de energia elétrica: a experiéncia dos Estados
Unidos e da Unido Européia. Rio de Janeiro: BNDES, 1999b (Texto para a discussdo, 73).

95



A pressédo exercida pela escassez de oferta favorece as fontes que em um periodo
de normalidade séo consideradas inviaveis ou inconvenientes, do ponto de vista e
econdmico e ambiental, justificadas através do borddo: “energia cara e ruim é

aguela que néao se tém”.

Ha visbes de que o desmonte do planejamento foi uma das grandes falhas do
modelo, principalmente frente a realidade estrutural brasileira, de desigualdades e de
deficiéncias na area de infra-estrutura, que para alguns autores vivemos uma
condicdo de subdesenvolvimento. Desde a década de 1950, os franceses, tinham
claro que s6 poderiam se recuperar das chagas da guerra através de um
planejamento capaz de mobilizar toda a sociedade para discutir os objetivos de
interesse global.

Para o economista CELSO FURTADO®, o subdesenvolvimento é uma espécie de
devastacdo, e para supera-lo necessita-se do planejamento, porque € necessario
mudar estruturas e o mercado sozinho ndo consegue resolver o problema. Numa
economia rica, como a Suica, continua FURTADO, talvez nado precise de
planejamento global, pois as situacbes se acomodam e o mercado resolve o
essencial. Mas numa economia como a brasileira, que tem imenso atraso
acumulado, desequilibrios regionais e setoriais, € um potencial enorme de recursos
nao utilizados, abandonar a idéia de planejamento € renunciar a idéia de ter um

governo efetivo.

No setor elétrico foi quase isso que aconteceu, perdeu-se a logica de estimulo ao
desenvolvimento social e econdmico através de politicas publicas de subsidios
regionais, setoriais e de distribuicdo de renda, com consequéncias na perda da
competitividade nos setores produtivos. Na época, o financiamento de parques de
diverséo era uma das prioridades do BNDES (PINGUELI ROSA, 2001). No plano

governamental, um conjunto de politicas desencontradas, acenando com suposta

64 FURTADO, Celso - 1920. Mensagem aos jovens economistas. In O longo amanhecer: reflexdes sobre a formagdo do

Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999.
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regulamentacdo, ndo garantia eficiéncia ao setor nem confianca para o0s

investidores.

J& no final dos anos 1980, com o Programa Nacional de Desestatizacao, iniciou-se
um verdadeiro desmonte nos O6rgdos publicos federais e dos setores da
administracdo publica direta, aprofundado com o Plano Nacional de Desestatizacao
do primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso. A consequéncia foi a
desestruturacdo do setor elétrico e de sua lider, a Eletrobras, com seu nucleo de
planejamento, que consolidava informacfes globais de controle, planejamento e

operacao do setor, totalmente desarticulado.

Por algum tempo, o vazio na elaboracdo de politicas, foi precariamente preenchido
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel e seus movimentos iam a direcao
de dar garantias aos investidores, algumas vezes ao largo dos interesses da maioria
da populacdo. Apesar de tudo, no caso do Programa Prioritario de Termelétrica
(PPT) os esforcos de seduzir os investidores privados, foram em véo, e em cada
movimento do ente regulador, mais incertezas e instabilidade eram sinalizados para

0S agentes.

Mas foi com o advento do apagdo que as fragilidades e até mesmo o
desaparelhamento das instituicbes de regulacdo e de elaboracdo de politicas do
setor foram explicitadas para o conjunto da sociedade. Tanto a Aneel, quanto o
Ministério das Minas e Energia foram meros coadjuvantes no periodo do

racionamento.

Foi preciso que o governo federal criasse a Camara de Gestédo da Crise de Energia
Elétrica, vinculada a Casa Civil, conhecida como Ministério do Apagao, para gerir 0
setor durante o periodo da maior crise de fornecimento de energia elétrica da historia

no Pais® - situacéo registrada apenas na primeira metade da década de 1950.

65 Estimativas feitas por SAUER (2003) apontam que o apagdo provocou prejuizos equivalentes a 5% do PIB brasileiro.
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A crise de fornecimento de energia elétrica daquele periodo, causada principalmente
pela falta de investimentos privados, tem semelhanca com alguns dos fatores da
crise atual. Alem disso, nota-se da parte de concessionaria como a Light, o uso de
um intencional desequilibrio entre a oferta e a demanda, como forma de tirar

vantagens financeiras da situacao.

A reducdo compulséria do consumo de energia elétrica imposta pela Camara de
Gestao da Crise, criando desconforto aos consumidores, que na condi¢do de vitimas
e num gesto de grandeza de espirito e desprendimento publico, promoveram a
reducdo do consumo de energia, passaram a réus e foram penalizados com o
ressarcimento das supostas perdas de receitas das concessionarias distribuidoras
de energia, demonstrou claramente a situagdo de crise beneficiou as empresas, no

caso brasileiro.

3.3. A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL - foi criada através da Lei 9427/97,
com a funcdo principal Fiscalizar a producdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacado de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes

do governo federal.

Apresentado a sociedade brasileira como uma concepg¢ao original em nossa historia,
0 “novo modelo” sugerido pela reforma, nada mais € do que a retomada de edi¢cbes
ja experimentadas, sob a nova roupagem neoliberal, forma radical e utopica de
liberalismo econbémico classico, agora com um diferencial profundo e ousado: a
alteracdo conceitual da filosofia dos servicos de utilidade publica®. Nesta
concepcdo, a energia elétrica perderia sua condicdo de servico publico, insumo

essencial a qualidade de vida, esvaziando, assim, o conceito de universalidade de

66 No contexto deste trabalho, conceituamos que servigos de utilidade piblica sdo custeados pelo usudrio, via tarifas, e

sdo objetos de concessdo, regulagdo e fiscalizagdo pelo poder piblico.
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acesso, com qualidade e regularidade dos servicos e modicidade das tarifas

(SAUER, 2001)%".

