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Abstract

Este trabalho analisa, de forma genérica, a transformagdo da atuacdo do Estado brasileiro, de
interventor em fiscalizador de servigos, através da delegacdo da competéncia de exploracdo dos
servigcos publicos a iniciativa privada, e da criacdo de Agéncias Reguladoras, apontando a
necessidade de existir um cenario de estabilidade juridica e regulatéria na regulamentacdo desses
servi¢os, como mecanismos viabilizadores de investimentos privados e, via de conseqiiéncia, de
desenvolvimento econdmico sustentavel.

O sucesso do modelo estatal neoliberal ¢ analisado, mais especificamente, em relacdo ao mercado
de gas canalizado, apontando-se os beneficios ambientais, econdmicos e sociais trazidos nesse
setor, pelos investimentos privados e pela estabilidade até agora razoavelmente observada nesse
segmento.

O trabalho aponta ainda, de forma geral, os riscos e questdes mais relevantes, sob o ponto de vista
do investidor e dos mercados, para a atragdo e manuten¢ao dos investimentos e para a reducao do
custo desse capital privado, concluindo, de forma objetiva, que respeitar direitos dos investidores €,
na verdade, preservar o interesse publico, o que significa que o sucesso do investidor ndo significa o
fracasso do regulador/juiz.

Introducao

O art. 225 da Constituicdo Federal Brasileira assegura a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo ao poder publico e a coletividade, o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.

Por outro lado, o art. 170 da citada Constituigdo, prevé que a ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a, observados varios principios, dentre eles, o da defesa do
meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, € ainda, a busca do pleno emprego.
A propria Carta Constitucional cita entre seus valores supremos, o desenvolvimento e a justica, que
devem ser assegurados pelo Estado democratico.

Um grande desafio da sociedade brasileira ¢ assegurar a compatibilidade do direito previsto no art.
225 da Constituicdo Federal com os preceitos estabelecidos no art. 170 do texto constitucional, que
estabelece os principios gerais da atividade economica.

Para tanto, ¢ necessario buscar um nivel de desenvolvimento que permita, a0 mesmo tempo, a
promogao da sustentabilidade social, ambiental e econdmica.

Esse desafio ¢ maior ainda, nas situacdes em que o Estado exerce um papel interventor, atuando
diretamente em atividades econdmicas ao prover servigos, especialmente por ser conhecida a
escassez de recursos da Administragdo Publica, tradicionalmente ineficiente, custosa e burocratica,
para explorar tais servigos.

Por essa razdo, na recente estoria da economia brasileira e dentro de um determinado contexto
politico e social, pdde-se observar uma tendéncia ideologica estatal, neoliberalizante, com inumeras
privatizagdes e concessoes de servigos publicos, tudo com aval autorizativo da Constituicao Federal
de 1988 —art. 175.

Com efeito, o Estado Brasileiro acolhendo uma tendéncia global, desde a década de 90, passou a
buscar o capital privado, de forma a reduzir sua interven¢do direta na economia, delegando esse
papel a agentes privados.



No entanto, as privatizagdes, ou melhor dizendo, desestatizagdes, ndo decorrem unicamente do
fendmeno mundial de globalizacdo — um fato histérico, em si - e sim, da necessidade do Estado
Provedor, redimensionar suas atribuicdes, de forma a ser mais eficiente nas atividades em que seja
realmente necessaria sua atuagao direta.

Essa postura do Estado Brasileiro voltou-se a captacdo de elevado volume de capital externo, em
razdo do diminuto nivel de poupanga interna da economia nacional. Releva mencionar, que a
atracdo do capital, ndo volatil, seja ele nacional ou estrangeiro, estd associada, invariavelmente, a
seguranca juridica e estabilidade regulatéria. Inexistindo esses pressupostos, ou ndo ha capital, ou
seu custo ¢ muito alto, diretamente proporcional ao risco, inviabilizando, portanto, os necessarios
investimentos nos servigos publicos.

Transformou-se assim o Estado Interventor em Estado Fiscalizador — atividade exercida por meio
das Agéncias Reguladoras -, com vistas a imperiosa necessidade de modernizagio, expansdo —
universalizacdo -, e melhoria da qualidade dos servigos.

Essa transformacdo modificou, na pratica, a estrutura de poder, que se deslocou dos Ministérios
para as Agéncias Reguladoras.

Servicos Publicos e Interesse Coletivo

Conceitualmente, servigos publicos sdo aqueles realizados pelo Estado ou por quem seja delegatario
do direito de exploracdo desses servigos, visando a satisfacdo das necessidades e interesses da
coletividade, dentro dos limites estabelecidos na lei e dos principios juridicos aplicaveis.

Com certeza, quando se fala em servico publico, pensa-se em interesse publico, que € um interesse
metaindividual, coletivo.

Dentro desse conceito, cabe questionar em que medida esse interesse coletivo poderia se
compatibilizar com o interesse dos investidores, de forma a viabilizar investimentos € o
desenvolvimento sustentdvel dos mercados, o que, aparentemente, se apresenta como o grande
desafio a ser enfrentado pela sociedade.

O Desenvolvimento Sustentavel

A partir do desenvolvimento econdmico mais acentuado, verificou-se, globalmente, a necessidade
de considerar o impacto sobre o meio ambiente.

Na Unido Européia, por exemplo, uma regido altamente industrializada e desenvolvida, a protegao
ao meio ambiente tornou-se parte inseparavel do desenvolvimento econémico, tendo como uma das
principais bases juridicas da politica ambiental, o Tratado de Amsterda, que prevé o principio do
desenvolvimento sustentdvel vinculado a um nivel de prote¢do ambiental elevado.

Com efeito, a consciéncia da importancia do meio ambiente para a qualidade de vida ndo se
consolidou apenas na Unido Européia, constituindo-se em uma constatagdo mundial de que hd uma
capacidade limitada dos ecossistemas que deve ser respeitada.

Nesse diapasdo, verifica-se que o desenvolvimento do mercado de distribui¢do do gas canalizado no
pais, se caracteriza como caso emblematico, por gerar desenvolvimento econdmico e social, e
ainda, gerar a preservacdo do meio ambiente, a0 permitir a substituigdo de combustiveis mais
poluentes, ¢ uma importante ferramenta de desenvolvimento sustentavel, levando-se em conta a
variavel ambiental, razdo pela qual o abordaremos aqui, com maior profundidade.

A Privatizacido das Empresas Estatais e a Concessao dos Servi¢os Publicos de Distribuicio de
Gas Canalizado

As primeiras empresas estatais a serem privatizadas foram as do Estado do Rio de Janeiro, onde a
entdo Cia. Estadual de Gas — CEG, atualmente Cia. Distribuidora de Gas do Rio de Janeiro — CEG,
e a entdo RIOGAS S/A., atualmente CEG RIO S/A., apds a privatizacdo, firmaram Contratos de
Concessdo com o Estado no ano de 1997.

Esse processo de privatizagdes e concessdes também ocorreu no Estado de Sdo Paulo, onde a
empresa estatal responsavel pela distribui¢do de gas canalizado, COMGAS S/A., foi privatizada e
firmou seu Contrato de Concessao com aquele Estado em 1999.

Originalmente a Constitui¢do Federal dispde, no § 2° do art. 25, que a exploragdo de tais servigos ¢
de competéncia dos Estados da Federacdo, cabendo aos mesmos a sua exploracdo direta ou
mediante concessdo, hipotese ocorrente no Rio de Janeiro e em Sao Paulo.



Com base no dispositivo constitucional supra mencionado, as empresas estatais responsaveis pela
distribuicao de gas canalizado, existentes a época no Rio de Janeiro - Cia. Estadual de Gas — CEG e
RIOGAS S/A —, foram incluidas no PED (Programa Estadual de Desestatizagdo), criado pela Lei
Estadual 2.470, de 28/11/95, e privatizadas, através de leildo publico, sendo a elas outorgadas as
concessdes correspondes as 2 (duas) areas em que foi dividido o Estado do Rio de Janeiro.

Nessa ocasido, apesar do lance minimo fixado no leildo de ambas as empresas, entdo estatais, os
Grupos Investidores que as arremataram pagaram um elevado agio por ambas as pessoas juridicas,
incrementando, consideravelmente, o fluxo de caixa do Governo do Estado.

Finalizada a etapa do leildo dessas empresas, os novos acionistas firmaram com o Governo do
Estado do Rio de Janeiro os instrumentos legais que concediam as empresas o direito de exploracao
dos servigos publicos de distribui¢do de gas canalizado, os contratos de concessao.

Os grupos investidores que participaram do certame e, em especial o grupo investidor ganhador,
certamente se viram atraidos ndo s6 pela oportunidade empresarial, mas, também pelo cendrio de
estabilidade regulatoria entdo reinante, dai os elevados valores ofertados.

