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Resumo

Esse artigo analisa a relagdo entre a Economia e o Direito na construgdo dos modelos
regulatérios dos servigos publicos no Brasil, recorrendo também ao estudo de duas
experiéncias nacionais: a do setor ferroviario e do setor elétrico. Ndo se trata propriamente
de uma histéria da regulagdo dos servigos publicos no pais, mas de uma analise histérica e
econdmica do problema da construgdo de modelos de provisdo que se adequassem a cada
etapa da construgdo do Estado brasileiro. Sustenta-se aqui a existéncia de uma espécie de
paradoxo de um Estado que opta por dado modelo de provisdo enquanto a legislagdo em
vigor caminha no sentido inverso. Opg¢Oes em aberto, disputas, vozes silenciadas,
circunstancias especificas sdo elementos que uma andlise de longo prazo tende a ndo abordar.
Contudo, a proposta aqui apresentada para a periodizagdo dos modelos de provisdo dos
servigos publicos no Brasil pode ser Gtil a medida em que permite a observagdo do paradoxo

que, ao fim, é o objeto do presente artigo.

Palavras-chave: servigos publicos; regulacdo; estradas de ferro; energia; pensamento
econdémico.

Abstract

This article analyzes the relationship between the economy and the law in the construction of
regulatory models of public services in Brazil, also using the study of two national experiences:
the rail sector and the electricity sector. It is not exactly a history of the regulation of public
services, but a historical and economic analysis of the problem of the construction of models
of provision that would fit each stage of the construction of the Brazilian State. There is a kind
of paradox of a State that opts for a given model of provision while the legislation in force
moves in the opposite direction. Open options, disputes, silenced voices, specific circumstances
are elements that a long-term analysis tends not to address. However, the proposal presented
here for the periodization of the models of provision of public services in Brazil is useful as it

allows to observe the paradox, that is the object of this article.
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1. Introdugao

A Constituicdo de 1937, do Estado Novo, determinava a elaboragdo de
uma lei geral para estabelecer a fiscalizagdo e revisao das tarifas de servigos
publicos no Brasil'. Com esse intuito, o Ministério da Justica formou uma
Comissao de juristas encarregada da redacdo de um anteprojeto. Contudo,
os membros encontraram de pronto uma grande dificuldade para seus
trabalhos: ndo havia uma legislacdo brasileira, em qualquer nivel, que
pudesse dar base segura a nova lei. Naquele momento, a regulacdo dos
servicos publicos no pais remontava praticamente apenas as primeiras
concessdes para a construcdo de ferrovias, em meados no século XIX.

Segundo o relator da Comissdo, o jurista e politico mineiro Odilon
Braga: a excec¢do da “legislacdo de portos e de estradas de ferro que nos viera
do Império, uns poucos acérddos do Supremo Tribunal Federal {...), alguns
contratos tipicos de servicos urbanos”, nada havia a fundamentar uma
norma que buscava abranger os “servigos publicos da mais variada
utilizacdo, tais como os de portos, navegacao, vias-férreas, carris-urbanos,
barcas, eletricidade, telefones, aguas, esgotos, gas, limpeza publica, pompas
funebres” (BRAGA, 1947, p. 35).

Buscando referéncias no exterior, a Comissao apresentou, em seu
Relatédrio, dois modelos possiveis embora ndo reconhecesse ainda, naquele
momento, nenhuma legislagdo que fosse capaz de “descobrir a estrutura
econdmica e juridica adaptavel a todas as multiplas modalidades [de servigos
publicos]”. Conforme o Relatdrio:

1 Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil (1937), “Art. 147 - A lei federal regulara a fiscalizagdo e revisdo
das tarifas dos servigos publicos explorados por concessdo para que, no interesse coletivo, delas retire o
capital uma retribuigdo justa ou adequada e sejam atendidas convenientemente as exigéncias de
expansdo e melhoramento dos servigos. A lei se aplicara as concessdes feitas no regime anterior de tarifas
contratualmente estipuladas para todo o tempo de duragdo do contrato”.
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Tem havido, isso sim, tentativas de sistematizacdo doutrinaria,
notadamente na Europa Continental e nos Estados Unidos da América;
nestes, assentadas sobre a jurisprudéncia nem sempre firme dos tribunais
ordinarios, e, naquela, mais solidamente erguidas s6bre a jurisprudéncia
especifica dos tribunais administrativos (BRAGA, 1947, p. 35).

Essas duas “tentativas de sistematizacdo doutrinaria” sdo hoje
reconhecidas como dois modelos ideais para a provisao de servicos publicos,
o “norte-americano” e o “europeu”. O debate sobre qual seria o mais
adequado ao Brasil envolveu, ao longo da histéria, tanto o pensamento
juridico (bem como o esforco legislativo) como o econémico. Na verdade, a
compreensao do problema e a prépria definicdo dos servicos publicos
dependeu da relagdo entre as duas esferas de tal forma que o modelo de
provisdo adotado em cada caso — e a legislacdo que o sustenta —foram e sdo
orientados por conceitos econémicos.

Esse artigo analisa essa relacdo na construcdo dos modelos
regulatdrios dos servigos publicos no Brasil, recorrendo também ao estudo
de duas experiéncias: o setor ferroviario e o elétrico, com atenc¢do especial
ao periodo que vai do seu surgimento até as mudangas trazidas pelo ciclo
desenvolvimentista. Ndo se trata propriamente de uma histdria da regulacao
dos servicos publicos no pais, mas de uma andlise histdrica e econ6mica do
problema da construgao de modelos de provisdo que se adequassem a cada
etapa da construcdo do Estado brasileiro. Sustenta-se aqui a existéncia de
uma espécie de paradoxo de um Estado que opta por dado modelo de
provisdo enquanto a legislagdo em vigor caminha no sentido inverso.
Evidentemente, trata-se de uma andlise em estado “puro” frente a
circunstancias histéricas em si muito mais complexas que a reducdo em
modelos pode representar. Op¢des em aberto, disputas, vozes silenciadas,
sdo elementos que uma andlise de longo prazo tende a ndo abordar.
Contudo, a proposta aqui apresentada para a periodizagdao dos modelos de
provisdo dos servicos publicos no Brasil pode ser util a medida em que
permite a observacdao do paradoxo que, ao fim, é o objeto do presente
artigo.

O artigo estd divido em trés tdpicos, além desta introducdo e das
consideragdes finais. No primeiro, discute-se o surgimento do conceito de
servigos publicos como derivagdo do momento histérico de expansdo da
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atividade econémica e das funcbes do Estado contemporaneo. Ja no
segundo, trataremos da formulacdo da teoria econémica sobre os servicos
publicos, notadamente nos EUA, e das propostas dos dois modelos de
provisdo concorrentes, além de seu debate regulatério. Por fim, no terceiro
tépico abordaremos essa construcao histdrica e conceitual no Brasil a partir
dos setores ferroviario e elétrico.