A proépria idéia de criacdo de uma agéncia independente também néo é totalmente
nova, pois, ainda em 1956, na palestra de encerramento da Semana de Debates
sobre Energia Elétrica, promovida pelo Instituto de Engenharia de S&o Paulo,
Marcondes Ferraz propunha a criagdo de uma entidade autbnoma dentro da
organizacdo do Estado e que “ndo era vinculada nem ao Executivo, nem ao
Legislativo e nem ao Judiciario”, cita PEREIRA (1975). A idéia ndo prosperou, mas
ficou presente nos intersticios do discurso liberal desde entdo, até emergir no
contexto recente de desestatizacao.

Desde o inicio da criacdo da agéncia, o governo manteve uma posi¢ao dualista: para
a populacéo, o mercado auto-regulado seria monitorado pelo ente regulador; para os
investidores acenava como uma instituicdo neutra, independente e autbnoma, que
garantiria os investimentos realizados e asseguraria a lucratividade esperada, a

despeito do Governo de plantdo, politicos ou a populacgéo.

3.4. A descentralizagcdo no novo modelo de regulacdo do setor elétrico

Havia dois caminhos possiveis para que as atividades de regulagdo e controle
fossem implementadas no Brasil; um via descentralizagdo com autonomia para os

Estados e municipios e o outro através de arcabouco institucional centralizado.

Se os esforcos do Governo Federal fossem dirigidos no sentido da descentralizacao
com autonomia, seria imperativo regulamentar o Art. 22, inciso 1V, da Constituicdo
Federal, que admite lei complementar atribuindo aos Estados o poder de legislar

sobre questdes relacionadas a matéria de energia.

67 Textos para discussdo
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No entanto, optou-se pelo caminho da centralizacdo. Foi mantida a competéncia de
legislar sobre a energia elétrica privativa a Unido, utilizando-se de um “decreto-lei”
para re-estruturar o setor. Essa decisdo politica expressava 0S cCOmMpromissos
firmados com os investidores, para lhes garantir taxas de retorno atrativas, como

vimos anteriormente.

Trocou-se um direito emanado diretamente da Carta Constitucional, via lei
complementar, por um convénio de cooperagao entre a ANEEL e os Estados, para

manter um discurso de descentralizacdo sem efeitos praticos efetivos.

3.5. A descentralizagdo como caminho democratico

Permitir que a acéo reguladora fosse algo acessivel aos usuarios € um ponto de
partida importante para uma proposta democrética. A vida social do cidadao e a sua
demanda por bens e servicos ocorre efetivamente no plano local, enquanto as
empresas elétricas, espacos econdmicos privilegiados, dispdem de mecanismos
capazes de deslocar a renda de milhdes de usuarios em vastas regides para serem

apropriadas por poucos grupos econémicos.

Essa constatacdo valoriza a importancia de formas descentralizadas de controle, até
mesmo para evitar o grave problema da corrupcéo e da falta de transparéncia que
freqientemente entravam o desenvolvimento da nacgéo. A sociedade cobra acgfes de
combate a corrupcdo nos setores publico e privado, através da ampliacdo da
democracia e da promocdo da transparéncia, exigindo conduta ética e probidade

administrativa.

Ha uma simetria entre centralizacdo e corrupcdo. Estudos conduzidos por

FRIEDMAN®® demonstram que a corrupcdo custa caro para a sociedade e uma das

68 FRIEDMAN, et al. (2000). Participation and accountability at the periphery: democratic local governance in six

contries. Word development. Elsevier science. Vol. 28, No. 1, Great Britain, pp. 21-39
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formas de se manifestar sdo as altas taxas de juros. O controle social dos servi¢os
publicos deve ser objeto de preocupacdo dos diversos segmentos da comunidade
numa perspectiva que vai além do aspecto econémico, como elemento de exercicio

da cidadania.

No caso brasileiro, tal exercicio nas ultimas décadas se fez através de experiéncias
inovadoras de participacao e organizacao popular, sobretudo, oriundas da pedagogia
de Paulo Freire e das Comunidades Eclesiais de Base. As grandes manifestactes
ocorridas no pais, desencadeadas com a memoravel campanha das Diretas Ja, se
consolidaram com a mobilizacdo durante a Constituinte de 1988, depois com as
eleicbes diretas para presidente, as manifestacbes dos “caras-pintadas”, o
movimento nacional pela ética na politica, o processo do impeachament do Collor,
eleicbes e de novo eleicbes, marcando uma fase de construcdo de uma nova

consciéncia de cidadania no Brasil.

Viu-se renascer 0s movimentos sociais organizados, como o dos Sem Terra — MST e
sua forte participacdo politica e social na luta pela reforma agraria. Na década
houve, também, a expansdo do movimento ambientalista, embalado pela crescente
consciéncia ecoldgica, a atuacdo de grupos locais, a formacdo de redes com
capacidades de influenciar nas decisdes politicas dos governos e de reivindicar,

cada vez mais, espacos de participacao.