Com efeito, um arcabougo institucional e regulatério previamente estabelecido e fixado, ¢ o
primeiro aspecto imprescindivel para assegurar a seguranca juridica e regulatéria dos investidores,
permitindo a realizagdo de investimentos e o desenvolvimento trazido a reboque.

Para se ter uma idéia do que falamos, a COMGAS S/A., empresa distribuidora de gas canalizado na
area metropolitana de Sdo Paulo, Vale do Paraiba, Baixada Santista ¢ Campinas, teve seu controle
acionario adquirido pelo consoércio formado pelas empresas British Gas e pela Shell, por RS 1,65
bilhdo, o que representou um agio 119,23% [1].

No caso da CEG o agio pago pelo consorcio vencedor foi, também, consideravel, tendo em vista o
lance minimo de R$ 252 milhdes € o lance efetivamente ofertado, de R$ 464 milhdes.

O controle acionario da CEG RIO também foi adquirido com &gio elevado. O valor efetivamente
pago pelo consorcio vencedor foi de R$ 158 milhdes, enquanto o lance minimo foi fixado em R$
106 milhdes.

Importante registrar também, que quando da realizacdo desses leildes, a taxa de cambio brasileira
assegurava uma paridade de um para um, ou seja, um real equivalia a um délar americano. Portanto,
a época, os investidores teriam que gerar um real para terem um doélar. Hoje essa taxa ¢ de trés para
um, o que significa que tém que gerar trés reais para terem um dolar.

Cabe destacar ainda, que o processo de privatizagdo e concessdo, no que tange aos servigos publicos
de distribuicdo de gas canalizado, amparou-se em um completo arcabougo regulatorio que, de
maneira geral, vem assegurando as Concessionarias uma razoavel seguranga quanto as “regras do
jogo”.

Segundo a Lei Estadual n® 2.470, de 28/11/95, que instituiu o PED, os recursos em moeda corrente
dele oriundos, ou seja, os lances pagos, seriam alocados, primordialmente, no Fundo de
Mobilizagdo Social — FMS - e destinados a empreendimentos exclusivamente nas dreas ali
indicadas, dentre elas, educagdo, infra-estrutura em geral e saneamento bésico, o que também
significa uma forma de promocao do desenvolvimento sustentdvel decorrente das privatizagdes e
concessdes no segmento dos servigos publicos de distribui¢do do gas canalizado .

O Gas Natural — Um Combustivel Ecologicamente Correto [2]

Antes de abordarmos os investimentos que vém sendo realizados pelas empresas concessionarias
dos servicos publicos de géas canalizado, cabe esclarecer, sem maiores pretensdes técnicas na
discussdo do assunto, o que € o gas natural e os seus propalados beneficios a0 meio ambiente.
Trata-se o gas natural de uma energia de origem fossil, que mistura hidrocarbonetos leves - dentre
eles o metano - encontradvel no subsolo de algumas areas geograficas, oriunda da decomposicao de
matéria organica de origem vegetal e animal, de milhares de anos atras, entre as camadas rochosas.
Esse processo de erosdo depositou esses remanescentes biologicos com lama e sedimentos. Nesse
processo milenar, esse material foi sendo coberto por mais e mais sedimentos, gradualmente
comprimidos pelo peso das camadas superiores e mais recentes de sedimentos, transformando-se
em rocha sedimentar. E nessas rochas sedimentares, arenitos, xistos e dolomita onde sdo
normalmente localizados os depdsitos de petroleo e gas natural.



Muito embora seja um combustivel fossil, como o gas natural ¢ um produto que gera uma queima
mais limpa, quanto maior for sua participa¢do na matriz energética nacional, mais podera contribuir
significativamente na manutencdo da qualidade do ar e da 4gua, em especial quando usado em
substitui¢do a outras fontes de energia muito mais poluentes como o carvao, o petroleo e seus
demais derivados, o carbono, a lenha, GLP (gas liqliefeito de petrdleo) e a energia nuclear.

Em termos de vantagens do géas natural, também podemos apontar o fato de que, na sua combustao
ndo hé a emissdo de cinzas, ndo sendo exigido o tratamento dos gases de combustdo, o que também
se constitui em um positivo diferencial em termos ambientais, redutor de investimentos em
equipamentos como filtros, exigidos pelos 6rgdos ambientais.

Em virtude dessas particularidades, o gés natural confere competitividade externa aos produtos que
o utilizam no seu processo de fabricacdo, por exemplo, o selo verde - ISO (International
Standardization for Organization) 14.000 -, agregando valor a empresa. Devido as suas elevadas
eficiéncias e economias hd também a reducao de custo na relagdo entre combustivel e produto final.
Outro ponto a ser destacado ¢ o fato de que o estado gasoso do gas natural propicia um nivel de
controle nos processos de combustdo que permite garantir a elevada qualidade de produtos finais.
Comparativamente como os demais combustiveis, especialmente os derivados de petrdleo, os
beneficios do gés natural podem ser mais claramente evidenciados nas conseqiiéncias da combustao
com esse produto, onde ha baixa emissdo de materiais particulados, 6xidos de enxofre e 6xidos de
nitrogénio, que sao os grandes responsaveis pela chuva 4cida e por doengas respiratdrias nos seres
humanos.

Portanto, comparativamente com os demais energéticos da mesma origem, o gas natural ¢ o que
apresenta menor potencialidade poluidora, o que assegura a esse produto uma posi¢do de destaque
nos esforcos pela reducdo da emissdo de gases do efeito estufa, dai porque sua utilizacdo, em
substituicdo a outros combustiveis de origem fossil, representa um avango significativo em termos
ambientais.

Em vista disso, o gas natural tem se apresentado como um instrumento classificadvel como um MDL
(Mecanismo de Desenvolvimento Limpo) ou CDM (Clean Development Mechanism), que viabiliza
o desenvolvimento sustentavel, reduzindo a emissao de gases de efeito estufa.

Os Beneficios Diretos das Privatizacoes e das Concessoes na Distribuicio de Gas Canalizado
Cabe destacar que o Banco Mundial, que financiou parcialmente o Programa Estadual de
Desestatizagdo no Rio de Janeiro, com um financiamento de US$ 250 milhdes, antecipou e
ressaltou em sua anélise do projeto, datada de 31/03/97, a importancia do programa de privatizagao,
destacando que as auditorias ambientais prévias realizadas nas empresas serviriam para a
identificagdo de problemas ambientais e a atuagdo dos novos investidores em agdes mitigadoras [3].
Cabe destacar que, dentre os objetivos fundamentais do PED no Rio de Janeiro, instituido pela Lei
Estadual n® 2.470/95, esta estabelecido como principio fundamental desse Programa, a retomada de
investimentos nas empresas e atividades transferidas a iniciativa privada.

Com certeza os beneficios diretos das privatizagdes e concessdes, e do ambiente regulatorio
previsivel e estavel, podem ser quantificados facilmente, em especial quando temos em foco os
investimentos j4 realizados e os a realizar.

Para se ter uma idéia, o investimento da CEG no primeiro qiiinqiiénio apds a privatizagao foi,
aproximadamente, cinco vezes superior ao investimento realizado no periodo de administragao
estatal compreendido entre 1990 e 1997.

Nos casos da CEG e da CEG RIO, esses investimentos, desde o ano de 1997 até 2002, quantificam
o montante de total de R$ 473.7 milhdes, sendo R$ 391.3 milhdes na CEG e R$ 82.4 milhdes na
CEG RIO.

Para o qiiinqiiénio, de 2003 a 2007, os investimentos previstos sdo da ordem de RS 1.1 bilhdo de
reais para CEG e CEG RIO juntas, dependendo a concretizagdo desse ambicioso plano de
investimentos, basicamente, da aprovacdo das propostas de revisdo tarifaria apresentadas,
tempestivamente, pelas Concessiondrias ao ente regulador — o que se acredita que va ocorrer por
terem sido as mesmas elaboradas em consonancia com os marcos regulatorios -, como forma de
garantir a seguranga juridica e regulatoria abordada neste trabalho. Nesse particular, cabe destacar
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que essa proposta de revisdo tarifaria das Concessionarias implica em manter as tarifas de todos os
segmentos, com exce¢do do GNV (gés natural veicular).

Tais investimentos ndo sé resultam de obrigacdes e diretrizes estabelecidas pelo Poder Concedente
na forma de metas nos Contratos de Concessdo, mas, especialmente, de politicas diretivas internas
das proprias Concessionarias, que traduzem praticas de moderna gestado empresarial e atendem aos
objetos de universalizacao almejados pelo Estado quando da concessao dos servigos.