2. O alargamento das fung¢des do Estado e o surgimento dos servigos
publicos contemporaneos

Uma das formas pelas quais é possivel analisar o amplo processo de
transformacdes e crescimento econémico aberto pela Revolucao Industrial,
especialmente nos ultimos 200 anos, é a do alargamento das fung¢des do
Estado. Se capitalismo e Estado possuem desde a época Moderna um
desenvolvimento paralelo e associado (BRAUDEL, 1987), as fun¢des desse
Estado ganharam dimensdes novas e maiores no esteio das grandes
mudancas trazidas pelo processo que a historiografia econdmica
convencionou denominar como “Grande Divergéncia” (POMERANZ, 2000),
ainda que Braudel questionasse, na sua conceituacdo de capitalismo, o
carater de fato disruptivo da Revolucdo Industrial. Os saltos constantes de
produtividade, a industrializacdo, a urbanizacdo, o surgimento de uma
sociedade de massas e a luta politica organizada em prol de direitos e
prestacdes do Estado a sociedade tem inicio no centro, mas se espraiam pela
periferia.

Por outro lado, a ideia de direitos fundamentais que ganha corpo
tedrico e juridico no processo das chamadas RevolugGes Liberais do século
XVIII (HOBSBAWN, 2002), ou da “Revolucdo Democratica” (PALMER, 1969),
se expande para abarcar a ideia de direitos sociais como prestages devidas
pelo Estado a sociedade. Assim, como contrapartida politica da expansao
econdmica e das revolugdes, o Estado contemporaneo serda demandado
como nunca antes na histdria. Paradoxalmente, foi no auge do liberalismo,
consubstanciado nas divisas do padrao-ouro e da intervengdo minima, que
surgiram pressdes sociais desde baixo por um Estado mais atuante e,
sobretudo, garantidor de servicos basicos e também novos, derivados do
processo de crescente urbanizagdo e saltos tecnoldgicos. No Direito, ganhara
amplitude o conceito de “Constituicdo”. De forma pioneira, em 1917 a
Constituicdo Mexicana trara a garantia de direitos sociais. Mais tarde, em

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 14, n. 3, 245, set./dez. 2023



H GREMAUD, A. G.; FIGUEIREDO, A. G. B.; CICOGNA, M. P.; TONETO JR, R.

1919, a Constituicdo alema “de Weimar” do mesmo modo incluira entre as
suas normas a garantia de direitos fundamentais e sociais, abrindo uma
tendéncia que se afirmara nos dois lados do sistema-mundo. No Brasil, a
Constituicdo de 1934, igualmente produto de um momento de
transformacdes, seguira esse caminho.

Dessa forma, foi no curso do século XX que se afirmaram os servigos
publicos entre as obrigacdes esperadas do Estado. Particularmente, o
impacto das duas guerras mundiais, com a Depressdo da década de 1930
entre elas, foi decisivo para sedimentar a construcdao de um novo modelo.
Em um primeiro momento, a prépria natureza do conflito — fala-se, pela
primeira vez, em “guerra total” — levou toda a sociedade, toda a economia,
todo o esforgo produtivo, ao atendimento das necessidades do combate,
algo sem precedentes. Tal transformacdo deu-se sob a centralizacdo de
competéncias no Estado, cada vez mais alargado. Apds o conflito, a crise
entdo aberta e a necessidade de oferecer caminhos a uma populacdo
empobrecida consolidaram um modelo de Estado legitimado como
prestador de servicos a coletividade ou, ao menos, garantidor de condicdes
para o usufruto desses servicos.

Nesse contexto, surge a ideia de servicos publicos, hoje tdo
consolidados que ja definidos no campo do Direito brasileiro como
“atividade prestacional, em que o poder publico propicia algo necessario a
vida coletiva, como, por exemplo, agua, energia elétrica, transporte urbano”
(MEDAUAR, 2011 p. 334). Ou, em outra definicdo cuja centralidade esta no
Poder Publico:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um
regime de Direito Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais-, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo (BANDEIRA DE MELLO,
2014, p. 695).

Assim, a ideia de servicos publicos, amparados até mesmo por
constituicGes, pressupbe a existéncia de atividades tdo essenciais que
justificam a atuagdo estatal em sua prestagdo. No Ocidente, como afirmado
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inicialmente, foram definidas duas tradi¢cdes diferentes para o tratamento
dessa matéria: uma, na qual o préprio Estado é o titular da prestacdo dos
servicos, podendo permitir a prestacdo por entes privados mediante
concessdes publicas, como se depreende das defini¢cGes apresentadas pelos
juristas brasileiros acima mencionados; e outra, diversa, pela qual Estado
pauta sua atuacdo exclusivamente regulando aquelas atividades essenciais,
entregues a iniciativa privada, a fim de resguardar tanto sua prestacao como
a cobranga de tarifas “justas” aos usuarios. O primeiro “modelo” é o
“francés” ou “europeu” e o segundo é o “norte-americano” (JOHNSON et alli,
1996, TONETO JUNIOR, 2004). A adog¢do de um ou outro, bem como de
formas hibridas, pelo conjunto dos Estados nessa conjuntura complexa do
século XX obedecerd as circunstancias histéricas do desenvolvimento
econOmico e seus impactos nas estruturas econémico-sociais.

Para o Brasil, esse artigo pretende colocar em questdo o fato de que,
muito embora a legislacdo e a doutrina juridica baseiem sua conceituacao no
modelo “europeu”, convive-se com formas hibridas ao longo da histéria nas
guais, na maior parte do tempo, a opcao econOmica e a legislativa foram
dissonantes.

3. O problema econ6mico e juridico da caracterizacdo dos servigos
publicos ou servicos de utilidade publica

O delineamento conceitual dos servigos publicos acompanhou seu
surgimento e evolucdo histéricos, quer seja entre economistas, quer seja
entre juristas. Dada a natureza dessa atividade, a conceituagdo a partir de
um dos campos do conhecimento dependeu sempre da conceituacdo
elaborada pelo segundo, ou seja, o modelo econ6mico impactava a solugdo
juridica adotada. A existéncia dos dois modelos ideais deriva justamente das
duas experiéncias histdricas distintas quanto ao fornecimento de servigos
publicos: uma economia com baixa intervencdo estatal, como a dos EUA,
levou a uma interpretagdao econGmica e a uma institucionalizagdo juridica
distinta das economias nas quais o Estado intervinha diretamente. Por sua
vez, no modelo europeu os servigos publicos sdo definidos como atividades
de competéncia original do Estado, e ndo da livre-iniciativa, sendo possivel,
em certas circunstancias e com regulagdo por meio de concessdes, que o
Poder Publico permita a atuagdo privada, por delegacao.
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Esse “modelo europeu” é o produto histdrico das circunstancias nas
quais foram consolidados os Estados modernos ou, em outras palavras,
remete ao pensamento soberanista préprio do absolutismo. Como propde
Loureiro, se, na Franga, a ideia de servigo publico surge no século XIX, a de
concessao é uma reformulacdo de instituto juridico cuja origem remota é o
Antigo Regime (LOUREIRO, 2020, p. 4). As condi¢Bes histdricas e materiais
do continente europeu levaram ao desenvolvimento de um modelo
centrado na prestacdo estatal de certos servigos que, por sua importancia e
impacto, sdo considerados essenciais. As duas guerras mundiais e seu saldo
de destruicdo reafirmaram a necessidade da acdo estatal tanto na
reconstrucdo econbmica em si, como no provimento desses servigos
publicos.