O Forum Social Mundial, construido a partir de Porto Alegre € um exemplo da
participacdo pro-ativa dos grupos sociais: géneros, minorias, étnicos, camponeses,
juventude, sindicais, ambientais, midia e comunicacdo, comeércio justo,
cooperativismo, economia solidaria, etc. Em comum, estes novos atores sociais, ndo
aceitam a hegemonia do mercado sobre suas vidas e buscam um “outro” mundo

possivel.
Houve avan¢os nos mecanismos institucionais de participacdo, notadamente nas

areas da salde, meio ambiente, educacdo. E possivel avangar, também, em areas

até agora reservada ao controle tecnocratico, como o setor de infra-estrutura.
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No setor elétrico, em um passado ndo muito distante, pesava o viés autoritario do
setor. Um exemplo foi relacdo estabelecidas com as populagfes atingidas pelos
aproveitamentos hidraulicos do rio Parana e de seus formadores em que decisbes
tecnocraticas eram impostas de forma cabal. Uma regra em todo o Pais. O relato de
um pescador, que por trés vezes migrou com sua familia, ilustra o drama sofrido

pelas pessoas atingidas pelas barragens:

“As aguas chegaram e inundaram tudo!! Como acontecia a cada ano,
pegamos alguns pertences e abandonamos nossa casa, sempre na
esperanca de poder voltar. Aquilo era tudo o que tinhamos. Quando as
aguas se fossem, voltariamos. Sempre foi assim e a gente estava
acostumados (sic), e esperava... Mas naquele ano foi diferente. As aguas
estavam demorando muito para baixar. Esperamos, 0 tempo se passou,
e tudo continuava inundado; nossa casa la estava, submersa. As aguas
jamais baixaram, fomos expulsos por elas. Ninguém procurou a gente.
Soubemos, tempo depois, que era problema da usina. Coisa do governo.
Nao se falava em direitos. Sabe, tinha aquela coisa de policia... todos
tinham medo e nada se fazia. Nossa casa permaneceu inundada e com
ela o pouco que tinhamos. Migramos para a parte de baixo, para poder
continuar pescando. Tempo depois, tudo se repetiu com a outra usina, e
depois com outra. Foram trés vezes, até chegar aqui. Agora tem outra
usina. A diferenca é que hoje pelo menos somos ouvidos e sabemos que

temos direitos, e vamos lutar por nossos direitos” ®°.

3.6. A falsa descentralizacao

Os procedimentos para a descentralizacdo de atividades complementares da
ANEEL para os Estados e o Distrito Federal estdo estabelecidos na Resolugao n°
296 de 11 de setembro de 1998, na qual s@o estabelecidos critérios e principios nos

69 Relato de José Carlos Pavan, o Boré, pescador.
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quais a parte interessada em receber atribuicbes delegadas pela Agéncia Nacional,
gue em geral se resumem a fiscalizacdo e a ouvidoria. Em alguns casos, auxiliam
nos processos de regulacdo e outorga, sem, entretanto, desempenharem papel

decisivo.

Os requisitos sdo a existéncia da agéncia no ambito do Estado, com capacidade
técnica, em quantidade e qualidade para fazer face as atribui¢cdes e que haja suporte
administrativo. Os principios estdo situados entre aqueles que regem a
administracdo publica: cooperacéo, legalidade, impessoalidade, moralidade e de
publicidade, que caso néo estejam assentados sobre principios democraticos, repeti-

los, sdo meras cantilenas.

Todas as atividades descentralizadas deveréo estar estritamente contidas no Plano
de Atividades e Metas (PAM), apresentado pelos Estados e aprovado pela ANEEL,
no qual fard parte como anexo do convénio de cooperacdo. Os recursos financeiros
para o suporte das atribuicdes contidas em cada termo de cooperacdo séo oriundos
da taxa de fiscalizacdo de servicos de energia elétrica, com vinculacao de rubricas e
supervisionado e fiscalizado pela Agéncia Nacional, com ressalvas a eventuais
contingenciamentos dos recursos, prevendo sua rescisdo, no caso do

descumprimento, por qualquer das partes.

A pratica adotada nos ultimos anos, particularmente diante dos problemas do
apagdo, mostrou que essa descentralizacdo € puramente ficticia. Principalmente
porque foi mais marcada por decisdes fortemente centralizadas da Céamara de
Gestao ou “ministério do apagao”, do que por contingenciamentos técnicos precisos
no plano regional.

Para uma descentralizacdo efetiva, € necessario que haja mecanismos de
participacdo da populacdo, que lhe permita optar decisivamente nos rumos de
politicas que afetam suas vidas, seja do ponto de vista econdmico, seja quando

estas alteram o ambiente em que se vive.
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3.7. A experiéncia setorial

A titulo de trazer luz ao debate, convém relatar algumas experiéncias setoriais que
guardam similaridades, seja pela essencialidade dos servicos ou por se tratar de um
bem publico. Trata-se de rica experiéncia tanto na forma de organizacédo e gestao,
guanto nos mecanismos de participacdo direta da populacdo, como na area da
saude, no sistema nacional do meio ambiente — SISNAMA, do sistema nacional dos

recursos hidricos, habitacdo, além das experiéncias como o0 orgcamento participativo.

3.7.1 O Sistema Nacional do Meio Ambiente

O termo “sistema” vem sendo empregado na organizacao institucional e de servicos
em diversos setores da vida nacional, na perspectiva de uma atuacéo sistémica e
integrada entre as diversas esferas do poder publico e segmentos da sociedade civil,

tanto no ambito local, regional e nacional.

Na area ambiental, a Lei 6.938/81 que estabelece a Politica Nacional do Meio
Ambiente prevé um sistema de a¢ao cooperada entre os entes federados e define as
atribuicbes das diversas esferas do poder publico, organizadas no Sisnama —
Sistema Nacional do Meio Ambiente. A Lei prevé, também, espacos de participacao
para representantes de segmentos da sociedade civil e a definicdo dos 6rgaos locais
do Sistema e institui o processo de avaliacdo de impacto ambiental, com
mecanismos de consulta e participagdo da populacdo. Um dos aspectos
fundamentais desses mecanismos € a publicidade dos atos praticados pelos

agentes.
A prépria Constituicdo Federal, em seu Artigo 225, define 0 meio ambiente como um

bem publico de “uso comum do povo” e prevé a participacdo dos diversos

segmentos — governo e sociedade - na protecdo do meio ambiente.
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“Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se

ao Poder Publico e a coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo pra

as presentes e futuras geracdes” "°.

