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Agencias
capturadas

REGULAGAO | A cobranca indevida nas
contas de luz é parte de um jogo em
que o interesse publico fica para tras

POR LUIZ ANTOMNIO CINTRA E ROBERTO ROCKMAMNN

POS RECONHECER gue
os brasileiros paga

ram, desde 2003, cer-
ca de 7 bilhies de reais
alémdodevido em suas
contas de energia, o di-
retor-geral da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica {Aneel), Nel-
som Hubner, em tese responsave] por zelar
pelos interesses publicos no setor clétrico,
decidivir além. Mesmeo diante da pressio

crescente de parlamentares ¢ promoto-
res, afirmou na quinta-feira 3 que a agén-
cia nio falhara nesse episodio, apesar de
reconhecer que tomara conhecimento da
“distorcio”™ dois anos atras.

“A Ancelval apresentar os nUmeros so-
bre as distoredes geradas por essa meto-
dologia, O nosso entendimento e que nio
houve ilegalidade, ndo hd o que ser res-
sarcido. Mas vamos discutir isso com a
sociedade, com o Ministério Piiblico, va- Aneel, Anatel
mics ver se hd |'-c:.~.f-ihiii1-|:+d(' de fazer esse e queiandos viram
ressarcunento”, afirmou Hubner. alvo de ad\fﬂgadﬁi
Medindo as palavras para evitar atritos € parlamentares.
com as distribuidoras, acrescenton L sau “mi “iestadﬂsn
nde timarg nenhuma decisao a respeito aut'ﬁﬂﬂmﬂs‘ criticam
da bilionaria cobranga indevida porgue
faltava “ambiente” “Antes nio haviaam- —
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dirigentes dos ageéncias coir
com o do pres te o Kepribliva
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as empresas a negociar”, afirmou, acres-
centando que o agencia decidira abrir
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uma consulta puiblica em busca da for-
mula correta. Hubner sustenta que a
agéncia apenas “cumpriu os contratos”,
que previam o reajuste irregular, desde
1947, quando foram elaborados.
Oepisadioilustrabemaguantas andam
as agéncias reguladoras em funcionamen-
tono Brasil desde que a privatizagio trans-
feriu a iniciativa privada servigos pablicos
como a distribuicio de dgua, energia elé-
trica e telecomunicagoes. E reforca o sen-
timento dos especialistas e advogados de
que hi algo de muito errado nessa hisio-
ria. Além da pressio dos especialistas e do
MP, um projeto em tramitagdo na Camara
promete mexer Nesse vespeire.
Expectativas i parte, ¢ o caso de frisar
que o argumento de Hubner ¢ daqueles
capazes de irritar profundamente o jurista
Celso Antonio Bandeira de Mello, um dos
mais renomados entendidos em dircito ad-
ministrativo do Pais, professor da PUC de
5i0 Paulo. Capitaneado pelo jurista, um
grupo de profissionais do direito esforga-
separa lancar luz nesse debate, ainda mar-

cado pela resisténcia ideclogica que enxer-
#a qualquer espécie de critica i atuagio
das agéncias como indicio “estatizante”,
As dez agéncias federais em funciona-
mento, afirmam esses especialistas, pos-
suiriam vicios de origem, decorrentes do
modelo copiado dos EUA eda Inglaterra, e
distoredes promovidas a despeito da legis
lagdo vigente, “Segundo consta, as agén-
cias foram uma exigénciados investidores
estrangeiros, E por que razio?”, pergunta
Bandeira de Mello, para, apos uma pausa,
responder: “S6 se pode imaginar que foi
a confianga de que seria estruturado um
modelo conveniente para eles, A propria
expressio agéncia é importada”.