Por sua vez, nos Estados Unidos, os “servicos de utilidade publica”
(public utilities) foram compreendidos como atividades tdo importantes para
a sociedade e para o préprio desenvolvimento econ6mico que ndo poderiam
ser deixadas sob a vigéncia do livre-mercado. Por isso, juridicamente, nao se
trata, nesse caso, de estabelecer a forma de prestacao estatal de um servico,
mas sim de definir a intensidade da intervencdo do Estado em uma atividade
econOmica que, a rigor, é privada. Ou, em outras palavras, a questado era
estabelecer tanto o porqué de a sociedade decidir regular essas atividades
especificas, como a forma dessa regulacdo, tendo sempre como ponto de
partida um conceito econémico para as “utilities”: o de “monopdlio natural”
(NOWOTNY, 1989)2. E a partir dessa definicdo fundamental que o modelo
“norte-americano” evoluird para formas de maior ou menor intervencao
regulatdria desde o final do século XIX. Sendo um monopdlio e, portanto,
uma disfuncdo do mercado, a regulacdo se justifica por tratar de estabelecer
meios para evitar a pratica de altos pregos pelas empresas prestadoras, que
poderiam se beneficiar de sua condicdo monopolistica. Toda uma literatura
em torno da ideia de “prego justo” como objetivo final da regulagdo é
desenvolvida a partir da tradicdo “norte-americana” (BOYD, 2018), com
repercussoes também no Brasil.

O “preco justo” seria, assim, aquele que existiria em um ambiente
concorrencial, ou seja, caso ndo se tratasse de um “monopdlio natural”.

2 “Monopdlio natural” se refere a uma situagdo em que o custo de producdo do bem ou servico tende a
se reduzir conforme se amplia a quantidade produzida. Corresponde a atividades que tendem a possuir
elevados custos fixos e reduzidos custos variaveis, o que tende a se verificar em grande parte dos
setoresde infraestrutura e aqueles que se caracterizam como economias de rede, como os casos da
energia elétrica (transmissdo e distribui¢do), da distribuicdo de dgua e coleta e afastamento de esgoto,
ferrovias, entre outros.
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Desde o inicio da regulacdo, o esforco juridico se deu no estabelecimento
tanto do conceito de “monopélio natural” como de normas que levassem
aquele “justo preco”. Especialmente na década de 1920, quando ganhou
for¢a nos EUA o movimento em prol de uma regulagao federal das holdings
interestaduais que controlavam a geracdao e o fornecimento de energia
elétrica, o delineamento da teoria da regulacdo avancou. Nash (1925)
utilizou o conceito de monopélios naturais para caracterizar a especificidade
dos servicos de utilidade publica enquanto Clark (1928) defendeu que a
liberdade de mercado deveria ser cerceada em beneficio dos consumidores.
Na década seguinte, a eleicao de Franklin D. Roosevelt a presidéncia dos EUA
foi também a vitéria dessa interpretacao do papel da regulacdo, tendo no
Public Utility Holdin Act, de 1935, sua consubstanciacdo legislativa®.
Particularmente critico dessa visdao foi Schumpeter que, em sua
History of Economic Analysis, obra pdstuma publicada em 1954, criticou o
carater tautolégico de uma regulacdo que, ao mesmo tempo em que

III

reconhece o carater “natural” da existéncia de monopdlios para os servigos
de utilidade publica, pretende estabelecer um preco para as tarifas que
reproduza artificialmente um valor que existira caso aqueles servicos nao
fossem naturalmente monopdlios. Na sua visao, os trabalhos produzidos nos
Estados Unidos na primeira metade do século XX eram meramente
descritivos, desprovidos da cientificidade que caracterizaria o que ele
chamou de “economic analysis”. A regulacado do setor teria produzido apenas

construgdes juridicas “ildégicas”. Nas suas palavras:

The various ‘theories’ of valuation for indemnity, taxation, and rate-
regulation purposes that the legal mind produced offer curious examples
oflogical muddle. Many economists did useful work in trying to clear it up
and seem, for example, after efforts extending over more than half a
century, to have convinced lawyers that the attempt to define a
‘reasonable’ rate of return with reference to the value of a property that

is itself derived from expected returns, involves circular reasoning. But

3.0 Public Utility Holding Act determinava que o preco das tarifas de energia elétrica seria estabelecido
apenas com aprovacao da Federal Power Commission e ainda estabelecia que as holdings deveriam atuar
apenas em um estado ou, no maximo, em estados contiguos, o que levou ao desmembramento dessas
grandes corporagdes. Assim, o Estado trouxe para si a prerrogativa de definir a politica tarifaria, tal qual
defendido pelos tedricos da regulagdo naguele momento (EMMONS, 2009, p. 900-901).
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this suffices in itself to characterize the level of this branch of economic
analysis (SCHUMPETER, 1986, p. 917).4

A teoria econémica da regulacdo avangou nessa critica e caminhou
para a defesa da desregulamentacdo. A partir da década de 1970, seguindo
uma tendéncia geral de reafirmacdo das teses neocldssicas em
contraposicdo a um periodo de predominio de politicas de cunho
keynesiano, surgiram novas interpretacdes. Nesse novo momento, defendia-
se que seria possivel introduzir a concorréncia no ambito da prestacdo de
servicos de utilidade publica, relativizando os efeitos nocivos dos
“monopdlios naturais”, quando ndo o préprio conceito. Hd uma revolugao
tedrica que questiona, entdo, a propria necessidade de regulacdo do setor,
ou, em uma abordagem menos radical, propde diminui-la ao minimo. Em
sintese, nesse novo contexto sustentou-se que as “public utilities” poderiam
ser abertas a concorréncia e, portanto, “regulados” pelo préprio mercado, a
despeito da ideia de “monopdlio natural”.

A teoria da concorréncia de Harold Demsetz (1968) defendia a
desnecessidade da regulacdo alegando que, se a competicao era invidvel na
exploragdo da atividade econ6mica em si, ela seria sim possivel na disputa
pela entrada no mercado. LicitacGes, leilGes, dentre outros, sdo formas
juridicas que partem da tese de Demsetz: concorréncia pelo mercado, e nao
no mercado (TONETO JUNIOR, 2004). Por outro lado, William J. Baumol
(1988) vai além e propde a invalidade do préprio conceito de “monopdlio

|II

natural”. Sua teoria dos mercados contestaveis propunha que uma atividade
excessivamente lucrativa atrairia necessariamente competidores que, por
sua vez, pressionariam pela entrada no setor. Assim, se uma prestadora de
servigos publicos cobrasse tarifas excessivas e majorasse seu lucro com
aplicacdo de pregos indevidamente elevados nas tarifas, acabaria atraindo
competidores que poderiam romper o monopélio e derrubar os lucros. Os
efeitos da concorréncia, portanto, seriam sentidos mesmo em ambiente de
monopdlios naturais, sendo desnecessdria a intervenc¢do regulatdria do

Estado, segundo Baumol.