Do ponto de vista institucional o Sisnama € uma instituicdo sui generis uma vez que
ndo tem personalidade juridica, sede, endereco e CNPJ, mas implicitamente tem
atribuicdes, ndo proprias e nominativas, mas através das instituicbes que o integram.
Apenas as partes integrantes e reais desempenham atribui¢cdes, cumprem deveres e

auferem direitos.

Integram o Sisnama Orgados federais, estaduais e municipais e representantes de
segmentos da sociedade civil, e tem como 6rgao superior o CONAMA — Conselho
Nacional do Meio Ambiente, com fun¢gbes normativas e cujas resolucdes tém forca
de lei e € composto por 6rgaos setoriais do governo federal (ministérios), seccionais
(estados e municipios) e segmentos de classes da sociedade civil e de organizacdes

ndo governamentais.

O Ministério do Meio Ambiente e da Amazénia Legal € o 6rgdo central do Sisnama e
tem como funcdo elaborar e desenvolver articulacdes politicas entre os 0rgaos
federais, estaduais e municipais. Cabe ao lbama - Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis o papel de executar a politica no
ambito federal. Além de sua sede em Brasilia, o Ibama esta presente nas capitais de
todas as unidades da Federacdo e mantém, ainda, escritérios regionais e centros

especializados para desempenhar as atribui¢cdes legais de sua competéncia.

Além de cada Estado ter seu representante no CONAMA, a lei outorga o direito ao
licenciamento ambiental no ambito de seu territério, nas atividades que
potencialmente afetam ou que modificam o meio ambiente, além do exercicio do
poder de policia, impondo penalidades aos infratores da legislagdo ambiental. Em
cada unidade da Federacado, caberia reproduzir uma organizagcdo semelhante ao

70 Artigo 225 da Constitui¢do Federal
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Sisnama, porém, ndo ha uniformidade. De maneira geral, os Estados mantém seus
conselhos estaduais de meio ambiente com a participacdo em maior ou menor grau

de segmentos da sociedade civil.

E por fim, prevé-se os sistemas municipais de meio ambiente. Em alguns locais séo
organizados em torno do sistema de licenciamento ambiental do municipio (Silam),
gue compreende o conselho municipal de meio ambiente e o sistema de
licenciamento municipal, com atribuicdo de estabelecer normas e desempenhar

acOes locais na defesa da qualidade ambiental e dos recursos naturais.

A propria Constituicdo faculta aos municipios o poder de legislar sobre o meio
ambiente, de instituir secretarias e departamentos e formar conselhos para deliberar
sobre assuntos locais; cabe aos orgdos do meio ambiente articularem-se com as
demais areas do municipio com o objetivo de incorporar o componente ambiental
nos planos e programas do governo local, particularmente sobre a politica de

desenvolvimento urbano.

Nos ultimos anos estd havendo um evidente esfor¢o visando fortalecer as acdes dos
municipios em uma perspectiva de consolidar os sistemas municipais de meio
ambiente. A resolucdo n° 237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
estabelece critérios para que 0s municipios se habilitem para assumir atribuicbes
cada vez mais significativas no licenciamento ambiental; da mesma forma que a
atuacdo dos Estados é mais precisa e menos fluida que a Unido, por estar mais
presente na vida das pessoas, € muito mais verdadeiro e adequado quando se trata

dos municipios, pois € ai onde se concretiza a vida do cidadéo.

Com a resolugdo n°® 237/97 o CONAMA hierarquizaram-se as atribuicbes dos
Estados e do Distrito Federal, e enumeraram-se as competéncias dos municipios,
em um esforco do descentralizar o controle ambiental, fortalecendo o poder local,
dado que um dos aspectos mais importantes da legislacdo ambiental € a énfase a
publicidade e na participacdo da populacéo. Vejamos as diretrizes contidas no art.
6°:
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“Compete ao 6rgdo ambiental municipal, ouvidos os 6rgdos competentes
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, quando couber, o
licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades de impacto
ambiental local e daqueles que lhe forem delegados pelo Estado por

instrumento legal ou convénio”.

Apesar desse esforco, ainda sdo poucos 0s municipios que instituiram seu sistema
municipal de meio ambiente, dados aos custos incorridos para estruturar 0s servicos
necessarios para levar a cabo o processo de descentralizacdo, uma vez que o art.
20 da resolucdo condiciona o municipio, a implantacdo do conselho municipal de
meio ambiente com carater deliberativo e a estar em pleno funcionamento, além de

possuir em seus quadros profissionais legalmente habilitados.

Essa exigéncia, em especial a de que o municipio disponha de adequada estrutura
institucional e humana para implementar o processo de licenciamento, tém sido uma

barreira intransponivel para os pequenos e médios municipios dado aos altos custos.

Para superar essas dificuldades, alguns municipios estdo se associando a outros e
constituindo consércios intermunicipais de meio ambiente, de forma que a soma dos
recursos possibilitem estruturar de maneira adequada o conjunto dos municipios,
tanto do ponto de vista material, quanto pessoal e institucional. Um exemplo é o
COMAFEN, consorcio intermunicipal da APA Federal do Noroeste do Parana, que

compreende oito municipios daquela regido.

Nesses municipios, a execucdo da politica ambiental é feita através do Consorcio.
Além de coordenar as acfes de forma integradas, € particularmente eficaz naqueles
gue demandam recursos superiores as possibilidades individuais de cada municipio,
como a fiscalizacdo integrada (pessoal, combustivel e equipamentos), programas de
educacado ambiental, de recuperacdo de areas protegidas, formacdo e capacitacao

técnica.
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As vantagens proporcionadas aos pequenos e médios municipios por este tipo de
arranjo sao incontestes. Uma vez que proporciona autonomia ao municipio sobre as
questdes locais, garante a formacdo de equipes técnicas qualificadas e proporciona
ambientes de debates e de elaboracdo de politicas setoriais e locais, além de
garantir um ambiente adequado para programas de médio e longo prazos, dado que

demandam instituicdes estaveis e permanentes.