Outro aspecto decisivo na determinacao dos investidores em investir montantes tdo elevados, ¢ o
que aqui nos propomos a analisar com maior profundidade, qual seja, a seguranca juridica e
regulatdria, como mecanismos viabilizadores do desenvolvimento do mercado de distribuicao de
gés canalizado.

Elencamos abaixo os principais beneficios gerados diretamente pelas privatizagdes e concessoes, €
pela estabilidade juridica e regulatdria, de forma geral, razoavelmente assegurada no segmento de
distribuicdo de géas canalizado, at¢é o momento, que permitem geracdo de empregos,
desenvolvimento economico, sustentabilidade ambiental e inclusdo social.

Universalizacao dos Servicos de Gas Canalizado

Através dessa universalizagdo dos servigos, maior nimero de clientes ¢ captado nos diversos
segmentos de consumo, em especial, nas induastrias, havendo uma capilarizacdo do sistema de
distribuicdo. Podemos afirmar que esse ¢ dos principais, sendo o principal objetivo da politica
desestatizante.

Com isso, industrias que antes ndo eram alcancadas por gasodutos de distribuicdo de gas
canalizado, passaram a contar com a possibilidade de abastecimento de gas natural, deixando de
utilizar combustiveis muito mais poluentes, como a lenha e o 6leo combustivel, substituindo-os pelo
gas natural.

Outro aspecto benéfico do gas natural para as empresas e para o meio ambiente, ¢ que pela sua
caracteristica de combustdo limpa, as indlstrias que passam a utiliza-lo, acabam tendo vantagens
também pela reducdo dos custos operacionais decorrentes da desnecessidade de gastos com
manuteng¢do, limpeza e compra de equipamentos anti-poluicao.

Esses gasodutos, em funcdo de suas grandes extensdes, didmetro e maior pressdo, sdo construidos
em tubos de ago-carbono, material extremamente resistente.

Ocorre que, para essa universalizacdo, ha a necessidade de vultosos investimentos na construgao
desses gasodutos, pagamento de indenizacdes aos proprietarios das areas cortadas pelos dutos,
dentre outros valores significativos a serem despendidos.

O investimento previsto para essa gaseificacdo de novos municipios, nos proximos 5 anos, ¢ da
ordem de R$ 130 milhdes na CEG e de R$ 53 milhdes na CEG RIO.

Pela caracteristica do sistema de distribui¢cdo de gas canalizado da CEG RIO, pouco universalizado,
essa universalizacdo dos servigos tornou-se o principal ponto focal dos investimentos da empresa.
Reducio de Perdas - Renovacao de Redes

No caso especifico da CEG, uma empresa centendria, criada em 1854 pelo Bardo de Maud, os
beneficios da privatizagdo e da realizagdo dos investimentos sdo significativos, ja que, em 1997,
quando da privatizagdo e da concessdo dos servigos, muitas das redes de gas da cidade, na sua
grande maioria de ferro fundido, tinham mais que 50 (cinqiienta) anos, encontrando-se em péssimo
estado de conservagao.

Esse fato, diferencia um pouco o foco principal dos investimentos da CEG RIO — universalizagao
dos servicos — do foco principal dos investimentos da CEG — modernizagdo das redes de gés e
universalizacao.

O estado das redes de gas da CEG quando da privatizagdo da empresa e da concessao dos servigos €
indicativo da caréncia de investimentos na empresa enquanto estatal em anos de administracao,
havendo situacdes em que as redes chegaram a se deteriorar de tal forma pela oxidagdo do material,
que ndo mais existia canaliza¢do no local, passando o gés pelo mero buraco onde outrora existira tal
canalizagao.



Logo apos a privatizacdo, os levantamentos realizados na rede de gds do Municipio do Rio de
Janeiro mostraram que, na época, do total de 2,2 mil km de dutos, mais de 1,5 mil km precisavam
ser renovados, ¢ das 79.021 valvulas, somente 5% funcionavam [4].

Essa caracteristica da rede da CEG ensejou o direcionamento de pesado investimento da empresa na
renovagdo de suas redes, de forma ndo somente a preservar a seguranca da populacdo, mas também
como forma de evitar danos ao meio ambiente.

Com isso, a empresa vem trabalhando firmemente na troca de quildmetros da antiga rede de ferro
fundido, para substitui-los por tubos de polietileno.

Para o periodo 2003 — 2007, estdo previstos investimentos para renovacao da rede de metal obsoleto
(430 km), da ordem de R$ 118 milhdes.

A questdo do beneficio real que a renovagdo das redes gera ao meio ambiente pode ser explicada
pelo fato de que o mau estado das redes de gas herdadas do Estado provoca fugas do produto, que
contém metano.

E relevante mencionar que o metano pode ser mais poluente do que o CO2 (diéxido de carbono),
grande vildo nas discussdes do Protocolo de Kyoto. Segundo previsdes técnicas, em 2005, com um
mercado estimado em 90 milhdes de m3/dia de gés natural, o pais poderia estar desperdicando com
as perdas, o equivalente ao consumo de uma termelétrica de 1.000 MW [5].

Também a COMGAS esta investindo pesado para renovar suas redes de ferro fundido, cumprindo
metas de seu Contrato de Concessdo, evitando com isso, vazamentos € minimizando as perdas no
sistema, ja que ¢ uma companhia de 130 anos [6].

Programas de Detec¢io de Vazamentos e Redu¢io de Perdas

Tanto CEG quanto CEG RIO possuem dentre suas metas contratuais, previstas nos Contratos de
Concessdo, a manutengdo de programas de deteccdo de vazamentos e reducdo de perdas em seus
sistemas de distribuicao.

Em seu Contrato de Concessio a COMGAS também tem obrigagdes de controle de indicadores de
perdas de gas e de indices de vazamentos no sistema.

Essas metas demonstram que os problemas de perdas nos sistemas de distribuicdo das entdo
empresas estatais ndo eram desconhecidos pelo Poder Concedente.

Corolario logico dessas acdes das Concessiondrias ¢ que as emissdes de metano na atmosfera
também se reduzem, contribuindo para a melhoria do meio ambiente e a qualidade de vida da
populagdo.

Fornecimento a Termelétricas

Ap0s a privatizagdo e concessao dos servigos, em funcdo do aumento da capacidade de oferta das
Distribuidoras decorrente da universalizagao e da capilarizacdo dos sistemas de distribui¢do de gés
natural através dos investimentos na constru¢do de gasodutos, aliado a uma demanda reprimida de
energia elétrica, houve o surgimento de um novo segmento de consumo constituido pelas
termelétricas que se tornaram uma importante fonte alternativa de energia em tempos de crise do
setor elétrico.

Nesse particular ha que se apontar os beneficios ambientais que a constru¢do de termelétricas,
possivel gracas aos investimentos em gasodutos pos-privatizagdo e pds-concessdo, possui em
relagdo aos considerdveis impactos ambientais decorrentes da constru¢do de hidrelétricas.

Com efeito, a construgdo de uma termelétrica ndo causa os graves danos ao meio ambiente
decorrentes da constru¢cdo de uma hidrelétrica.

Além disso, a construcdo de termelétricas ¢ bem mais rapida que a de hidrelétricas, os custos sdo
inferiores, bem como os riscos da constru¢do, pois a obra ¢ mais simples e ndo envolve a remogao
de pessoas e/ou povoados inteiros, muitos deles com alto valor histérico — bem como danos ao
patrimonio histdrico e artistico nacionais -, e/ou animais silvestres e/ou mata nativa, como acontece
com freqliéncia no caso de alagamento de areas para o enchimento de reservatorios de hidrelétricas
[7].

Outro aspecto negativo da construcdo de hidrelétricas ¢ o risco a saude publica por forca da
existéncia da area do reservatorio, que pode resultar no aumento de insetos transmissores de
doencas [8].



Para efeito de fornecimento de gas a novas termelétricas, a CEG prevé investimentos nos proximos
5 anos no montante de R$ 23 milhdes € a CEG RIO, de R$ 10 milhdes.

Conversao de Todo o Sistema de Distribuicao Para Gas Natural

Pelo fato de ser uma Companhia centenaria, a CEG possuia quando de sua privatiza¢do um sistema
de distribuicdo de gés canalizado através do qual fornecia, para a maior parte de seus clientes, gas
manufaturado, ao invés de gés natural, cujas vantagens ambientais sdo aqui fartamente propaladas,
0 que ndo acontecia com a COMGAS e com a CEG RIO.

Em razdo disso, dentro do Contrato de Concessdo da CEG, foi incluida pelo Poder Concedente,
obrigacao da Concessionaria de realizar, em prazo determinado, a conversao de todo o seu sistema
de distribuigdo para gas natural.

O gas manufaturado, como diz o proprio nome, ¢ um gas que, muito embora extraido do gas
natural, tem que ser “manufaturado”, o que enseja diversas desvantagens em comparagdo com o gas
natural.