4 “As vérias ‘teorias’ de valoragdo para fins de indenizagdo, tributagdo e regulagdo tarifaria que a mente
juridica produziu oferecem exemplos curiosos de confusdo légica. Muitos economistas fizeram um
trabalho Gtil ao tentar esclarecé-los e parecem, apds esforgos que se estenderam por mais de meio
século, ter convencido os advogados de que a tentativa de definir uma taxa de retorno "razoavel" com
referéncia ao valor de uma propriedade que é ela propria derivada de retornos previstos, envolve um
raciocinio circular. Mas isso basta por si sé para caracterizar o nivel desse ramo da andlise econémica”
(tradugdo livre).
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Outra contribuicdo de impacto nesse contexto politico contrario a
atuacado estatal no setor, ainda que apenas na condicdo de regulamentador,
foi a “teoria da captura” de Georg Stigler (1971). Na verdade, a contribuicdo
de Stigler é mais ampla, ja que se credita a ele o inicio do tratamento
propriamente cientifico das public utilities. Contudo, importa destacar aqui
a teoria da captura pelo que ela impacta na critica ao modelo regulatdrio a
partir do questionamento de sua eficdcia. O cerne de sua proposta era
aplicar a racionalidade do comportamento econémico também na agdo
politica. Stigler afirma que, ao buscar maximizar os resultados, os grupos de
interesse se organizariam e cooptariam agentes politicos (os reguladores)
gue, por sua vez, também atuariam buscando resultados melhores para si
proprios. Assim, aqueles grupos de pressdo que conseguissem se organizar
melhor e com menos custo de mobilizacdo seriam mais bem sucedidos do
gue os menos organizados e com mais custo. Em outras palavras, os poucos
dotados de mais recursos venceriam os muitos dotados de poucos recursos.
As instituicGes reguladoras acabariam “capturadas” e a regulacdo seria
definida no interesse dos regulados e ndo dos consumidores. Stigler, entao,
qguestionava o pilar do entendimento sobre os servicos de utilidade publica
ao afirmar que a regulacao, em geral vista como benéfica para a coletividade,
era na verdade instrumento dos préprios regulados.

Assim, os conceitos econdémicos que fundamentam a teoria da
regulacdo foram desenvolvidos nos marcos do modelo “norte-americano” ao
longo do século XX, oscilando entre a defesa da maior ou menor intervengao
estatal. Essa histdria circular da regulacdo dos servigos de utilidade publica
nos EUA se inicia com décadas de quase nenhuma ou baixa intervengao
estatal (final do século XIX), seguida por um movimento de regulacdo cada
vez mais abrangente definida durante a Depressdo e nos marcos do New
Deal, e chegando até o imediato pds Il Guerra. Na sequéncia, desde a década
de 1970 vem um forte questionamento de cunho liberal que atuou no
sentido de eliminar as instituicGes reguladoras. Como se viu acima, tanto em
um como no outro momento, os economistas ofereceram os argumentos
gue sustentaram a opcao adotada pela legislacao.

Troesnken apresenta quatro elementos que procuram explicar essa
circularidade: i) a inovagdo tecnoldgica levaria a formatos diferentes de
regulacgdo; ii) a orientagdo ideoldgica predominante, mais ou menos voltada
para o livre-mercado, alteraria o modelo; iii) as transigdes seriam necessarias
para romper a estagnacdo econdmica e incrementar as operagles de
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mercado; e, por fim, iv) sua propria tese segundo a qual a inevitavel
corrupgao provocaria as alteragdes a medida em que elas seriam necessdrias
para afastar os prejuizos trazidos quando as praticas corruptas atingissem
um limite economicamente insustentavel (TROESKEN, 2006, p. 259-260).

De todo modo, a ideia de “monopdlio natural” como elemento
definidor dos servicos publicos foi crucial para o tratamento do setor nos
dois modelos ideais aqui considerados: o norte-americano e o europeu.
Nesse segundo, no qual o Estado presta o servi¢o, a discussdo sobre uma
atividade regulatdria que defina precos justos para tarifas pode ser indcua,
ja que, em tese, o Estado ndo visa o lucro, mas sim o bem da coletividade.
Contudo, como ha a previsdao excepcional de concessdao da prestacdo dos
servigos a entes privados, cuja motivacdo é sim o lucro, a teoria da regulacao,
nas suas vdrias formulacdes, pode ser aplicada também no “modelo
europeu”.

4. Os servigos publicos no Brasil

A prestagdo de servigos publicos no Brasil recebeu influéncia dos dois
modelos ideais, havendo em alguns momentos, inclusive, disputas em torno
de qual seria o mais adequado (LOUREIRO, 2020, p. 4). De forma geral, é
possivel dizer que o pais realizou também uma trajetdria circular, a exemplo
dos EUA. Os servigos publicos tém um inicio como atividade
predominantemente privada. Contudo, na primeira metade do século XX,
paulatinamente o Estado assumiu a prestacao direta, aproximando-se do
“modelo europeu”. Depois, acompanhando o mesmo movimento
liberalizante que nos EUA levou a desregulamentagao do setor, a iniciativa
privada volta a atuar, em uma trajetdria que encontrou seu auge na década
de 1990. Essa evolugdo, contudo, foi marcada por um descompasso entre a
opg¢do material, pratica, por um determinado modelo e a legislacdo que
deveria sustenta-lo.

Até 1930, o Brasil era um Estado que, a poucas décadas da aboli¢cdo da
escravatura e do regime republicano, herdava ainda as caracteristicas do
Antigo Regime. O Império fora construido e apresentado como um bastido
“civilizador” e legitimista cercado pelas republicas de todo o restante do
continente americano. Foi esse Estado, regido por uma elite escravocrata,
que se incorporou a divisdo internacional do trabalho em uma condi¢do
periférica, como fornecedor de produtos basicos (FURTADO, 2007). As
contradigdes do predominio do liberalismo econémico como ideologia da
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elite brasileira naquele momento sdo objeto de rico debate académico que
nao cabe aqui abordar em minucias, mas essa contradicdo latente produziu
também uma desconexdo entre a estrutura econémica e a forma do Estado
no que tange aos servigos publicos.

Assim, a etapa de predominio do modelo “norte-americano” ou
convivera com estatizacdes (é o caso das ferrovias) ou com monopélios
praticamente sem regulacao efetiva (como na eletricidade), afastando-se do
modelo por forca de peculiaridades prdprias de uma economia primario-
exportadora, com um Estado fraco diante de pressdes internacionais. Por
sua vez, quando, a partir dos anos 30, gira a roda da Histéria e vigora a opgao
pela prestacdo dos servicos diretamente pelo Estado — modelo “europeu” -
a legislacdo aprovada trazia normas para concessdes mais préximas do tipo
ideal “norte-americano”. Na sequéncia, apresentaremos essa evolucdao em
dois setores chave e exemplares, o ferroviario, primeiro a surgir, e o elétrico.

IM

4.1. O setor ferroviario

Ao longo do século XIX, duas grandes transformacgées impulsionaram
a economia, ambas contribuindo para a aceleracdo dos transportes e ambas
derivadas da maquina a vapor: os navios a vapor e as ferrovias. Em 1850,
havia 37 mil km de estradas de ferro no mundo, praticamente todos na
Europa, enquanto em 1870 ja eram 185 mil km, metade deles nos EUA
(BERTOLA & OCAMPO, p. 87-88). No Brasil, onde a expansdo da economia
primario-exportadora dependia do acesso as terras do interior e sua ligacdo
com os portos, as ferrovias eram essenciais. O desenvolvimento econémico,
nos termos em que ele se colocava naquele contexto, dependia da
construgdo das estradas de ferro e o Estado muito cedo chamou para si a
responsabilidade por estimular esse servigo estratégico.