3.7.2 O Sistema Nacional de Recursos Hidricos

O texto da Lei n°® 9.433/97 que instituiu a Politica Nacional dos Recursos Hidricos
inicia com a afirmacao de que a agua € um bem de dominio publico e que a gestao
dos recursos hidricos deve ser descentralizada, com a participacao do poder publico,

dos usuarios e das comunidades.

A Constituicdo Federal denominou de Sistema Nacional de Gerenciamento dos
Recursos Hidricos o conjunto dos atores (sociedade civil, instituicbes e 6rgdos de
governos) que atuam na gestdo dos recursos hidricos. Isto trouxe como
consequéncia a necessaria articulacao das diversas esferas do poder publico: Unido,

Estados e municipios, coordenados entre si, fardo a gestdo das aguas no Brasil.

Tal Sistema ¢é integrado pela Agéncia Nacional de Aguas (ANA), pelos comités de
bacias hidrograficas, pelos conselhos estaduais de recursos hidricos e pelo
Conselho Nacional dos Recursos Hidricos — CNRH, a instancia superior, para
arbitrar os possiveis confltos de uso dos recursos hidricos que nao forem

solucionados nas demais instancias.

Diferentemente do CONAMA, os Estados tém apenas cinco representantes no
Conselho Nacional dos Recursos Hidricos, porém o poder executivo federal detém a
maioria de seus componentes. A forma inovadora de controle social, instituida pela

Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos, ocorre com 0s comités de bacias
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hidrogréficas, que inversamente ao CNRH, o poder publico ndo tera a maioria dos
votos, uma situacdo que pode ser interessante, desde que haja efetiva participacdo e
gue os componentes dos comités representem de fatos os diversos setores da
sociedade.

Para efeito deste trabalho, procurou-se enfocar as experiéncias e possibilidades da
gestdo e do controle descentralizado, a partir das experiéncias na gestao de bens
publicos e de servicos de interesse publico. No caso dos recursos hidricos, o
aspecto que mais interessa sdo os comités de bacias, mas que estdo em fase de
implantacdo, ndo havendo, portanto, avaliacbes de seus resultados. Entretanto,
pode-se extrair do modelo conceitual que sustenta esse sistema, os mecanismos de
participacdo e de controle social. Na medida em que os comités de bacias forem
sendo implementados, poderao resultar em ricas experiéncias a serem incorporadas
em um eventual sistema de controle descentralizado dos servicos publicos de

energia elétrica.

3.7.3 As conferéncias setoriais

De forma inovadora, vem ocorrendo nos ultimos anos as chamadas Conferéncias
Setoriais, canal de participacdo direta da populacdo para debater problemas e
potencialidades, além de propor diretrizes politicas e por vezes, o préprio desenho
institucional. Isso passou a ocorrer, por exemplo, na area da saude, em 1986,
através da 82 Conferéncia Nacional de Saude, em Brasilia, com quorum superior a
4.000 participantes. Destes, mil eram delegados representantes de entidades, eleitos

nas vinte pré-conferéncias realizadas em todo o pais.

O momento era de expectativa diante do horizonte de elaboracdo de uma nova Carta
Constitucional; a Conferéncia, palco de intensos debates sobre os rumos da area da
saude, polarizava entre os defensores de um sistema de mercado (saude privada) e

os favoraveis a um sistema publico de saude.
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Como forma de pressédo, a Conferéncia declarou-se em Assembléia permanente até
o final dos trabalhos da constituinte e com isso galgou importantes avancos incluidos
na Carta Constitucional, como reconhecimento do direito a saude como fundamental
a pessoa humana e a reformulacéo do conceito de saude até entdo vigente; a nova
Carta qualifica os servicos de relevancia publica, onde a saude de cada individuo &
vista sob a Otica do interesse coletivo e é um dever do Estado. Prevé, ainda, a
participacdo necessdaria de setores publicos de todas as esferas, ao lado de

organizacdes sociais e comunidade.

A area de saude se organizou na forma de um sistema (sistema unificado de saude
— SUS), no qual sao reconhecidas as competéncias das trés esferas
governamentais; e previstos mecanismos de participacdo da sociedade, nos

conselhos locais, regionais e nacional.

Entre os lideres da conferéncia, destacava-se o Betinho™, hemofilico e vitima da
AIDS. Ele sofreu contaminacdo em uma transfuséo, fato comum na época, dado que
0 sangue, até entdo, nado tinha um efetivo controle do poder publico e era
comercializado rotineiramente. Em depoimento, PITHAN"? relata que anteriormente a
Constituicdo de 1988, o sangue era coletado junto as populacdes de mendigos que
perambulavam pelas pracas e rodoviarias, aos quais se oferecia um lanche
“reforcado” e algumas vezes pecas de vestuarios, em troca da “doacao de sangue”,
e que sem qualquer exames ou testes de qualidade, era embalado e comercializado
a preco de ouro. Na nova Constituicdo a Conferéncia fez aprovar a proibicdo da
comercializacdo do sangue, elemento vital, e com isso, criou as condi¢cdes para
estruturar uma rede de bancos de sangue de dominio publico com resultados

positivos para a saude publica.