0 argumento apresentado por Hubner
¢ contrario A tradicio juridica nacional.
Segundo cles, cumprir o contrato, no ca-
a0 de um negdicio publico, significa manter
o equilibrio econdmico-financeiro do mo-
mento da concessio, sempre com vis
bem da sociedade como um todo, “A or-
dem do regime democratico sempre colo-
cou o interesse publico acima do privado.
Mo easo dos contratos de concessio, sig-
nificam certas prerrogativas excepeionais
que cabem ao poder publico, para que se-
jacapaz de rever uma relagiio contratual e
atenda o interesse piblico, Podera inclusi-
v declarar nulos esses contratos sem con-
sultar a outra parte, desde que mediante
uma compensaco, se for esse ocaso”, afir-
ma Pedro Estevam Serrano, proximo de
Bandeira de Mello e socio do escritario To-
jal, Teixeira Ferreira, Serrano e Renault,

Nos Gltimos anos, as agéneias teriam
se caracterizado por uma série de ar-
hitrariedades ao extrapolar as fungoes
previstas em lei, segundo a qual deve-
riam zelar pelo bom andamento dos di-
VETSOS SEEMmentos ¢m que atuam.

Entre os pontos gue merecem a aten
¢ dos parlamentares e dos promotores,

(1]

podem-se listar os sepuintes, A edigo de
NOTrmas e 1'&'!5”];1 mentos ['JL'lll.'\ 1.|I.I2Ii.-1' as
Agencias CTIAm suas proprias |11:-|i1.i-;.'-:i:i. Ad

ficaevidente uma critica recorrente a atu

acio das agéneias: clas teriam sido “cap-
turadas” pelos interesses privados, de um
lado, e pela pressio do Executivo, do ou-
tro, como no caso da fusio da Brasil Te
lecom e da O, proibida até entio pela Lei
Geral de Telecomunicagies, O negocio foi
feito com hase em uma resolugio da agen-
cia, ndo em uma lei especifica.

Em operagio hd mais de oito meses,
a BrOi ainda ndo passou pelo crivo do



Cade, responsavel por zelar pela con-
corréncia. [sso porgue até aqui a Ana
tel ndo concluiu o parecer que servird
de base 4 avaliacio do Cade.

“As agéncias funcionam como verda-
deiros ‘miniestados’ surgidos para gerir
05 inleresses comerciais e economicos dos
investidores., F tém poderes que vao muito
além da intencio original”, diz Serrano,

Como Bandeira de Mello, Serrano con-
sidera que um problema sério ¢ o fato de o
mandate dos dirigentes das agéneias nio
coincidir com o do Presidente da Repabli-
ca ou dos governadores, “0 principal de-
feitn das agéncias ¢ essa falta de sincronia,
que faz com que um governo nio consi-
ga mudar a orientacao das agéncias assi
que assume o poder, como desejariam os
eleitores”, avalia. Bandeira de Mello consi-
dera esse o principal defeito das agténcias,

Também erraram ac permitic que o8
acionistas das concessiondrias transfe-
TISSETN A5 CONCESSOeS A cmpresas de pro-
posito especifico, como fez Daniel Dantas
com a Brasil Telecom, *uma completa ile
galidade”, avalia Serranc, Ou ainda, con-
forme especialistas, ao constituir outras
empresas e contrati-las como fornece
doras, de modo a inflar os custos ¢ assim
conseguir reajustes tarifirios mais polpu
dos, Nesse caso, a subsididria fornecedo-
ra escapa do controle das agéneias, ji que
Nndo sio uma concessio e tornam pratica-
mente impossivel a afericio dos balancos,
Outro ponto critico diz respeito ao es-
ssatempo e falta de informacies dispo-
niveis para as audiéncias publicas em que,
em tese, A sociedade ¢ chamada a cola-
borar. Muitas vezes as agéncias decidem
pontas delicados, gue terdo efeitos na qua-
lidade ¢ custo dos servicos, sem que haja
um debate verdadeiro, A Anatel, nesse ca-

C

a0, ¢ destague - seu conselho chegou ain-
cluir uma clausula que representaria um
lucro miliondrio s operadoras apos o
prazo de consulia, o que & ilepal, Teve de
voltar atrads por forga de decisdo judicial,

A indicacio para as instincias supe-
riores das agéncias de pessoas sem ne-
nhum conhecimento téenico no setor
ue vao regular, nem mesmo a legisla
cao regulatoria em sentido amplo, tam-
bém & alvo das criticas,