Na verdade, 95% das capitais de todo o mundo ja utilizam o gés natural. Na América do Sul, as
unicas capitais que ainda utilizam o gas manufaturado sdo o Rio de Janeiro e Montevidéo — onde
também estd sendo executada a conversdo. Na Europa, a cidade de Lisboa teve seu processo de
conversdo recentemente concluido.

Esse trabalho desenvolvido pela CEG, envolve elevados investimentos e contribui para o
desenvolvimento do mercado de géas natural, j& que, somente por meio da conversdo de todo o
sistema de distribuicdo pode-se fornecer o gas natural a todos os pontos da area de concessao,
permitindo assim, maior desenvolvimento do mercado de gas natural canalizado, como maior
numero de Postos de Gas Natural Veicular, além da outras aplicagdes comerciais de uso do produto
como climatizacdo de ambientes e cogeracdo, uma vez que nao ¢ possivel a utilizacdo do gas
manufaturado para essas aplicagdes, além de ser impossivel a manutengdo de duas redes de
distribuicao paralelas, uma de gas manufaturado e outra de gas natural.

Além dos aspectos referentes ao desenvolvimento do mercado, a conversao realizada pela CEG se
constitui também em um beneficio ambiental e de seguranga para a populagdo, pois, pela primeira
vez na historia do gés canalizado no Brasil, os consumidores estdo tendo a oportunidade de terem
suas instalagdes internas de gés canalizado - cuja manutencdo periodica ¢ de inteira
responsabilidade deles, conforme Regulamento de Instalacdes Prediais de Gés Canalizado —
Decreto Estadual n®23.317, de 10/07/97 -, revisadas gratuitamente, sendo significativo o nimero de
instalagcdes com vazamentos encontrados pela Concessiondria nesse trabalho.

O expressivo numero de instalagdes defeituosas e que apresentam vazamentos, como ja explicado
em outro topico quanto as redes de gas canalizado da Distribuidora, gera problemas ambientais pelo
escapamento de metano na atmosfera, além de representarem risco a seguranga, revertendo,
portanto, a conversao realizada pela CEG, em evidente beneficio a populagdo em geral.

Ademais, o meio ambiente urbanistico e arquitetonico também serd beneficiado com a conversao,
considerando que, a medida em que for sendo concluida a conversdo pela CEG, havera a
desativacdo de gasdmetros e estacdes de armazenamento, que hoje se encontram encravados em
meio a areas residenciais da cidade do Rio de Janeiro, numa area total de 133.000 m2 em areas
nobre.

Para a continuacdo e conclusido do Projeto de Conversao estao previstos investimentos da ordem de
R$ 116 milhGes para os proximos 5 anos de gestdo privatizada.

Desenvolvimento do Mercado de Gas Natural Veicular - GNV

Desde a privatizacdo e concessdo, a CEG passou a ter uma politica mais agressiva em termos de
incentivo da expansdo do mercado do GNV, tendo, inclusive, langado no mercado dois postos de
GNV com a bandeira CEG, sendo um deles, o maior posto de GNV da América do Sul.

Com efeito, o gas natural ¢ uma opcao vantajosa em termos de economia e para efeito de melhoria
quanto a questdes de meio ambiente associadas a veiculos automotores. A queima do gés natural é
muito mais completa que a da gasolina, dlcool ou diesel. Por essa razdo, os veiculos que utilizam o
GNV emitem menos poluentes como 6xidos nitrosos, CO2 e, principalmente, CO (monéxido de



carbono). Por isso o gas natural ¢ uma grande opcdo de combustivel nos grandes centros urbanos
[9].

No Rio de Janeiro, mais de 140.000 taxis e carros de passeio ja utilizam o gas natural veicular. Na
area de concessio da COMGAS, sdo, aproximadamente, 35.000 carros ja convertidos, na sua
maioria, taxis.

Quanto mais investimentos forem realizados pelas Distribuidoras em gasodutos de distribuicao,
expansao e universalizacdo, mais localidades poderdo ser beneficiadas com Postos de GNV, uma
vez que, tanto o GLP, como o gés manufaturado, ndo podem ser utilizados para fins automotivos.
Atentas ao desenvolvimento desse segmento e do crescente incremento da rede de Postos de GNV,
o que facilita o abastecimento, as montadoras de veiculos j& estdo comegando a adaptar seus
automodveis ao novo combustivel, oferecendo meios de conversdo sem perda da garantia de fabrica.
Onibus Movido a Gas Natural

Dentro do segmento do GNV e dos investimentos e projetos desenvolvidos para o mesmo, cabe
destacar o fato de que, em outubro de 2002, a CEG deu inicio a um novo projeto que ¢ o do dnibus
movido a gas natural, em parceria com a iniciativa privada, inicialmente, colocando em circulagao
um Unico veiculo.

Esse novo projeto da CEG esta sendo acompanhado de perto pelo 6rgdo ambiental estadual que esta
analisando os indices de desempenho do 6nibus a gas, com perspectivas de colocacdo de outros
onibus em circulacao.

A utilizagdo do GNV nos Onibus, permitira a redu¢do de emissdes poluentes, havendo menor
propensao a formagao de ozonio pesado e reducao substancial na emissao de material particulado e
oxidos de enxofre [10].

Outras Aplicacoes do Gas Natural

Além das aplicagdes tradicionais do gis natural canalizado, as Distribuidoras privatizadas,
especialmente, a CEG e a CEG RIO, vém trabalhando na introducdo de projetos pioneiros em
termos de utilizacdo do gas natural como energético, como a climatizacdo de ambientes,
aquecimento de piscinas e a cogeragao.

De fato, o gas natural também se apresenta como uma boa alternativa para a producao de energia
elétrica através da cogeracdo, onde também ¢ possivel a geracdo de calor, comumente utilizado para
gerar vapor para processos e aquecimento de dgua, o que ¢ muito utilizado em processos industriais.
No que se refere a cogeragdo, esta nova aplicagdo do gas natural como energético, tem tido bastante
aceitacdo em shopping centers, hospitais, hotéis e industrias.

Modernizacao de Processos, Emprego de Novas Tecnologias

Como se ndo bastassem os beneficios ja apresentados, uma das obrigacdes previstas nos contratos
de concessdo da CEG e da CEG RIO ¢ a de emprego de novos processos que estejam em linha com
o desenvolvimento tecnoldgico mundial.

Essa obrigacao, por si s0, ratifica os beneficios que os investimentos da privatiza¢cdo e da concessao
trouxeram e ainda trardo para o meio ambiente e a populacdo em geral, ja que, pela consciéncia
ecologica e pelos novos conceitos de responsabilidade social das empresas, nenhuma nova
tecnologia adotada pelas mesmas deixou ou deixara de observar tais principios.

Aliés, a SOBEET (Sociedade Brasileira de Estudos de Empresas Transnacionais e da Globalizacao
Ecomodmica), realizou estudo que demonstra que “as empresas transnacionais que operam em
paises emergentes, embora ndo realizem atividades inovadoras stricto sensu, necessitam
acompanhar, de perto, os padroes tecnologicos de seus pares internacionais. Por isso, realizam
despesas em algumas atividades inovadoras complementares e adquirem externamente as
tecnologias de ponta. Assim, a presen¢a numérica tdo significativa das grandes corporagoes
mundiais constitui, para o pais, potencialidade competitiva bastante singular quando comparada a
outros paises, com estdgios tecnologicos semelhantes aos do Brasil” [11].

Trata-se da globalizagdo tecnologica que traz consigo o desenvolvimento.

Como visto, as efetivas medidas adotadas até agora pelas Concessiondrias ndo esgotam as
obrigacdes de investimento dessas empresas, uma vez que as mesmas estdo obrigadas por seus
contratos, a acompanhar permanentemente o desenvolvimento tecnologico mundial.



Esses investimentos s6 foram possiveis gracas a uma razoavel estabilidade e seguranga juridica e
regulatdria,, de alguma maneira, até agora perceptiveis aos investidores no segmento de distribuicao
de gas canalizado, permitindo o desenvolvimento econdmico sustentavel, com melhoria do meio
ambiente, geragdo de empregos e inclusdo social, além da melhoria da qualidade do servigo
prestado e extensao do mesmo a outros consumidores anteriormente ndo atendidos.

Todos os vultosos investimentos realizados até agora pelas empresas privatizadas no segmento de
distribuicdo de gas canalizado, estdo colaborando, certamente, para o aumento da participacao do
gés natural na matriz energética nacional, permitindo a sua maior diversificagdo.