71 Herbert de Souza morreu devido a AIDS, vitima de sangue contaminado.
72 Alan Pithan, militante da drea médica, participou ativamente de todo o processo de formagéio do Sistema Unico de

Salde.
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A partir da experiéncia da saude, os mecanismos das conferencias se ampliaram
para outras areas. Em 2001 ocorreu o processo das conferencias do Saneamento,
com a realizacdo das conferéncia nacional, estaduais e municipais. No ano de 2003
novos setores adotaram o mecanismo das conferéncias, com destaque para a
conferéncia das cidades, da pesca e do meio ambiente. Esta apresentou elementos
inovadores, uma vez que as propostas aprovadas na conferéncia nacional serédo
acatadas pelo governo federal e que apenas uma nova conferéncia nacional tera

legitimidade para rejeité-las ou modifica-las.

3.7.4 A area energética e o exemplo do orgcamento participativo

No momento que é apresentado uma nova agenda energética para o Brasil, em que
as fontes locais e energias alternativas, bem como, 0s usos racionais da energia
ganham relevo, se aproxima o0 momento da &rea energética promover sua
conferéncia nacional precedida pelas locais, estaduais, regionais - no ambito das

bacias hidrograficas — um amplo debate publico sobre energia no Brasil.

O Brasil vem acumulando uma rica experiéncia de participacdo cidadao desde o
inicio da abertura politica nos primeiros anos de década de 1980. Grandes
mobilizacdes, como o movimento pelas diretas em 1983 e o impeachment do Collor
em 1992 aliados as experiéncias de trabalhos comunitarios inspirados na pedagogia
de Paulo Freire, que ao se juntar as experiéncias de governos populares locais,
tiveram destacado papel em criar mecanismos de participacdo e até mesmo de forjar
novos espacos publicos ndo estatal, que concorrem para a sociedade exercer maior

controle sobre o Estado. Um exemplo é o Orcamento Participativo (OP).

Em 2003 comemorou-se 0 15° aniversario do Orcamento Participativo no Brasil,
experiéncia que se iniciou em Porto Alegre (RS), no governo do Partido dos
Trabalhadores hoje adotado em diversos Estados e municipios brasileiros e mesmo

em alguns paises da Ameérica Latina e Europa. O Or¢camento Participativo tem se
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revelado um dos mecanismos mais inovadores e bem sucedido canal de

participacdo local da populacéo.

Toda a concepcao do OP est4 orientada no conceito de que o ponto de partida local
€ basico para politicas sociais eficientes, ou seja, as respostas locais aos novos
dilemas urbanos sao freqientemente mais efetivas, dado que as respostas chegam
ao nucleo das realidades locais, baseadas nas suas percepc¢fes, motivacbes e

cultura.

Ele procura ampliar o conceito tradicional de democracia definida por BOBBIO
(1986) como um local onde ha varios grupos em concorréncia pela conquista do
poder através de uma luta que tem por objeto o voto popular. Nesse conceito,
democracia se esgota quando a populacdo € convocada a decidir, a cada quatro
anos, seja para respaldar a acdo dos eleitos no periodo anterior, reconduzindo-os,

seja para impor novos rumos.

O orcamento participativo concorre para que a conquista do governo por meio do
voto popular ndo esgote a participacdo da sociedade. Ao contrario, possibilita um
continum de participacao, fortalecendo o poder democratico, pelo voto e através de

mecanismos diretos de participagédo da populagao.

Com o orcamento participativo, além de a populacdo decidir as prioridades, o
método gera controles sobre o Estado e o governo, consolidando instituicbes —
espacos — capazes de gerar politicas com maior grau de aceitacdo e legitimidade
social. Na experiéncia porto-alegrense o OP, ja a partir do terceiro ano se afigurava
como um fato politico, eixo estruturador de uma nova relacdo entre o Estado
(governo local) e a sociedade e foi se fortalecendo na medida em que as decisdes

prioritarias estavam sendo executadas.

No ambito geral, o Orcamento Participativo € um elemento que ajuda a democratizar

a relacdo entre o Estado e a sociedade, porém sua eficicia passa necessariamente
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por uma vontade politica — um querer fazer - por parte dos governos locais na

perspectiva de consolidar formas de democracia direta.

A isso podem ser agregadas outras iniciativas de participacdo cidadd, como o0s
preceitos defendidos pela economia solidaria, em que a cooperacdo € o motor das
interacbes sociais, através da formacdo de redes solidarias que operam na
economia, na cultura e na sociedade, promovendo relagdes, estabelecendo
conexfes e desencadeando fluxos com vistas a empreendimentos solidarios. Tais
experiéncias foram amplamente discutidas no Forum Social Mundial (FSM) realizado
em janeiro de 2003 em Porto Alegre e se somam aos conceitos defendidos por SEN
(1999) em seu “Desenvolvimento como Liberdade” que mensura o nivel de
desenvolvimento de uma sociedade pelo grau de liberdades de cada um de seus

cidadaos.

Ainda segundo o Nobel Amartya Sen (1999b), ha dois niveis de engajamentos e
participacbes que envolvem uma pessoa. O que ele denomina de aspecto de bem
estar, abrange as realizacfes e oportunidades dela como individuo, no contexto de
sua vantagem pessoal. O segundo nivel € o da condicdo de agente; a
individualidade tendera a ser superada, pois contempla, também, as realizacdes e
oportunidades em termos de outros objetivos e valores, extrapolando o bem estar do
proprio individuo. Embora os conceitos sejam complementares, uma vez que 0
aspecto do bem estar é relevante na analise das questfes distributivas do ponto de
vista da vantagem pessoal, é no aspecto da condi¢cdo de agente que SEN vislumbra
a possibilidade de valorizar outras coisas que as pessoas gostariam que
acontecessem e mesmo desenvolverem a capacidade de formular novos objetivos e

vé-los realizados.