Nao faltam exemplos, ¢ ndo apenas na
esfera federal, de graves indicios de ir-

regularidade. Com base em premissas e
Criterios irreai

LA ATSESPL Leneia regu
ladora do estado de Sio Paulo, permitio,
em prejuizo dos consumidores indus

Com o argumento

de apenas cumprir
0s contratos,

as agéncias nao
zelam pelo equilibrio
entre as partes

ND Para l:.-'n..‘.'._'.- facima),
da Abdib, ¢ renovagd

auditoria aRENeias

triais, uma transferéncia de 1 hilhio de
reais entre 2003 ¢ 2008 para o caixa da
Comgas, a antiza estatal de di_al,rihl,ﬁ;__‘,ul.
vendida a inglesa British Gas, em 1999,
pelo entdo governador Mirio Covas,
Diante das reclamagies de empresirios
ligados & Foderagio das Industrias do Es-
Lacdo de Sdo Paulo e 3 Associacio Brasileira
da Induistria do Vidro, grande consumido-
radeen aseeretarinde Energiaenco
|T||.'|'||.I'i WA _"\LI]:L'I] b EXTER
recer sobre avalidade da metodologia ue
lizada na formula de reajuste das earifas,

Fspecialista na defes:
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dos direios dos

consumidores e ex-inteprante do conse
tho consultiva du Anatel, no qual ingres-
sou como representante dos consumido-
res. a advopada Flavia Lefévre considera
ymaior problema nio estd na lei cria-

doradas agéneias ouna lei das coneessoes,

U

“Acho um avango o existéneia das agén-
clas, nido me parece que o problema scja
omodelo™, afirma, “Mas uma coisa & a lei
¢ outry, muito diferente, & o desrespeito i
led, que € nque estamos vendo., As apéncias
tém extrapolado as suas atribuicies, inva-
dindo a competéncia do Exceutivo. Em
vez de implementar politicas, como pre-
vé a lei, sdo muitas vezes executoras. [sso
SOOCONTE porgue conta com a concordin-
ciado Executivo. As agéneias estio captu
radas pelos interesses das empresas, mas
tambem pelo governo,”

MNo caso da Anatel, o
T(H:lc' a I.‘|'I'I|1I'L'hil il'l-ll,l | §

ritica inclui o fa-
até hoje eriado o
chamudo modelo de custos, sem o gual
nio ha como aferir se as informagies re
lativas a custos e investimentos prestadas
pelas operadoras sio verdadeiras oo nédo.



Presidente da Associacio Brasileira das
Agencias Reguladoras (Abar), Wanderling
de Carvalho acolhe algumas das criticas
feitas as agéncias. Como a de que a Aneel
poderia rever a formula de cileulo dos
contratos, caso entendesse ser de interes-
se publico. “Esse problema das tarifas elé-
tricas pode ter ocorrido por um tipo de er-
ro, talvez sem mi-fé.” Dz ainda que mui-
tas vezes falta expertise ao corpo téenico
das agéncias. Reforga o tom critico, no en-
tanto, no caso da Anatel, uma das duas
agéncias federais que nio sao filiadas a as-
sociacho (a outra é a ANA, de dguas), “No
caso da telefonia, existe a possibilidade
de a agéncia ter sido mesmo capturada pe-
las empresas.” Além de defender a nio
coincidéncia dos mandatos dos dirigentes
e do presidente, considera ser preciso in-
vestir mais na qualificagio profissional
dos funciondrios das agéncias.

Em Brasilia, o projeto de reformulagio
das agéneias, que tramita a passos lentos
na Camara, ja sofreu inimeras modifica-
cies, desde sua proposigio pela Casa Ci-
vil em 2004. A maioria delas tratou de ga-
rantir a autonomia das agéneias, sem me-
Xer nos pontos mais polémicos,