No Brasil, hd um dos primeiros elementos que diferenciam a
experiéncia local das economias centrais. Na Europa ocidental e nos Estados
Unidos, o capital investido nas linhas férreas era principalmente local, bem
como o préprio desenvolvimento técnico. No Brasil, a primeira dificuldade
encontrada veio justamente do financiamento das ferrovias, sendo que a
solucdo predominante foi o recurso ao capital privado e, particularmente,
estrangeiro. Era um momento em que o Estado ainda ndo havia se
consolidado e enfrentava desafios para garantir seu préprio financiamento,
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quase todo vindo das receitas aduaneiras®. Assim, o primeiro setor dos
servicos publicos foi oferecido a iniciativa privada (modelo “norte-
americano”) em um momento no qual a necessidade pragmatica e o
liberalismo econémico estavam de acordo.

Durante a Regéncia de Diogo Antonio Feijd, foi promulgada a Lei 101
de 1835, autorizando a criagdo de empresas para a construcdo de ferrovias
gue ligassem o Rio de Janeiro ao interior do territério do pais, mencionando
as provincias de Minas Gerais, Bahia e Rio Grande do Sul. O reconhecimento
da importancia econdmica e estratégica da integracao do territdrio nao foi
acompanhado por eventuais interessados privados. Essa primeira lei
permaneceu apenas como um ousado objetivo ndo realizado. Quase duas
décadas depois, um novo modelo foi definido para melhorar a atracdo de
investimentos: a Lei Geral 641 de 1852, que autorizava o Governo Central a
conceder a construcdo de linhas férreas ligando a capital a Minas Gerais e
Sado Paulo, com subsequente direito de exploracdo economica, foi entdo a
primeira norma legal bem-sucedida em uma concessao ferrovidria. Nela,
estavam dispostos os primeiros elementos de um contrato de concessao de
servigo publico no Brasil: a) grande prazo definido para a duragdo (90 anos);
b) garantia para a empresa do direito de desapropriar terrenos particulares,
além da cessdo gratuita de terrenos publicos para a construgdo da linha; c)
isencdo de impostos de importacdo de mdquinas e insumos para a
construcdo e operacdo da linha; d) exclusividade da operacdo a cinco léguas
de cada lado da linha; e) estabelecimento da cobranga de tarifas pela
utilizagdo, em acordo com o Governo; f) garantia de rentabilidade de até 5%
a.a, sendo que o Estado brasileiro supriria o valor faltante (também seria
permitido que as provincias interessadas acrescentassem mais 2% a.a,
totalizando uma garantia de 7% a.a de rentabilidade); g) definicdo de um
valor maximo de dividendos que, atingido, implicaria na redugdo das tarifas;
h) direito do Governo receber os bens reversiveis ao final do contrato.

Conforme a andlise de Flavio Saes, essas clausulas ja traziam duas
caracteristicas dos servigos publicos que continuam presentes: as ferrovias
sdo entendidas como “instrumentos de desenvolvimento econdmico” e,
portanto, tem justificado assim o tratamento privilegiado entregue aos
agentes privados (isengdes tributdrias, monopdlio, etc). Além disso, o setor
ferroviario também é compreendido como de “interesse publico”, o que

5 H4 vdrios estudos sobre o problema fiscal dos estados latino-americanos no contexto imediato as
independéncias, que fica obliterado pela oposi¢do entre protecionistas e livre-cambistas. Recomenda-se
aqui MARICHAL (2004).
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fundamenta a regulacdo pelo governo do preco das tarifas, o prazo para a
operacdo e a reversao dos bens apds o fim do contrato (SAES, 1981, p. 20-
23). Em 1852, sequer ainda havia sido delineado o conceito de “public
utilities”, mas esse modelo concebido no Brasil para dar inicio a construgdo
das linhas férreas se assemelha ao que viria a ser o “norte-americano”. Pela
lei, o Estado entregava o servico a iniciativa privada, contudo intervinha para
dar garantias de remuneracao a empresa, € ndo apenas para regular um
preco “justo” para as tarifas. Ou seja, ainda que a operacdo fosse
exclusivamente privada, as condicbes do mercado em uma economia
periférica, pouco monetizada, sem mercado interno substancial, exigiam a
atuac3o do Estado para viabilizar sua existéncia®.

Como as empresas que prestavam o servico usualmente nao
conseguiam a margem minima de remuneracao, o Poder Publico cumpria a
garantia de juros com recursos publicos, situacdo agravada pelo fato de o
calculo daquela margem estar entre os cldssicos problemas cambiais
enfrentados pelo Brasil agroexportador. Era difundida a ado¢do da chamada
“cldusula-ouro”, presente também no setor elétrico, como marco da politica
tarifaria. Por esse mecanismo, o valor das tarifas estava atrelado a variacdo
cambial do ouro, assegurando a remuneracdo dos prestadores privados que
estariam, dessa forma, protegidos da desvalorizagdo da moeda brasileira em
tempos de constantes crises no balango de pagamentos. A opg¢ao por um
regime privado coberto por garantias estatais e aliado a ortodoxia do
padrdo-ouro — dois pilares do liberalismo hegemoénico desde o Império
redivivo nas primeiras décadas republicanas — inviabilizava o modelo que
pretendia sustentar ao se chocar com a realidade da economia brasileira.

O segundo marco legal do modelo veio com a Republica. A afirmacdo
do principio federal, em contraposi¢do a centralizagao definida no Império,
deu aos agora “estados” da federacdo o direito de estabelecer suas proprias
concessdes. Nesse sentido, Sao Paulo aprovou a Lei 30 de 1892, regulando o
setor ferroviario, com uma inovac¢do legal: o mercado estaria aberto a
concorréncia, abolindo o monopdlio legal sobre certa extensdo geografica.
Contudo, como a teoria econémica formularia alguns anos depois, a
condi¢do de monopdlio natural da atividade ndo permitiu que houvesse a
construcdo de varias estradas de ferro concorrendo umas com as outras. O

6 A garantia de juros foi um recurso difundido. Na india, por exemplo, também foram oferecidos os
mesmos 5% a.a. (LANNA, 2005, p. 9).
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principio da livre-concorréncia que geraria precos mais baixos ndo se
aplicaria a servicos de utilidade publica nos Estados Unidos, com uma
demanda em crescimento, e muito menos no Brasil, com um mercado
limitado. O obstaculo a uma expansdo do setor unicamente pela abertura do
mercado vinha, mais uma vez, das condicdes particulares de uma economia
agroexportadora e periférica: com excec¢do das ferrovias que transportavam
café, era baixo o indice de lucratividade do setor, além do fato de o
transporte de passageiros ser deficitario (SAES, 1986).

O paradoxo ficaria latente ja no inicio do século XX, quando o Estado
se vé na condicdo de estatizar ferrovias contrariando sua orientacdo liberal
e a construcdo de um modelo “norte-americano”. Desde 1902, com
empréstimos tomados no exterior, o Estado optou por comprar as estradas
de ferro em dificuldades (com o objetivo de arrenda-las) ao invés de manter
por mais algumas décadas a garantia dos juros. Ndo foi, entdo, um projeto
ideoldgico estatizante que levou a esse movimento, mas uma limitacdao de
ordem econbmica estrutural somada as constantes crises causadas pela
instabilidade do balan¢co de pagamentos e a busca ortodoxa pelo padrao-
ouro. Assim, um modelo planejado com mais conformidade ao tipo ideal
“norte-americano” aproximou-se do “europeu” quando confrontado com a
réplica dos fatos: a estrutura econOmica era mais determinante que a
vontade politica expressa nas leis das concessoes.