Como se vé ha um longo aprendizado que poderia ser incorporado aos mecanismos
de participacéo da populacéo e do efetivo controle social sobre os bens publicos e os
servicos essenciais a vida em comunidade. E hora de rever o conceito de que uma
regulacdo burocratica presa a dogmas seja capaz de proporcionar um controle
efetivo na qualidade, quantidade e precos dos servicos de utilidade publica.
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SAUER"” (2001) afirma que a experiéncia no Brasil e em outros paises tem
demonstrado que o controle social e a regulacdo democratica sdo 0s Unicos
instrumentos eficazes para atingir o controle da qualidade, a modicidade das tarifas e
a universalizacdo do acesso. Enfim, para se chegar a uma regulacédo efetiva dos

servicos de utilidade publica.

73 Notas de aula.
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4. ELEMENTOS DE REGULACAO DEMOCRATICA COM CONTROLE SOCIAL E
CONCLUSOES

Os formuladores do modelo da reforma do setor elétrico acreditavam que com a
aplicacdo de modelos matematicos sofisticados, proporcionados pelo avanco da
informatica, seria possivel atingir um 6timo econémico capaz de estabelecer o

equilibrio entre os interesses das empresas concessionarias e dos consumidores.

No entanto, a aplicacéo de tais ferramentas na regulacdo ndo tem conseguido fazer
frente a hegemonia das empresas concessionarias (apoiada na assimetria de
informacdes a seu favor e ao poder econdmico que desfrutam), e o resultado € o
crescente aumento da taxa de apropriagcdo de rendas das maiorias por poucos

grupos econdémicos operado via tarifas.

No caso brasileiro, os resultados verificados s&o inversos daqueles prometidos aos
usuarios dos servicos de eletricidade, além de demonstrar que tais mecanismos nao
resolveram o essencial da disputa econémica com as concessionarias; muito pelo
contrario, se transformaram em poderosas ferramentas de legitimacdo dessa forma
de transferéncia de renda, pois Ihe conferiu 0 manto da racionalidade e da eficiéncia

econdbmica.

No passado, a partir da década de 1930, a crenca na capacidade reguladora do
Codigo de Aguas, como vimos, foi solapada pela fragilidade do poder concedente
frente as grandes empresas. Tanto é que episodios sobre os quais perduravam
davidas de longa data, sobre a conduta das concessionarias, s6 foram possiveis
elucida-los através de mecanismos extraordinarios, como a Comissdo Parlamentar

de Inquérito da Camara Federal.
Na época os reguladores tinham claro o contetdo politico que permeava a regulacao

das concessdes, pois as empresas ndo vacilavam em lancar mdo de sua

capacidade de presséo, seja através da organizagdo de lobbies no Congresso e nas
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instancias de governo, seja influenciando a opinido publica com o uso ostensivo dos

principais jornais.

Sabia-se que as decisbes técnicas ndo repercutiam apenas nos niveis das tarifas,
mas tinha forte influéncia na tecnologia, além de desempenhar um papel decisivo no
futuro da industrializacdo do pais. Por tudo isso, o debate se dava em uma
perspectiva mais ampla, envolvendo o setor elétrico e sua interface com o conjunto
da economia. Hoje, tenta-se confinar o problema da eletricidade as especificidades
do setor elétrico, retirando dele o carater politico e estratégico para o

desenvolvimento do pais.

Isso tudo faz emergir um novo debate: sera que ao extrair o conteudo politico da
regulacdo ndo se esta fragilizando ainda mais a acado das agéncias reguladoras?
N&o seria mais importante transforma-las no l6cus do controle democratico dos

servigos publicos concedidos?

No caso brasileiro, 0 segmento de infra-estrutura desempenha um papel que vai
além da simples provisdo de servicos de qualidade e com regularidade e precos
maédicos. Ele assume uma funcéo estratégica no processo de desenvolvimento
econdmico, dada a sua participacdo no produto interno bruto - PIB e sua capacidade
de alavancar segmentos industriais estratégicos para o pais, articular cadeias
tecnolégicas e desenvolver competéncias para o desenvolvimento cientifico e
humano. Deve, ainda, contribuir para corrigir as desigualdades regionais e o resgate
da cidadania.

O ponto de partida para que isso tudo seja possivel é o planejamento; no entanto, a
atuacdo do ente regulador como locus de permanente abertura ao didlogo e a
negociacdo, com responsabilidade social e ambiental, se faz imprescindivel. Uma
nova planta de geracédo elétrica pode ter repercussdes positivas para a sociedade,
mas também pode trazer prejuizos ou desconfortos para parcelas da populacéo,

para as comunidades afetadas e para 0 meio ambiente.
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Num caso como este, sua implantacdo sé se justificaria pela relevancia publica,
porém deve-se assegurar qgue nem as comunidades afetadas nem o meio ambiente
sofram o 6nus das externalidades negativas; deve ser dado um tratamento inovador
e integrado aos problemas enfrentados pelos atingidos, em um novo exemplo de
determinacao politica de responsabilidade social e ambiental do setor elétrico. Os

custos deverdo se assumidos pela sociedade como um todo.

Outra das “pedras no sapato” daqueles que professam a crenca de que o livre
mercado garante o equilibrio entre ofertantes e demandantes, esta na informacao.
Os modelos mateméaticos adotados na microeconomia, até a formulacao da teoria de
Joseph Stiglitz sobre ambientes de informacdes assimétricas, eram desenvolvidos
sob o conceito da informacéo perfeita.

Entretanto, vivemos em um ambiente de informacfes assimétricas: o fabricante
detém melhores informagfes sobre o produto ofertado do que o consumidor; as
empresas concessionarias dos servicos publicos detém mais informacdes sobre
seus desempenhos técnico e administrativo do que os consumidores ou as agéncias
que os regulam. E uma corrida de obstaculos em que a concessionaria esta sempre

um passo a frente.

Ora, do ponto de vista de regulacdo econdmica, o ideal do agente regulador &
encontrar o ponto 6timo que viabilize a lucratividade da empresa de um lado e a
capacidade de fornecer bens e servicos com qualidade e precos razoaveis, de outro,

mas como isso é possivel em um ambiente de assimetria de informacdes?