A proposta tem comao ponto forte criar
regras mais favordveis aos consumidores
nas audiéncias publicas. Ou ainda ao criar
a figura do ouvidor, diz o deputado federal
Fernando Ferro (PT-PE), que teria a fun-
cdo de produzir relatdrios & Presidéncia da
Repaiblica e ministérios, a partir de criticas
¢ sugesroes que cheguem as agéncias, “E
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evidente que as agéneias tém sido captura-
das pelos interesses privados. E preciso re-
definir o papel gue desempenham, de mo-
do que deixem de plangjar e executar, co-
mo fazem hoje. O governo deveria enfren-
tar certa resisténcia ideologica que ainda
existe em uma parcela da sociedade, es-
pecialmente nos grandes meios de comu-
nicacio, e mexer nisso. O problema é que
uma parcela da hase aliada ajudou a cons-
truir o que estd ai. Também éevidente que
algumas agéncias, como a Aneel, foram
extremamente prejudiciais i sociedade e
merecem uma auditoria”, diz Ferro.

Com base em uma consultoria da FGV,
a Casa Civil planeja criar uma espécie de
“ageénciadas agéneias”, drgdo ligado i pasta
que teria a funcio de avaliar previnmente
as normas e resolughes antes de serem co-
locadas em pratica. Deve ficar para 2010,

Outro assunto igualmente explosivo
que afera o futuro de estatais ¢ empre-
sas de capital privado do setor de ener-
wia elétrica, também heranga das priva-
tizagdes, tem impacto sobre o bolso dos
mais de 190 milhdes de brasileiros,

Entre 2015 e 2017, quando expira a pri-
meiragrandelevade concessies deservi-
cos de utilidade piblica que pelas regras
atuais nio poderia ser renovada, vencem
contratos de concessio que ahruru:u_‘:n
20% da geracio de energia do Pais, 73
mil quilometros de linhas de transmis-
sdo ¢ 37 distribuidoras que atendem mi-
Thies de cidadios. E uma discussio juri-
dica e politica que envolve mais de 100
bilhies de reais ¢m ativos e contratos de
compra e venda de energia.

“01 futuro do setor elétrico esta cm jo
o, resyme o presidente da Associagio
Brasileira da Infraestrutura e Indistrias
de Base (Abdiby, Paulo Godoy, “As empre-
sas precisam vender energia, fazer inves-
timentos, financiar projetos, projetar o
amanhi, ¢ para isso precisam de regras.
A incerteza prejudica e muito porgue 2015
estd ai”, diz o executivo, Coordenador
do Grupo de Estudo do Setor Elétrico da
UFRJ, Nivalde de Castro diz que a ques-
tio abre uma oportunidade historica ao
governo, com a possibilidade de reduzir o
preco das tarifas, erros e ma-fé a parte.

A discussiio remete i Lei 9074, de 1995,
As empresas vendidas - cerca de 20% do
setor de peracio e de 70% da drea de dis-
tribuicio - foram compradas em leilbes
por companhias privadas, que pagaram
pelo direito de explorar o servico publico.
Para essas empresas, as concessdes foram

-



v “geradas” e dadas por 30 anos, com pos-
sibilidade de renovaciio - regra que vale
também para novas usinas de geracio,

Nocaso de ativos que nao foram privati-
zados, algumas concessdes foram prorro-
gadas por vinte anos, encerrando-se a par-
tir de 2015, Para alguns advogados, ndo po-
deria haver nova prorrogacio. O artigo 175
da Constituicio Federal determinaque ca
be ao poder publico prestar um servico pu-
blico diretamente ou por meio de conces-
sfio ou permissio, “sempre através de lici-
taciio”, Ha também contratos ainda mais
antigos elaborados com base no Codigo
de Aguas, de 1934, outros com base no no-
vir marco regulatdrio do setor elétrico de
2004, um cipoal juridico intrincado.