Essa tendéncia rumo a um modelo “europeu” se acentuou apds 1930,
com o inicio do processo de centralizacdao e alargamento das fung¢des do
Estado, além da presenca nova de uma politica de cunho nacionalista e
industrialista. No pés-Il Guerra Mundial, na década de 1950, as estradas de
ferro brasileiras ja seriam estatais na sua quase totalidade, culminando nas
décadas de 1960 e 1970 quando duas grandes estatais reuniam quase todo
o sistema ferrovidrio do pais: a Rede Ferroviaria Federal S.A (formada em
1957) e a FEPASA (Ferrovias Paulista S.A, formada em 1971). No entanto, a
op¢do dos anos 50 consubstanciada no Plano de Metas do Governo JK, pela
prioridade ao transporte rodovidrio reduziu os investimentos em linhas
férreas, que caminharam para a desativacdo paulatina e para o fim do
transporte de passageiros, hoje apenas residual. O modelo “europeu” nao
implicou na garantia e expansdo do servico, pelo contrario. Contudo, uma
critica posterior que sera feita contra a alegada ineficiéncia da presta¢do do
servico diretamente pelo Estado ndo problematiza o fracasso anterior da
gestdo privada.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 14, n. 3, 245, set./dez. 2023



Os servigos de utilidade publica no Brasil: um paradoxo entre dois
modelos

Na década de 1990, novo momento de predominio do pensamento
liberal e de reforma do Estado brasileiro, ha nova privatizacao das ferrovias,
justificadas pelo sucateamento do setor, atribuido, portanto, ao que seria
uma gestao ineficiente pelo Poder Publico. De todo modo, no novo formato
o transporte de passageiros permaneceu inexpressivo e as linhas férreas nao
se tornaram um meio de transporte predominante. Continuando a trajetéria
circular, em 2008 ha um novo momento de estatizacao, pelo qual, agora por
meio das parcerias publico-privadas, empresas estatais voltam a atuar na
construcdo e operacdo de estradas de ferro (NUNES, 2016). Por fim, em
2021, um novo marco regulatério das ferrovias entrou em vigor - a Lei 14.273
- renovando um apelo ao liberalismo na direcdo do modelo “norte-
americano”. Mais uma vez, subjaz ao texto legal um pensamento segundo o
gual a abertura para a iniciativa privada lograra recuperar investimentos.
Assim, no quadro atual, novamente um contexto de primazia politica do
setor primdrio-exportador, entende-se as linhas férreas como essenciais
para a prosperidade e expansdo. E, em retorno ao modelo passado, um
momento de predominio liberal vislumbra a iniciativa privada como a mais
eficiente, muito embora — e também trazendo de volta o modelo praticado
no passado - deixe abertas as portas ao apoio estatal.

4.2. O setor elétrico

A semelhanca do setor ferroviario, o servico de geracéo e distribuicio
de energia elétrica no Brasil também teve inicio em um modelo “norte-
americano”. Contudo, em sua origem era compreendido mais como uma
comodidade urbana do que uma atividade essencial para o progresso
econdmico, percepgdo que seria alterada com o avanco da industrializagdo
nas primeiras décadas do século XX (SAES, 1986, Johnson et alli 1996). Assim,
enquanto as ferrovias receberam desde o inicio um tratamento legislativo
desde o Governo Central, a energia elétrica foi tratada em nivel municipal, o
gue a aproxima ainda mais do modelo dos EUA.

No entanto, como caracteristica peculiar e, mais uma vez, prépria das
economias primario-exportadoras em finais do século XIX, a energia elétrica
foi implantada no Brasil por empresas estrangeiras, cujo funcionamento era
autorizado pelo governo central, mas cujos contratos eram estabelecidos
com os governos locais. O cenario no qual uma grande empresa era regulada
municipio a municipio levou, nos Estados Unidos, ao enfrentamento contra
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os beneficios da monopolizacdo que marcaram o surgimento da prépria
teoria da regulagao das “public utilities”. No Brasil, um movimento correlato
sO viria na década de 1930, ja nos marcos da centralizacdo administrativa e
do caminho para um modelo “europeu”. Dessa forma, embora houvesse
aqui o predominio da iniciativa privada com o Estado atuando na regulacao,
encontram-se duas diferencas essenciais diante do modelo “norte-
americano” puro: o predominio do capital estrangeiro e o enorme poder
politico das empresas titulares das autoriza¢des para exploragdo do setor.
Como afirmam Saes e Sasse:

A falta de legislacdo federal, ao longo das trés primeiras décadas do século
XX, teria permitido que essas empresas tivessem ampla autonomia em
suas concessdes, profunda participacdo dentro dos meios politicos e
elevados ganhos financeiros. Tamanho poder destes grupos estrangeiros
impulsionaria a formacao de violentos debates em torno do setor elétrico
(2012, p. 113).

Em outra perspectiva, o federalismo republicano, uma das bandeiras
de 1889, também colaboraria, ao lado da orientagdo predominantemente
liberal, para a afirmacdo de um modelo descentralizado:

O federalismo exacerbado da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891
reforcaria o carater eminentemente local da implantacdo e do
desenvolvimento do parque elétrico (...) as raras atribui¢des da Unido na
area econdmica refletem a ampla descentralizacdo em que caminhava a
exploracgdo dos recursos naturais, ainda mais para fins energéticos. Deste
modo, a interferéncia do Estado na industria de energia elétrica durante
a Republica Velha resumiu-se a medidas isoladas na regulamentagdo
desses servigos (LIMA, p.15).

De todo modo, trata-se de uma modulacdo na qual a prestacdo do
servigo é feita por entes privados mediante regulagao estatal, caracteristicas
do modelo “norte-americano” também presentes no setor ferroviario em
sua formacdo. Sem uma regula¢do de ambito nacional, o setor de energia
elétrica, em seu surgimento, recebia o mesmo tratamento de outros servigos
urbanos, como o transporte por bondes ou a iluminag¢do das ruas, por
exemplo. Os contratos entre os municipios e as empresas prestadoras desses
servigos estabeleciam concessdes com um marco contratual de ambito local
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gue servira de base para o setor elétrico, cujas normas estabeleciam prazo
de vigéncia, tratamento dos bens reversiveis ao final da concessdo,
gualidade do servico e a politica tarifaria. Para essa ultima vigorava, em
regra, a mesma norma da “cldusula-ouro” aplicada as ferrovias, o que, na
pratica, elevava o custo do servigo.

Duas empresas estrangeiras se destacaram monopolizando a geragdo
e distribuicdo de energia elétrica no pais de fins do século XIX até meados do
século XX: a The Brazilian Traction, Light and Power, ou “Light”, e a American
Foreign & Power Co., a AMFORP. A primeira, de capital anglo-canadense,
comecou a operar no Brasil em 1899 e, em poucos anos, obteve o monopdlio
ndo apenas no setor elétrico como também no conjunto dos servigos
publicos urbanos nos grandes centros de pais. Ja a segunda, de capital norte-
americano, chegou ao Brasil apenas na década de 1920, obtendo contratos
de concessdo nos centros regionais que ndo estavam ainda na rede da Ligth.
Ambas sdo demonstracdes da tese dos monopdlios naturais em servicos de
utilidade publica, j& que seu predominio no mercado ndo derivou de
prerrogativas contratuais, mas da propria dindmica do setor (SAES, 1986).
Por outro lado, na ocorréncia de conflitos pelo preco das tarifas, por
exemplo, a descentralizacdo das concessdes opunha municipios, entes mais
fracos da federacdo, a poderosas companhias, abrindo espagco para uma
aplicagdo antecipada da teoria da captura de Stigler.