Riscos ao Desenvolvimento Sustentavel

Mas quais seriam os riscos ao desenvolvimento sustentdvel dos mercados, em especial do mercado
de distribuicao de géas canalizado? O que poderia colocar em risco a realizagdo desses investimentos
previstos ou de outros, futuros, e dos beneficios por eles gerados?

Sem duvida a estabilidade juridica e regulatéria desses mercados ¢ o fator determinante para o
desenvolvimento dos mesmos e, portanto, a instabilidade é o grande problema a ser combatido em
defesa do verdadeiro interesse publico, j& que, como se sabe, o risco pode ser definido como uma
incerteza que tem um custo, que certamente sera arcado pela populacdo.

Desse fato decorre a necessidade de existirem entes reguladores fortes, dgeis, independentes e
eminentemente técnicos, como forma de fortalecimento das decisdes regulatorias, que € o que os
investidores deles esperam.

Como se Manifesta a Instabilidade Juridica e Regulatoria?

A instabilidade juridica e regulatéria pode se traduzir, por exemplo, na quebra de contratos, na
captura dos reguladores por interesses que contrarios aos marcos regulatorios, demora nas decisdes
regulatdrias e judiciais, na tentativa do regulador se arvorar em legislador, por decisdes regulatorias
que ndo observem os principios basicos que regem a Administragdo Publica ou que revoguem atos
juridicos perfeitos, por decisdes judiciais divorciadas da realidade economica, legal e juridica, por
processos regulatorios em que ndo seja observado o pleno exercicio do direito de defesa dos
envolvidos, falta de motivagao das decisoes etc.

Comenta-se muito, por exemplo, sobre o risco de captura dos agentes reguladores, especialmente
quanto a possibilidade dessa captura se dar a servigo dos entes regulados, ou seja, pelo poder do
capital.

Entretanto, contrariando essa tese, cremos que o risco de captura ¢ muito maior em relagdo aos
interesses dos Governos e de politicos, em especial, pelas disputas que envolvem as indicacdes e
aprovagdes dos nomes que ocupardo os cargos diretivos das Agéncias [12].

Com efeito, os dirigentes das Agéncias, sejam eles Conselheiros, Diretores, Comissarios ou
qualquer outra nomenclatura utilizada, sdo sempre indicados pelo Chefe do Poder Executivo e
aprovados pelo Poder Legislativo sendo, entdo, nomeados para tais cargos, com mandatos, em
regra, com direito a reconducao, observado o mesmo procedimento.

Essa sistematica possibilita a realizacdo de indicagdes com carater eminentemente politico, como
resultado de acordos politicos que assegurem a aprovagao dos nomes indicados, tudo em detrimento
de outros aspectos que deveriam ser levados em conta, tais como renomado saber, equilibrio,
imparcialidade, bom senso, independéncia etc.

Na pratica, em geral, esses dirigentes sdo pessoas que tradicionalmente seguem carreira no servigo
publico ou na area politica, o que, a nosso ver, poderia comprometer a necessaria independéncia
para julgar questdes regulatorias contra os interesses do Poder Executivo que os indicou, ou mesmo
do Legislativo, que os aprovou, implicando em acentuado risco de captura.

Por conta desses fatos, entendemos que as Agéncias Reguladoras, muito embora sejam
indispensaveis para a regulacdo dos mercados, atividades e empresas que exploram servigos
publicos, ja trazem em seu bojo um certo deficit de independéncia e risco de captura pelo Poder
Publico, caracterizando-se, assim, um latente risco a estabilidade juridica e regulatoria necessaria
aos investimentos.

Na contra-mao dessa tendéncia, citamos o recente ocorrido no segmento de telecomunicagdes onde
ocorreram pressoes, inclusive publicas, do Ministério dessa pasta sobre o ente regulador para que o



mesmo validasse o descumprimento de clausula de contrato entre a empresa exploradora do servigo
e o poder concedente, que estabelece indice de reajuste de tarifas pela variagio do IGP-DI (indice
Geral de Precos — Disponibilidade Interna), substituindo-o pelo IPCA (indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo).

A postura independente e estritamente técnica da agéncia reguladora do segmento de
telecomunicagdes evitou sua captura e ressalta a necessidade de nomeagdes técnicas como forma de
preservar investimentos e a credibilidade do regulador.

Contraditoriamente, o Governo Federal publicou em setembro de 2003 a tabela com os novos
valores das tarifas dos Correios, sendo o reajuste médio de 22%. Nos doze meses anteriores, o IGP-
DI subiu 22,03% [13]

Esse tipo de posicionamento, certamente, ndo agrega credibilidade regulatéria junto aos
investidores e a opinido publica.

Para o Professor e Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Luis Roberto Barroso [14], as agéncias
reguladoras somente terdo condi¢cdes de desempenhar adequadamente seu papel se ficarem
preservadas de ingeréncias externas inadequadas, especialmente por parte do Poder Publico...”.
Pressupostos Basicos Para Investimentos e o0 Desenvolvimento Sustentavel

Na ligdo do renomado socidlogo francés Raymond Aron [15],

"O primeiro tipo de condi¢oes para o desenvolvimento é constituido pelo quadro institucional. A
atitude do planejador e o seu desejo de inovar exigem uma administragdo e uma justica
relativamente racionais e previsiveis."

Ainda segundo o citado socidlogo, enquanto o crescimento ¢ um dado meramente econémico, o
desenvolvimento pressupde, ao contrario,

“uma administragdo e uma legislagdo racionalizadas, a difusdo do ensino, o recrutamento de
homens de empresa e a formagdo do capital de investimento necessarios” [16].

No dizer do Professor e Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Alexandre Santos de Aragdo [17],
“a vontade popular”, até hoje invocada para fundamentar a defesa da subordinagdo absoluta do
administrador e do juiz a lei deve, no entanto, ser relativizada”. “A verdadeira esséncia da lei
decorre, ao revés, da necessidade pratica de seguranga juridica, de sabermos , com algum grau de
pré-determinagdo, o que podemos e o que ndo podemos fazer e, em caso de inobservdncia, que
conseqiiéncias podemos sofrer” .

Conforme Isaac Benjo [18], para Vickers e Yarrow, as teorias da regulagdo voltadas para o interesse
publico, ensinam que o proposito da atuacao regulatoria ¢, em todos os casos, 0 aumento do bem-
estar do consumidor via formulagdo de politicas que motivem o Concessionario a atuar visando o
aumento da eficiéncia.

Ainda conforme Isaac Benjo [19],

“0 objetivo da regulagdo economica é buscar garantir os retornos sociais desejaveis quando a
competi¢do torna-se inexeqiiivel. A fungdo regulatoria é maximizar o beneficio resultante das
concessoes, buscando: - para os concessiondrios, a garantia de mecanismos adequados e estdveis
de defini¢do e formas de reajustes tarifarios, assim como a garantia de prote¢do do capital
investido, - para os consumidores, a prote¢do contra abusos que a pratica do monopolio natural
desregulamentado permitiria”.

Ora, nesse diapasdo, se a atuacao regulatdria tem por fim a preservagdo dos interesses publicos, tal
atuacdo jamais podera se dar com a revisao de atos juridicos perfeitos ou com a quebra de ajustes
previamente pactuados, pois € do interesse publico a manutencdo do capital privado na exploracao
dos servigos publicos, pelos incontestaveis beneficios que o mesmo vem trazendo e ainda podera
trazer a populacdo em geral.

Dentro desse contexto, cabe mencionar que os reguladores nao ¢ dado inovar na ordem juridica.
Nessa mesma linha citamos o ilustre Professor e Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Luis
Roberto Barroso, para quem “a atragdo do setor privado para o investimento nas atividades
econOmicas de interesse coletivo estd condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das
regras do jogo nas relagdes da empresa concessionaria com o Poder Publico, de um lado, e com os
usuarios, de outro”[20].
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Defini¢ao de Equilibrio Econémico-Financeiro

Para que os objetivos econdmicos, juridicos e sociais da regulagdo sejam alcancados ¢ primordial a
manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos firmados entre os investidores e o
poder publico.

O principal objetivo da regulagdo econdmica ¢ reproduzir as condi¢des econdmicas dos mercados
competitivos e seus efeitos sobre as decisdes e o desempenho financeiro das empresas reguladas
[21].

E primordial analisar o conceito de equilibrio econdmico-financeiro na perspectiva do mercado e do
investidor, que ¢ diametralmente oposta, em geral, a do regulador.

E sabido que dentre os instrumentos de que dispde o regulador na consecugio de seus objetivos, 0s
principais s@o os mecanismos de regulagdo tarifaria da empresa regulada.

Para o investidor, o objetivo ¢ a obtencao do maior retorno possivel em seu negocio, ao passo que o
regulador busca a replicacdo das condi¢des observadas de eficiéncia em um mercado competitivo
hipotético.