A questdo é complexa, ji que os ativos
sao um bem da Unifio delegado a terceiros.
*Pode-se prorrogar indefinidamente ou
deve-se licitar? O que se faz com um bem
ja amortizado? E como se chegar a uma
soluciio juridica para o caso?”, questiona o
diretor do Instituto Nacional de Eficiéneia
Energética (Inee), Pietro Erber. Em gera-
¢o, por exemplo, muitas usinas ém mais
de 40 anos ¢ estio amortizadas hd anos.
“Cabe entio estruturar formas de fazer
com que a decisdo a ser tomada nao renda
dividendos apenas para os acionistas, mas
para todos os consumidores™, diz Erber,
Um grupa de trabalho foi eriado pelo
governo federal para discutir o assunto,
que veio a tona no inicio de 2008, quando
o governador paulista, José Serra, tentou
colocar i venda a Cesp, O leilio naufragou
pela desisténeia dos interessados, que ale-
garam risco elevado, pois as concessies
das hidrelétricas de Jupia e 1lha Solteira,

A hora da renovacgao
0 X do problema

Entre 2015 e 2017 vence parcela rel

das concessoes de geragao, distribuigao

e transmissao de energia eletrica, que em
tese poderiam voltar para a Unido e serem
novamente licitadas. Diferentes
interpretacdes juridicas ao longo dos anos
e as mudangas no marco regulatdrio do
setor elétrico desde 1993 proporcionam
diversas visbes sobre o assunto. O artigo
19 da Lei 9.074 diz que a Unido pode

prorrogar, por até vinte anos, as concessies

de energia elétrica, Ja o artigo 175 da

Constituicao Federal determina que o poder

publico assuma a incumbéncia de prestar
um servigo plblico diretamente ou par
meio de concessdo ou permissan,
“sempre através de licitacan”.

A decisao sobre

as concessdes do
setor elétrico podera
resultar em contas

mais baratas

Custos. Tolmasquim aponta
a dificaldade de opar entre
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Fonte Aneel e Itad Corretora

que respondem por dois tergos da capaci
dade da estatal paulista, iram expirar em
2015 e ndo havia nenhuma decisio do go-
verno federal sobre a renovacio,
Executivos e analistas do setor eléeri
cotemem que a indefinicdo se arraste por
anos, A decisio tem de sair em 2010, mes-
miocom adificuldade eleitoral. Virios con-
tratos vencem em 2004 ¢ 2015, Para ain-
fraestrutura, 2015 ¢ amanhd”, diz Godoy.

Ha duas principais opcioes sobre a mesa:
a nio prorrogacio dos ativos, o que os fa-
ria voltar 3 Unido, que os licitaria; ou asua
prorrogacio. A diretriz ¢ de que, qualquer
que seja a decisdo, o consumidor possa se
beneficiar dela, pois a maior parte dos ati
VoS [eve 5e1 custo amortizado, Mas uma
solugiio ndo é tho simples. “A questio en-
volve contratos de varias décadas e fei-
tos em varios marcos regulatorios, Ha
duvidas se ha necessidade de mudanga
na Constituicdo ou apenas alteracdes em
leis”, diz Mauricio Tolmasquim, presi-
dente da Empresa de Pesquisa Energética
{EPE), orgio estatal de planejamento,

O grapo de trabalho elaborog um re
atorio com os pros e contras sobre o te-
ma, mas a palavra final tera de ser da-
da pelo Conselho Nacional de Politica
Energetica (CNPE)L

Caleulos de analistas estimam que a
queda nos pregos da energia possa che-
gar a 10% com a reducio de ENCATEDS €
MEenoT prego na geracio de energia, mas
ha estudos que apontam um impacto
menos significativo, “Licitar seria pri-
vatizar. No setor de energia, é funda-
mental ter o planejamento do setor nas
maos do Estado”, diz Castro, professor
da UFRJ e autor de diversos estudos so-
bre o tema, *Sem prorrogacio, a Chesf,
gue integra a Eletrobrds e & a maior em-
presa de geracio do Nordeste, poderia
desaparecer de uma hora para a outra.”

Se a maioria das vozes no setor elé-
trico & favoravel 4 renovacio, alterna-
tiva que provocaria menores rupruras,
ha quem defenda as licitagdes. “A licita-
cio na drea de geracdo seria uma forma
de aumentar a compertigio e de se che-
gar a um preco menor”, diz a presidente
da Acende Brasil, Claudio Sales. Opinido
que teria apoio de empresas privadas, in-
teressadas em participar de leilies de
usinas de geracio com receita garantida.

Problemas semelhantes, ainda que
em escala reduzida, também sio en-

contrados nas concessiondrias de fer
riwvias e de telefonia. e