Ha, portanto, um modelo “norte-americano” sem ainda a presenca
das autoridades reguladoras que foram instituidas nos EUA como
consequéncia justamente da compreensdo das “utilities” como monopélios
naturais. A incorporagdo tanto da instituicdo da “autoridade reguladora”
bem como a centralizacdo da fiscalizacdo e da prépria normatizacdo das
concessodes viria apenas apods a Revolugdo de 1930, com a edigdo do Cddigo
de Aguas (Decreto Federal 24.643 de 10 de julho de 1934)’. Ironicamente,
essa expressao legal completa do debate sobre as “utilities” nos EUA chega
ao Brasil em um contexto no qual o novo Estado caminhava no sentido do
modelo “europeu”.

70 Cdodigo estabelecia que as quedas d’adgua e quaisquer outras fontes de energia hidraulica em aguas
publicas e dominicais passavam a ser patrimonio da Unido (art. 147). Consequentemente, ficava também
estabelecido que o aproveitamento industrial das quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica
para geragdo de energia elétrica com fins de comercializacdo era de utilidade publica e dependia de
concessdo (arts. 139 e 140). Por sua vez, denotando a centralizagdo, tais concessdes seriam outorgadas
por decreto presidencial (art. 150).
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De todo modo, o Cédigo de Aguas de 1934 é a primeira lei de
abrangéncia nacional editada no Brasil regulando concessdes voltadas a
energia elétrica e sua exploracdo por entes privados. A rigor, desde o inicio
do século ha tentativas de se editar uma lei que estabelecesse algum
controle sobre a atuacdao dos monopdlios privados do setor. Em 1907, um
projeto elaborado pelo jurista Alfredo Vallad3o e apresentado ao Congresso
Nacional ja procurava estabelecer bases legais nacionais para uma regulacao
do setor. A discussdo tipica dos modelos (prestacao estatal ou privada) ja
estava presente no projeto e no texto da Exposicao de Motivos apresentada
por Valladdo em termos que, inclusive, remetem aos debates
contemporaneos:

Qual, agora, a providéncia a tomar em relagdo aos cursos d’agua, que ndo
se compreendem no principio estabelecido? Deixd-los no dominio
privado? Trazé-los para o dominio publico? Eis a questdo que, no
momento, se debate em todos os paises cultos, em virtude,
principalmente, dos enormes interesses que se prendem ao caso da
energia hidrelétrica. Uma solu¢do intermédia, parece-me, resolve a
questao. Deixar no dominio privado as correntes que so a ele interessam;
trazer para o dominio publico aquelas que, realmente, forem de interesse
publico (VALLADAO, 1907, p. 16, grafia adaptada pelos autores).

Contudo, o projeto ndo foi aprovado. Apds 1930, o tema foi retomado
e o proprio Valladdo comp6ds a Subcomissdo que elaborou o novo texto legal,
promulgado em 1934 pelo Governo Provisério. Embora aquele fosse um
contexto politico de centralizacdo administrativa e nacionalismo — que
também justificava a edi¢ao daquela legislagdo — os conceitos trazidos eram
inspirados no modelo norte-americano, especialmente no Livro lll do Cédigo:
“Forgas hydraulicas — Regulamentag¢do da industria hydro-electrica”. Em
sintese, haveria um regime de concessdes a empresas privadas com
regulagcdo pelo Estado que fiscalizaria a qualidade do servico e, ainda,
definiria valores de tarifas conforme o “justo preco”, impedindo o lucro
excessivo derivado das prerrogativas de um monopdlio. Em outras palavras,
0s concessiondrios atuariam sob a fiscalizacdo do poder concedente cujos
objetivos seriam assegurar um servico adequado, fixar tarifas razodveis e
garantir a estabilidade financeira das empresas, conforme os artigos 137 da
Constituicdo de 1934 e 178 do Cédigo de Aguas. Especialmente no que tange
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as tarifas, ficava extinta a clausula-ouro e adotava-se o critério do “preco
histérico”.

A solucdo encontrada no debate norte-americano para a regulacao
dos monopdlios naturais esta, assim, presente na legislagao brasileira, agora
em nivel federal. Porém, embora o Cddigo se inspire naquele modelo, a
partir da década de 1930 ocorreu um movimento no sentido oposto que
culminaria na estatizacdo do setor elétrico, tornando indécuas aquelas
normas referentes a concessées. Além disso, os contratos estabelecidos
antes da vigéncia do Cddigo seriam respeitados em seus termos, sem
adaptacGes a nova norma. Ndo obstante, a nova legislagao foi atacada como
uma ameaca aos interesses das prestadoras privadas, especialmente no que
toca ao estabelecimento da politica tarifaria mesmo que, a rigor, essa
politica nunca tenha se efetivado nos termos dos idealizadores da legislacao.

O Estado tomaria o caminho da nacionalizagdo do setor elétrico,
principalmente apdés a Il Guerra Mundial, quando se afirma mais
propriamente um modelo de diregdo estatal do processo de industrializagdo
(BERTOLA & OCAMPO, 2010, p. 151-207). Em 1952, 6,8% da energia elétrica
fornecida era estatal; em 1965, ja chegavam 54,6% (SAES & SASSE, 2012, p.
114). O carater de atividade essencial para o desenvolvimento, antes
atribuido as ferrovias, agora estava na geracdo de energia elétrica. Nesse
contexto, eram as limitagdes da iniciativa privada e sua inibicdo ao
investimento massivo que justificavam a transicdo de modelo, a fim de
atender as necessidades de uma economia industrial e uma sociedade
urbana em expansdo acelerada.

Os conflitos com as duas grandes estrangeiras tendem a se acentuar e
chegam a pontos de ruptura. Em 1959, o governo do Rio Grande do Sul,
tendo a frente Leonel Brizola, encampou a subsididria local da AMFORP
pagando a indenizacdo simbdlica de um cruzeiro. Na sequéncia, teve inicio o
processo de estatizagdo daquelas companhias, encerrando décadas de
predominio no setor. A AMFORP foi adquirida pelo governo brasileiro em
1964, ja sob governo ditatorial, por USS 135 milh&es de ddlares pelos bens,
além do pagamento de USS 10 milhdes de ddlares como compensacio pelo
atraso e mais USS 7,7 milhdes de ddlares aos juros e dividendos, valores
guestionados por sua magnitude e com uma indenizagao que ultrapassou os
critérios estabelecidos pelo Cédigo de Aguas. Ja a Ligth sera adquirida em
1979 pela compra de suas a¢des por USS 380 milhdes, sem que se cogitasse
a encampacado prevista em contrato e na legislagdo. Logo, o pagamento de
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indenizacGes meramente simbdlicas ndo foi a regra. Também ndo foram
aplicados os critérios do Cédigo de Aguas para mensurac¢do do preco, muito
acima do que seria apurado caso fossem consideradas as amortizacdes
definidas em lei. De todo modo, ambas sdo incorporadas a Eletrobras,
constituindo um modelo “europeu” para o setor de energia elétrica. Mais
que isso, pode-se dizer que o Estado brasileiro garantiu compensagGes as
empresas estrangeiras que iam além das expetativas tanto legais como do
préprio mercado