O jurista José Cretella Junior [22], define, em termos juridicos o que ¢ equilibrio econdmico-
financeiro nos contratos de direito publico:

“A nogdo de equilibrio financeiro da concessdo repousa no Direito brasileiro em dois postulados
constitucionais: a garantia da justa remuneragdo do capital do concessionario e a proibi¢do do
confisco da propriedade”

O equilibrio econdmico-financeiro ¢ a relacdo estabelecida inicialmente entre as partes, quando se
determinam as obrigagdes da concessionaria e a retribui¢dao regulada pelo Poder Concedente, que
prové a justa remuneracao do objeto da concessdo, quando as receitas das empresas sao suficientes
para cobrir as despesas e remunerar o capital investido, seja proprio ou de terceiros, e que deve ser
mantida durante todo o prazo do contrato, a fim de que os investidores ndo venham a sofrer
indevida redugdo no retorno esperado do empreendimento. E uma medida de justica e equidade, que
objetiva assegurar continuidade da prestacdo do servigo.

O Principio Constitucional do Equilibrio Econdmico-Financeiro esta previsto no artigo 37, inciso
XXI de nossa Constitui¢do, embora alguns doutrinadores considerem que tal previsao sé € possivel
através de uma interpretacdo extensiva, visto que esse artigo refere-se a obras, servigos, compras e
alienacdes, vejamos:

“Art. 37, XXI — ressalvados os casos especificados na legislagcdo, as obras, servigos, compras e
alienacoes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢oes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento,
mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e economica indispensdveis a garantia do cumprimento das
obrigacgoes.” (grifos nossos)

O entendimento ¢ ratificado quando se observa o artigo 65, inciso II, alinea “d” da Lei Federal
8.666/93, que regulamenta o artigo 37, XXI da Carta Politica de 1988 e institui normas para
licitagdes e contratos da Administragdo Publica:

“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas,
nos seguintes casos:

11 - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a atribui¢do da Administragdo para a justa remunera¢do da obra, servigo ou
fornecimento, objetivando a manutengdo do equilibrio economico-financeiro inicial do contrato,
na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porem de conseqiiéncias incalculdveis,
retardadores ou impeditivos da execu¢do do ajustado, ou ainda, em caso de for¢ca maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando dlea econémica extraordindria e extracontratual.”
(grifos nossos)

Na verdade, o regime juridico dos contratos da Administragdo € regido pela regra de manutenc¢do da
equacdo econdmica-financeira originalmente estabelecida, cabendo ao contratado o direito a uma
remuneragdo sempre compativel com aquela equagdo. A Administragio cabe o dever de rever o
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preco quando, em decorréncia de ato estatal, geral ou especifico do contrato, de fatos imprevisiveis
ou da oscilagdo dos pregos da economia, o referido equilibrio ndo mais se verifique naquela relagao
juridica

Dispde o artigo 31, inciso VIII da Lei Federal de Concessdes de prestagdo de servigos publicos, Lei
n°® 8.987/97, que cabe ao concessionario, como um de seus encargos, “captar, aplicar e gerir os
recursos financeiros necessarios a prestag¢do do servigo”, seja através de parcerias com instituigdes
financeiras, seja com a constituicdo de um consorcio, ou, principalmente, através da tarifa, criando
um fluxo de fundos com o qual possa realizar os investimentos necessarios.

Entretanto, em um ambiente de incerteza juridica e regulatoria, o concessionario teria dificuldades
de obter financiamentos para concretizar as metas estabelecidas no contrato de concessdo, ja que
uma das garantias de que dispde para oferecer as institui¢cdes financeiras, € justamente a dos direitos
emergentes da concessdo. Se esse direito for constantemente desestabilizado pela Administragao
Publica, em um ambiente sem transparéncia e estabilidade, onde as varidveis tornarem-se
imprevisiveis, o concessionario poderia se ver impedido de utilizar mecanismos contratuais para
recompor tarifas aos niveis contratualmente assegurados.

Nao hé duvidas de que ao Poder Publico compete o dever de manter a equagdo econdmica que
assegura o legitimo lucro do concessiondrio, dando garantias de estabilidade e previsibilidade nas
relacdes entre a Administragdo Publica e ao setor privado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro [23], a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro ndo se
constitui em um beneficio, mas sim de um direito fundamental da empresa privada, uma vez se que
baseia em principios como a eqiiidade, a razoabilidade, continuidade do contrato administrativo e
indisponibilidade do interesse publico.

Mecanismos para Manutencdo do Equilibrio Econdémico-Financeiro nos Contratos de
Concessao de Servicos Publicos

Havendo uma situagdo que cause desequilibrio econdmico-financeiro, cabe aos concessiondrios,
conforme estabelecido no artigo 10 da Lei Federal de Concessdes, n°® 8.987/95, buscar uma
recomposi¢do desse Onus através de um dos mecanismos de alteracdo de tarifas, principalmente a
revisdo tarifaria, ordindria ou extraordindria, e o reajuste.

Entende-se que [24] "no art. 10, o legislador da Lei de concessoes sintetizou o exato sentido do
principio do equilibrio economico-financeiro do contrato de concessdo, adstrito a manutengdo das
condigoes estabelecidas no contrato. (...), deve ser considerada impositiva a recomposi¢do da
equagdo economico-financeira inicialmente ajustada pelas partes no contrato, bastando para tal
que o concessionario demonstre contabilmente o impacto — sobre a margem de lucro resultante das
condigoes iniciais do contrato — sofrido em decorréncia de aumento de carga tributdria, de
medidas politicas, economicas ou ditadas pela administra¢do publica, ou de outra situagdo
extraordinaria, imprevisivel pelas partes no momento inicial do contrato."

Essa revisdo ¢ feita através de mecanismos de regulagdo econdmica, que se manifestam através dos
seguintes instrumentos:

A) Revisdo Periodica - As revisdes sdo feitas ordinariamente a cada cinco anos (revisdes periodicas)
e tém por objetivo restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro da concessao.

B) Revisao Extraordinaria - Mecanismo de reajuste tarifario previsto no Contrato de Concessao que
visa @ manutenc¢do do equilibrio econdmico-financeiro da concessionaria afetado por alteragdes de
custos de matéria-prima e tributos.

C) Reajuste - Os reajustes pretendem oferecer & concessiondria a perspectiva de que, no periodo
entre revisdes, o equilibrio econdmico-financeiro de sua concessdo ndo sofrerd a corrosdo do
processo inflacionario. Sao realizados com base em indices pré-fixados contratualmente.
Verifica-se, dessa forma, um alto teor de subjetividade na avaliagdo da fixagdo do equilibrio
econdmico-financeiro, o que exige avaliacdes estritamente técnicas em detrimento de julgamentos
politicos.

Cabe as Agéncias Reguladoras, atendendo a um de seus objetivos precipuos, garantir a justa e
razoavel fixacdo das tarifas, garantindo o equilibrio econdmico-financeiro da empresa
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concessionaria, e assim, sua saude financeira, beneficiando, com isso, também aos usuarios, através
da prestagcdo de um servigo adequado.

Dentro desse contexto, a questdo tarifaria tem importdncia primordial para a viabilizacdo do
desenvolvimento sustentavel, especialmente no que se refere 8 manutengao de investimentos, ndo s6
em moderniza¢do, mas, especialmente, em expansio ou universalizacdo dos servigos publicos.
Cumprir Contratos - Questio de Principio

Para Silvana Quaglio, em artigo intitulado “Cumprir Contratos ¢ Questao de Principio” [25],

“Ndo se podem definir tarifas com base em critérios politicos. Isso ja se fez no passado e todos
sabem o resultado. S6 no setor elétrico, as estatais acumularam uma divida no inicio dos anos 90,
de US$28 bilhoes. Por qué? Porque os reajustes de tarifas eram decididos pelo Ministério da
Fazenda, de acordo com os objetivos da politica macroeconémica da época. E assim que funciona
um pa;is que tema mais governo do que Estado atuando em dreas estritamente técnicas.
Subordinam-se os contratos ao projeto politico de pais, do governo do momento, qualquer que seja
ele.

E toda escolha tem um custo. Represar tarifas e subordinar contratos aos ditames politicos pode
conferir popularidade temporaria ao governante, mas a demagogia penaliza o contribuinte. No
médio prazo, quebra as empresas e deixa o usuario sem servigo.”

“O Brasil convive historicamente com quebras de contrato”.

“Para pagar a conta, os governos seguintes forma buscar mais dinheiro do contribuinte. Ndo ha
duvidas que esse comportamento encarece os investimentos e desencoraja investidores.