Vive-se um dilema: sempre o produtor dispord de um namero maior de informacdes
do que o demandante do bem ou servigo, que poderd ou ndo utilizd-la em seu

beneficio; o problema é de dificil solu¢do, pois para que equilibrio € necessério

haver o controle social.

No Brasil, os problemas intrinsecos da regulacdo sem controle social ja expressam

uma situacdo dramatica, uma vez que esta em jogo a apropriagcdo da renda
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hidraulica: segundo as estimativas de SAUER (2003), a diferenca entre o custo da
chamada energia “velha” e o preco a ser cobrado pela energia atual, sinalizado pela

geracdo térmica, pode chegar as cifras de R$ 6 a 9 bilhdes anuais.

Essa quantia € tdo importante que ja ha propostas de que o setor elétrico contribua
com ela para compor os fundos do Programa Renda Basica da Cidadania, proposto
pelo Senador Eduardo Suplicy, sancionado pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
em 13 de janeiro de 2004.

Como vimos na primeira parte deste trabalho, a historia brasileira estd marcada por
uma espécie de pulsacdo que lembra os movimentos didstoles/sistoles de nosso
coracgao; ora os Estados gozam de maior autonomia, ora a Unido retorna ao centro
das decisbes. Em comum, é o fato dos movimentos serem guiados por interesses

dos grupos hegemoénicos, em cada uma das fases.

Ha, entretanto periodos caracterizados por politicas descentralizadoras, como as
existentes em algumas areas no Brasil, convivendo em determinados setores, com
politicas centralizadoras. A mesma Constituicdo de 1988, em que buscou um novo
pacto federativo, distinto do centralismo do periodo de excecédo, e que fez emergir
um SUDS, servico unificado e descentralizado de saude, hoje SUS, convive com um
setor energético fortemente centralizado, que opera na contra mao deste

movimento, uma situacao que impde dificuldades para um efetivo controle social.

Todo o processo de privatizacdo e o consequente regime regulatorio tiveram
obsessdo em atrair os investidores estrangeiros;, o proprio viés centralizador
implementado refletiu essa opg¢ao politica, que pretendia resguardar o investidor das

possiveis iniciativas de futuros governantes ou de poderes locais.

Ora, que as agéncias reguladoras em qualquer democracia contemporanea nao
devem se converter em correias de transmissao das decisées de governo de curto
prazo, mas devem estar subordinadas ao controle social. Um dos papéis das
agéncias de regulacdo é de promover a transparéncia das informacfes sobre as
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concessionarias dos servicos publicos através da publicacdo de numeros que

permitam aos usuarios formarem seus conceitos sobre a qualidade oferecida.

Hoje, questiona-se o papel (des) educador das campanhas publicitarias, muitas
vezes levadas a cabo pelas empresas, evidentemente com recursos oriundos dos
préprios usuarios. Na Franca centenas de pessoas se mobilizam em tornos dos
movimentos de resisténcia contra a agressao publicitaria e o fazem porque
tradicionalmente a industria de propaganda trabalha com a premissa de que “seios e

nadegas” vendem qualquer coisa.

E claro que a area energética ndo chegou a esses abusos, mas as preocupacdes se
justificam, pois o setor elétrico afeta fortemente as pessoas e o ambiente, e portanto

a propaganda, se for enganosa, pode ter conseqiéncias muito graves.

Vimos como em outros setores importantes, a participacdo social e o debate
democréatico permitem encaminhar problemas aparentemente insollveis, dando
solugbes complexas a problemas também complexos. No mundo contemporaneo
em que o Brasil esta inserido, o espelho desta tendéncia é a formacao de uma série
de redes de contatos formais ou informais, sempre de carater democratico, que
disseminam informacdes e critérios de atuacao, sem deixar que se perca o carater

politico dos problemas.

A atuacédo das agéncias reguladoras deve ser pautada pelos rumos estabelecidos no
espaco da politica, através do planejamento de longo prazo discutido e negociado

com os diversos segmentos sociais.

A propria participagdo social deve ser tratada de forma diferenciada, pois 0s
segmentos mais fradgeis ou com menor capacidade de organizacdo e pressao
deverdo ter protegido o seu direito de expressar-se; ndo se pode tolerar a
discriminacdo, por exemplo, das pessoas de baixa renda que freqiientemente vivem
na fronteira entre ser ou ndo ser usuarios efetivos das redes de distribuicdo de

energia elétrica.
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Deve-se ensejar o carater substantivo do desenvolvimento proposto por AMARTYA
SEN (2001), que vé na ampliacdo das liberdades individuais a manifestacdo do
desenvolvimento: acesso a educacao, saude, estrutura juridica adequada, direitos de
propriedade estendido a todos com especial destaque para a reforma agraria com
instrumento de eliminacdo da pobreza, acesso ao crédito aos setores
marginalizados, direito de iniciativa de empreender e igualdade entre homens e
mulheres (SAUER, 2001) ™.

N&o devemos nos ater a preceitos dogmaticos, e sim nos pautarmos por principios
de ética, justica, democracia, desenvolvimento humano e sustentabilidade ecoldgica.
Fundamentalismos de livre mercado ndo atendem a realidade brasileira, uma nacéo

em franca construcéo, porém desigual do ponto de vista socio-econémico e regional.

Criar espacos politicos de participacdo dos usuérios da energia de forma organizada
visando o controle social, como se fez na area ambiental, por exemplo, é um
desafio. Sem enfrenta-lo, ndo teremos capacidade sequer para pensar a regulacao

num quadro democratico.

74 SAUER, Ildo Luiz. In. Semindrio de regulagdo dos servigos publicos. Sdo Paulo: Assembléia Legislativa do Estado de

Sdo Paulo: FAPESP, 2001 (p.122).
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