Em resumo, a teoria da regulacdo formulada a partir da experiéncia
histérica das “utilities” norte-americanas chegou também ao Brasil,
influenciou a modulacao dos servicos publicos e esta presente no Cédigo de
Aguas de 1934, legislacdo elaborada no momento em que o Estado
comecava a transicdo para o modelo “europeu”. Mantinha-se, no setor
elétrico, o paradoxo inicial: o pais possuia uma legislacdo de modelo “norte-
americano” enquanto buscava a estatizacdo do modelo “europeu”. Seguindo
a mesma evolucdo histérica do setor ferroviario, na década de 1990
prevaleceu o projeto de privatizacdes e liberalizacdo. A prestacao de servicos
publicos pelo Estado é apontada, entdo, como ineficiente e incapaz de
realizar investimentos necessarios, tal qual antes fora alegado contra a
prestacdo por entes privados, reafirmando o paradoxo aqui apontado.

5. Consideragoes finais

A teoria econOmica sobre os servigos de utilidade publica, bem como
seu tratamento juridico, surgiu em resposta as transformacgées sem paralelo
inauguradas pela expansdo da Revolugdo Industrial no século XIX: a
crescente urbanizagdo, as novas potencialidades no campo da
infraestrutura, o crescimento populacional e a proépria industrializagao
levaram os economistas e os juristas em busca de instrumentos tedricos que
permitissem ampliar a compreensdo desse mundo novo.

Nos Estados Unidos, concluiu-se que certas atividades, dotadas de
caracteristicas econOmicas e tecnolégicas préprias, demandavam um
tratamento diferente da economia de mercado devido a seu carater
essencial tanto para o bem-estar da populagao como para a continuidade do
desenvolvimento econdmico. Tais atividades foram conceituadas como
“public utilities”. Se ndo havia divergéncia quanto ao carater essencial dessas
atividades, havia quanto a melhor maneira de uma economia oferta-las. A
tradicdao consolidou dois modelos ideais, como foi debatido. O primeiro,
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“norte-americano”, permitia a prestacdo por empresas privadas, admitindo
com o passar dos anos niveis maiores ou menores de regulacao,
especialmente quanto ao pre¢o das tarifas e investimentos em novas
estruturas. A rigor, o debate sobre “utilities” nos EUA centra-se na dimensdo
da regulacdo e mesmo de sua necessidade, tendo como pressuposto a maior
eficiéncia da atuacdo privada.

Por sua vez, no segundo modelo, chamado “europeu”, é o Estado
guem presta os servicos publicos por meio de suas empresas, autarquias,
dentre outros institutos de Direito Administrativo. Nesse cenario, perdem
sentido os contratos de concessao e a propria ideia de regulagdo. Por outro
lado, ao considerar aqueles servicos como essenciais e ndo se pautar pela
busca do lucro, esse segundo modelo permitiria uma politica tarifaria branda
e também o direcionamento de investimentos em projetos que a decisdo
politica considere estratégicos, ainda que de retorno baixo.

No Brasil, ambos os modelos conviveram desde 1852, data da primeira
lei que regula uma concessdo eficaz para a construgdo de linhas férreas.
Contudo, é perceptivel o predominio do “norte-americano” de meados de
XIX a década de 1930, sendo sucedido pelo predominio do modelo
“europeu” até a década de 1980, para um retorno ao “norte-americano” no
final do século XX. Considerando-se apenas duas atividades - o transporte
ferroviario e o fornecimento de energia elétrica - salvo algumas diferencas,
ambas surgem no século XIX como concessdes que o Estado confere a
empresas privadas para a constru¢do da infraestrutura necessaria e
prestacdo do servico, pelo qual as empresas cobrariam tarifas, mas podiam
também receber garantias quanto a uma taxa de retorno minima bancada
pelos cofres publicos, quando necessario. As disputas em torno do valor das
tarifas refletem, no Brasil, o debate travado também nos EUA em uma fase
na qual as prestadoras de servicos publicos erigiam-se como grandes
monopolistas.

Quanto as ferrovias, verifica-se que a transicdo para o modelo
“europeu” foi uma opgdo adotada sob a vigéncia dos governos de cunho
liberal da Primeira Republica por imposicdo das condi¢des econdmicas de
uma economia primdrio-exportadora com crescimento voltado para fora, e
nao por opgao ideoldgica. Esse movimento estende-se até a década de 1960,
quando se completa a total concentragao da rede ferrovidria em empresas
estatais, ja em um momento no qual a op¢do pela industrializacdo dirigida
pelo Estado se afirmara. Por sua vez, no setor elétrico a estatizacao foi
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produto direto das transformacdes de ordem global trazidas pelas guerras
mundiais e pela Depressdo da década de 1930. No Brasil, isso refletiu-se na
opc¢ao por um novo modelo de Estado, centralizado, nacionalista e
estruturante na atividade econdémica, para o qual a producgao e distribui¢cdo
de energia elétrica era essencial para o desenvolvimento econ6mico. Nao
obstante, a legislagcdo que, pela primeira vez, regulava o setor elétrico em
ambito nacional concebia um modelo de tipo “norte-americano”, enquanto
o Estado afirmava-se pelo modelo “europeu”. As concessGes de servigos
publicos formuladas naquele diploma legal, como produto de trés décadas
de debates, ndo encontraram terreno propicio diante da tendéncia a
estatizacao.

Assim, hd um paradoxo marcando a prestacdo dos servigos publicos
no Brasil: o0 modelo de provisdo adotado formalmente ndo correspondia
integralmente ao modelo de provisdo material. Qual a razdo desse
descompasso? O artigo procurou demonstrar que a estrutura econOmica
brasileira se chocava contra os modelos adotados pelo Estado, em cada
momento. Em outras palavras, as exigéncias tanto do mercado como dos
projetos de desenvolvimento de uma economia periférica e primario-
exportadora exigiam uma complexidade maior que a definida nos modelos.

Em 1988, a Constituicdo Federal da redemocratizacdo estabeleceu um
regime hibrido, dialogando com as duas tradicGes: os servicos publicos sdo
incumbéncia do Estado, que pode presta-los diretamente ou mediante
concessao ou permissao a iniciativa privada. A opgao pelas concessdes seria
regulada em lei especial. Assim, em 1995, a Lei 8987 ser3, a rigor, a primeira
“Lei de Concessbes” no pais. Esse modelo de cunho “norte-americano”,
ainda que em forma hibrida, estava em acordo com uma década na qual o
Estado brasileiro passava por reformas estruturais em adequagao a ordem
neoliberal pressuposta na adocdo dos paradigmas do Consenso de
Washington. Pela primeira vez, a forma do Estado e o modelo de provisdo de
servigos publicos estavam compassados.

Desfez-se o paradoxo? Analisando a questdo pelo ambito formal, sim.
Contudo, pelo viés material, no qual os problemas quanto a universalizagdo
e qualidade dos servigos permanecem sem solugdo, continua presente o
questionamento quanto a adequag¢do da resposta ao contexto das
necessidades econémicas do pais. Ao fim e ao cabo, é a estrutura econdmica
e social a quem cabe a ultima palavra.
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