Se os brasileiros ambicionam ver o Brasil classificado como um enderego confiavel para os
negocios, tém que aprender a respeitar e a cobrar o respeito aos contratos de forma intransigente.
Precisam defender a ado¢do imediata de regras claras e estaveis, que ndo mudam de acordo com a
conveniéncia. O economista José Alexandre Sheinkman, da Universidade Princeton, estima que a
incerteza regulatoria do pais responde por 60% da queda dos investimentos diretos no pais. Os
40% restantes se devem a outras questoes conjunturais, como aversdo ao risco, que ficou critica
depois dos ataques de 11 de setembro de 2001 e a retragdo da economia internacional”.

“Quantos empregos deixam de ser criados com isso? Cem mil empregos, segundo a Abdib.”
Observancia dos Principios Basicos da Administracdo Publica

Cabe ao regulador, como integrante da Administragdo Publica, observar os principios basicos a ela
aplicaveis, dentre outros, os principios da Legalidade, Moralidade e Impessoalidade, Igualdade,
Publicidade, Razoabilidade e Proporcionalidade.

Em linha com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o regulador esta obrigado a
aplicar penalidades regulatorias que guardem proporgao e razoabilidade quando consideradas suas
causas, ou seja, as infragdes cometidas.

Também ndo se pode admitir a vulgarizagdo de sangdes pecuniarias, sob pena de se substituir o
carater educativo da penalidade, pelo carater meramente arrecadatorio.

Ademais, a atribuicdo indiscriminada de multas, gera uma suspeicao sobre as decisdes regulatorias
que as fixarem posto que, em regra, os montantes correspondentes revertem, em geral, a favor dos
proprios entes reguladores. Tudo em franco descrédito a seriedade das instituigdes regulatorias.
Principio da Ampla Defesa

O principio da Ampla Defesa ¢ dos principios constitucionais — art. 5°., inciso XXXIV, alinea “a”,
da Carta Politica -, que os processos administrativos regulatdrios estdo obrigados a observar.
Portanto, o direito de defesa, em prazos razoaveis, deve ser assegurado as partes envolvidas nesses
processos, sob pena de nulidade de suas decisdes proferidas.

Outro aspecto importante para implementagdo plena do principio da Ampla Defesa, ¢ a existéncia
efetiva de segunda instancia recursal nas Agéncias, de forma a ser assegurado o due process of law
(devido processo legal), conferindo legitimidade e transparéncia as decisdes, o que atrai o
investidor.

Nesse particular, como exemplo de ente regulador a ser seguido em termos de observancia do
principio da Ampla Defesa, podemos citar a Comissdo de Servigos Publicos de Energia — CSPE, do
Estado de Sdo Paulo, que além de assegurar prazos razodveis de defesa em seus processos
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regulatorios, possui uma 2% Instancia Recursal efetiva, constituida de um Conselho Deliberativo,
composto por representantes da sociedade civil, entidades de classe, entidades de defesa do
consumidor, das empresas prestadoras de servigos, do Governador do Estado de Sao Paulo, e da
propria CSPE.

Controle das Decisdes Regulatorias

Para que se assegure a transparéncia das decisdes regulatorias, deverdo elas estar sujeitas,
efetivamente, ao controle externo, realizado da seguinte maneira: Controle do Tribunal de Contas;
Controle Social (Sindicatos, Associagdes de Moradores, Associagdes de Defesa dos Consumidores
etc.); Controle do Poder Legislativo; e Controle do Poder Judiciario.

Nos casos em que as decisdes dos reguladores, no entender das empresas reguladas, ferirem a
estabilidade juridica e regulatoria de que devem se revestir, resta o recurso ao Poder Judiciario,
direito inalienavel e inafastavel, assegurado pelo artigo 5°., inciso XXXV da Constitui¢do Federal.
Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos

Os atos administrativos dividem-se em vinculados e discricionarios. O controle jurisdicional dos
atos da Administragdo Publica ¢ questdo dindmica, em constante evolucao.

E indiscutivel a luz da doutrina juridica, a possibilidade do controle jurisdicional dos atos
vinculados e discricionarios da Administragdo Publica, como corolario do principio da Legalidade,
sendo vejamos:

“A extensdo do controle jurisdicional da atividade administrativa ndo vinculada, vale dizer, dos
atos emanados da competéncia discricionaria ou decorrentes da valoragdo administrativa de
conceitos verdadeiramente indeterminados, ndo se delimita a partir da exclusdo de determinados
atos administrativos do crivo do Poder Judiciario. Atualmente, a luz da moderna compreensdo do
Direito, todo e qualquer ato administrativo, inclusive o discriciondrio e o resultante da valoragdo
de conceitos indeterminados, é suscetivel de revisdo judicial, muito embora nem sempre plena, por
meio da qual o Poder Judiciario examinara a compatibilidade de seu conteudo, com os principios
gerais de Direito, para aléem da verificacdo dos aspectos vinculados do ato”.

“Todos os elementos dos atos administrativos, inclusive os elementos predominantemente
discriciondrios, sdo passiveis de revisao judicial, para fins de afericdo de observincia aos
principios constitucionais da Administra¢do Publica e de respeito aos direitos fundamentais” [26].
Cabe, portanto, analisar em que medida esse recurso ao Poder Judiciario e os julgamentos
realizados, seriam eficientes para restabelecer a legalidade das decisdes dos entes reguladores que
se enquadrem fora dos padrdes legais e juridicos fixados nos marcos regulatorios, na legislacdo em
geral e nos principios norteadores da Administragdo Publica, afinal, ndo pode o Poder Judiciario,
em nome da autonomia dos reguladores, convalidar atos representativos de abuso de poder.

As Decisoes Judiciais e seus Reflexos Sobre os Investimentos

Na hipotese de instabilidade e inseguranca na esfera regulatoria, o Poder Judicidrio passa a ser palco
de discussdes decisivas e assume a responsabilidade de assegurar o cumprimento de clausulas
contratuais e dos marcos regulatorios.

Também do Poder Judicidrio se espera agilidade, imparcialidade e legalidade das decisdes, de
forma a agregar credibilidade as mesmas.

Mas qual seria a perspectiva dos investidores de terem seus direitos liquidos e certos restabelecidos
ou respeitados quando do recurso ao Poder Judiciério?

O Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), através do economista Armando Castelar
Pinheiro, elaborou estudo [27] [28] através do qual sdo apontados os fatores considerados pelos
juizes em seus julgamentos e a influéncia dessas decisdes judiciais sobre a op¢ao dos investidores
em realizar investimentos em infra-estrutura.

O estudo foi realizado com 800 (oitocentos) juizes, desembargadores e ministros de tribunais. O
resultado da pesquisa demonstrou que, entre os juizes com menos de 40 (quarenta) anos, 83,7%
(oitenta e trés, virgula sete por cento) dos juizes ao se depararem com situagdes em que devam optar
entre o cumprimento de clausulas contratuais e principios de justiga social, tendem a optar pela
observancia desses principios em detrimento da observancia do efetivamente disposto nos contratos.
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E apontado ainda no estudo, o risco de politizagdo das decisdes do Judiciario em detrimento da
observancia rigorosa da Lei, sendo apontado um percentual razoavel de freqiiéncia em que as
decisdes sdo “politizadas”, especialmente no que se refere a causas envolvendo os temas
“privatizacdo” e “regulagdo de servigos publicos”.

O estudo do IPEA conclui que a falta de confianca dos agentes econdmicos nas decisdes judiciais
inibe os investimentos e pode fazer com que a economia brasileira deixe de crescer 25% (vinte e
cinco por cento) a cada ano, conclusao nada espantosa ja que, sabidamente, o capital tem aversao ao
risco.

Outra conclusdo do estudo ¢ o fato de que um Judicidrio eficiente atrai investimentos que dependem
da protecdo da Lei, por oferecerem uma relacdo de risco versus retorno, mais atrativa para o
investidor.

De fato, ao magistrado ndo ¢ dado inovar ou legislar, mas, tdo somente aplicar a lei, sob pena de
ingressar em nebuloso terreno, propicio aos desmandos e favorecimentos, o que afeta seriamente a
credibilidade da instituicdo. Nao se pode, a guisa de promover "justi¢a", segundo critérios
subjetivos, confundir o principio do livre convencimento com o arbitrio. Na verdade, deve o
Judiciario, julgar com objetividade e rigor logico.

O Juiz do Tribunal de Algada de Sdo Paulo e Diretor Adjunto da Escola Nacional de Magistratura,
José Renato Nalini [29], ao comentar o papel dos juizes perante as privatizagdes dos servigos
publicos, de alguma maneira ratifica as conclusdes do estudo citado alhures e faz algumas
consideragdes importantes para o entendimento da questdo, vejamos:

“... 0 juiz vai sendo alimentado por aquilo que a midia propala...”

“A midia, fiel a sua missdo de produzir material atraente para o consumo das comunicagoes, ndo
divulga éxitos. Centra-se num certo catastrofismo. Enfatiza apagoes, as reclamagoes em escala
crescente quanto aos servigos telefonicos, o descumprimento de metas pelas concessiondrias das
ferrovias. E essa a informacdo que chega ao juiz brasileiro...”

Com efeito, ¢ primordial que os julgadores que irdo apreciar questdes de tdo importante calibre
estejam afinados com a realidade juridica, econdmica, politica e contextual de tais questdes, de
forma a ndo contribuirem para a fuga do capital privado e para a inibi¢do do desenvolvimento
sustentavel e, portanto, ndo atuarem contra o verdadeiro interesse publico e coletivo.

Infelizmente, neste momento, ndo nos parece que isso esteja acontecendo, vide a situagdo ja
mencionada anteriormente, referente as concessiondrias de servicos de telefonia, que tiveram o
direito de indexar as tarifas desconsiderado, tanto em primeira, quanto em segunda instancia, no
ambito do Poder Judiciario Federal, competente para julgar tais questdes, por serem concessdes
federais.

E certo que os investidores esperam que lhes sejam assegurados alguns pressupostos no que tange
as decisoes judiciais, tais como imparcialidade, previsibilidade, agilidade e possibilidade de recurso,
com juizes atentos e orientados a economia de mercado.

Para o investidor, o respeito aos direitos e cldusulas contratuais, se constitui em questdo de
necessidade econdmica, enquanto que, para os juizes, trata-se, at¢é mesmo, de questdo de
sobrevivéncia institucional.

A proposito, o ilustre Professor Arnold Wald [30], ja se manifestou, de forma espléndida, quanto a
necessidade de seguranca juridica como forma de estimulo ao desenvolvimento econdmico,
conforme transcrevemos a seguir:

“9. A primeira causa da inseguranca juridica é certamente o relativo caos legislativo no qual
vivemos, caracterizando-se tanto pelo excesso de leis, como pela falta de coeréncia do sistema e,
algumas vezes, até pela falta de racionalidade de alguns dos textos legais.

10. Ora, a insegurancga juridica ndo se coaduna nem com o Estado de Direito nem com o
desenvolvimento nacional. Ao contrario, a incerteza quanto ao direito vigente representa uma
incontestavel causa do chamado "custo Brasil", risco interno e internacional que onera o pais e,
conseqiientemente, todos os brasileiros”.

“12. O verdadeiro caos legislativo, no qual vivemos, é fato notorio e publico, que ndo mais
necessita de provas, mas a mengdo de alguns depoimentos sdo interessantes. Assim, o Banco
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Mundial, no seu Relatorio, se refere a incerteza juridica existente no Brasil em virtude do
"emaranhado de leis" que tratam de determinadas matérias.”

Agéncias Reguladoras Independentes — Mecanismos de Atracio de Investimentos

Fica evidenciado que Agéncias Reguladoras efetivamente independentes e técnicas sdo essenciais
ao crescimento econdmico sustentavel do pais.

Por tal razdo, o recente anteprojeto de lei federal sobre Agéncias Reguladoras enviado pelo
Governo Federal ao Legislativo gerou frustragdes e incertezas junto ao setor privado quanto ao
futuro das Agéncias Reguladoras, ja que o mesmo trouxe modificagdes que, na pratica, reduzem
bastante a independéncia desses organismos, propondo uma profunda reestruturagdo do modelo
regulatorio vigente.

Em matéria ‘Freio ao Investimento”, assinada pela jornalista Consuelo Dieguez, na revista EXAME
[31], a questdo do anteprojeto de lei de Agéncias Reguladoras foi analisada, concluindo que o
mesmo “tem tudo para desestimular ainda mais o setor privado a participar ativamente do
crescimento”.

Em sua analise, a Revista Exame aponta, baseada em dados da ANP (Agéncia Nacional do
Petroleo) e da ABRADEE (Associacao Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica), que os
investimentos em petréleo e energia encolheram significativamente no Brasil no periodo de 1998 a
2002, afirmando que “agéncias livres e eficientes sdo vitais para que o capital privado se sinta
seguro para investir em infra-estrutura”.

Analistas econdomicos vém apontando uma crescente onda de retomada do crescimento econdmico
mundial, com énfase na economia americana e japonesa. Essa tendéncia, segundo tais especialistas,
ensejaria a necessidade do Brasil adotar medidas macroecondmicas, mas, especialmente
microecondmicas, que abram concretamente espaco ao investimento privado viabilizando sua
realizacdo no pais.

Conclusiao

Pelos aspectos analisados neste estudo, fica demonstrado, a saciedade, que preservar os direitos dos
investidores, consolidados através de marcos regulatorios previamente estabelecidos e acordados, ¢
preservar o interesse publico, na medida em que esse procedimento estara gerando um ambiente de
atratividade para os investimentos e para o desenvolvimento econdmico sustentavel, com equilibrio
entre as necessidades ambientais e os beneficios ao destinatario final dos servigos e populagdo em
geral.

Para que os objetivos do Estado, através das delegacdes de servigos publicos, sejam atingidos - em
especial das concessdes de gas canalizado -, € preciso que se dé especial atencao as necessidades de
universalizacdo dos servigos, uma das principais metas objetivadas quando das privatizagdes.

O principio da modicidade tarifaria, de singular importancia, deve ser aplicado nao isoladamente,
mas dentro do contexto legal, juridico, politico e social, de forma a se constituir efetivamente num
beneficio aos consumidores e, a0 mesmo, tempo, permitir a expansdo dos servigos.

Ademais, ndo deve o regulador inviabilizar investimentos que levem a universalizagcdo dos servicos
e, via de conseqiiéncia, ao desenvolvimento sustentavel, sob pena de avalizar privilégios de uma
minoria consumidora, em detrimento de uma maioria alijada do direito inalienavel de usufruir dos
beneficios desses servigos.

Por outro lado, cabe aos reguladores e julgadores, garantir o funcionamento das institui¢des e dos
mercados dentro de um ambiente de previsibilidade, de forma a preservar o investimento privado
com base nos ditames dos marcos regulatorios, pois ¢ sabido que a diivida em economia se traduz
em custo.

Cabe ao Estado, entes reguladores e Poder Judiciario, a grande responsabilidade de decidir se os
servicos publicos deverdo ser universalizados ou restritos a um determinado grupo de consumidores
privilegiados, ja que, como ficou evidenciado neste trabalho, eventuais posicionamentos
regulatdrios e judiciais, que impliquem ou avalizem o descumprimento de clausulas contratuais,
podem significar um futuro sombrio para os investimentos e para a democratizagdo dos servicos,
além de ferir a credibilidade do pais junto aos investidores, inviabilizando o tdo almejado
desenvolvimento sustentavel.
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Cabe destacar ainda, que aos investidores ndo interessa a fixacdo de tarifas irreais e sim de tarifas
justas, posto que, tarifas acima dos patamares reais e devidos, aumentariam o risco de
inadimpléncia e de perda de mercado consumidor, enquanto tarifas abaixo dos valores contratuais e
legalmente previstos, reduziriam na mesma propor¢do, os investimentos a serem realizados,
reduzindo, com isso os beneficios inerentes a0s mesmos.

Alids, ¢ certo que a perda da credibilidade ¢ algo muito facil de ocorrer perante o mercado,
bastando, para tanto, que se quebre as regras de um Unico contrato. O dificil, certamente, seria
resgatar essa credibilidade, o que se faria a um custo muito alto para o pais.

Outro importante aspecto que se depreende deste estudo ¢ o de que principios constitucionais
basilares, como o do devido processo legal, o do contraditorio e outros, ndo menos importantes,
devem ser observados pela Administragdo Publica, o que deve ser ratificado pelo Poder Judicidrio,
de forma a preservar o legitimo e constitucional direito de defesa das empresas privadas.

Por outro lado, ¢ importante destacar o fato de que a discricionariedade dos atos administrativos de
natureza regulatoria deve encontrar limites e controle pelo Poder Judiciario, sob pena de validagao
de atos ilegais e arbitrarios.

Assim, fica demonstrado que a responsabilidade do regulador/juiz € enorme no que tange ao futuro
dos servigos publicos e ao desenvolvimento econdmico sustentavel do pais. Em suas maos esta o
grande desafio de manter os niveis de investimento previstos pelos investidores com base em planos
de expansdo audaciosos, que buscam expandir seus mercados ou optar pela decretacdo do fracasso
do modelo de Estado Regulador.

E importante que, antes de mais nada, haja equilibrio nas decisdes regulatérias e judiciais e que se
tenha a plena consciéncia de que o sucesso do investidor € o sucesso do consumidor e da populacao
em geral e ndo significa o fracasso do regulador/juiz .
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