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O Poder Judiciario e a politica de privatizacdo do setor elétrico brasileiro
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Resumo: O estudo que segue tem como objetivo verificar a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro,
no processo de privatizacdo de empresas estatais, do setor elétrico, efetivado na década de 1990 e
inicio dos anos 2000. Nesse periodo, 26 empresas foram leiloadas para a iniciativa privada, fazendo
do segmento elétrico o que mais contribuiu ao Programa Nacional de Desestatizacdo (PND) no
ambito do maior processo de transferéncia de patriménio estatal no mundo. Mais especificamente,
busca perceber se as decisdes do Judiciario influenciaram a politica de privatizacdo do setor
elétrico nacional. A metodologia que embasa o estudo é quantitativa. As técnicas utilizadas foram a
andlise documental e a andlise descritiva de dados quantitativos. A fonte de dados €, ao mesmo
tempo, primaria e secundaria. Ao final, se percebe que as a¢6es judiciais ndo conseguiram impedir
o desfecho da politica privatista, no pais.
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Judicial Power and as privatization policy of the brazilian electricity sector

Abstract: The following study aims to verify the performance of the Brazilian Judiciary Power in
the process of privatization of state-owned companies in the electricity sector in the 1990s and
early 2000s. During this period 26 companies were auctioned for private initiative, making the
electricity segment which contributed the most to the National Privatization Program - PND in the
context of the largest process of transfer of state patrimony in the world. More specifically, do you
seek to understand if the judiciary was able to influence the privatization policy of the national
electricity sector? The methodology behind the study is quantitative. The techniques used were
document analysis and descriptive analysis of quantitative data. The data source is both primary
and secondary. In the end it is clear that the judiciary was unable to change the course of
privatizationin the country.
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Introducéo
A utilizacdo de fontes energéticas diversas e de novas tecnologias conduziu a

mudancas qualitativas na vida humana, proporcionando tanto 0 aumento da produtividade
econémica quanto do bem-estar da populacdo. Isso refletiu tanto no ritmo de atividade dos
setores industrial e comercial, quanto na capacidade da populacdo para adquirir seus bens e
remunerar 0S Servicos necessarios. Assim, é dada a importancia do setor elétrico para o
desenvolvimento da nacéo brasileira.

O modelo do setor € bastante peculiar e uma das particularidades reside na historia
de sua estruturacao, principalmente no papel adotado pelo Estado, ao longo de mais de um
século. A induastria que produz, transporta e distribui a eletricidade tem sido submetida,

historicamente, a um movimento de permanente mudanga em sua estrutura organizacional.
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Assim, a redefinicdo das finalidades sociais, econémicas e politicas do Estado brasileiro
acabaram por influenciar diretamente sua evolucdo. Observa-se, no principio do século
XX, que a industria elétrica é organizada a partir de investimentos privados. Em meados do
mesmao século, ja cabia ao Estado o compromisso de desenvolvé-la e garantir o provimento
de tais servigos a populacao e, ao final dos anos 1980, se observam politicas de reforma e
retomada da atuacdo privada, no processo de geracdo, transmissdo e distribuicdo elétrica.
(CARNEIRO, 2000; ARAUJO, 2001; LOSEKANN, 2003; LANDI, 2006).

Cabe destacar que, no inicio da década de 1990, os servicos de infraestrutura e o
setor elétrico brasileiro foram submetidos a profundas reformas, em suas estruturas
organizacionais. Esse panorama reformista se desvelou por toda a década e, ainda, se fez
presente no inicio do novo século. A reestruturacdo do setor elétrico caracterizou-se como
um novo processo de reconfiguracdo institucional, tendo como vetores principais: a) a
reducdo do intervencionismo estatal na atividade, através da privatizacdo de empresas
publicas, tanto estaduais quanto federais €; b) a introducdo de um ambiente competitivo, na
geracdo e comercializacdo de energia elétrica, bem como a regulacdo dos segmentos de
transmissao e distribuicdo, que permaneceriam como monopolio natural do Estado. (ROSA
etal., 1998; ABREU, 1999; LEME, 2005; GONCALVES Jr., 2009).

No total, 26 empresas do setor elétrico brasileiro foram privatizadas, até o ano
2000, fazendo do segmento o que mais contribuiu ao Programa Nacional de Desestatizacao
(PND), no @mbito do maior processo de transferéncia de patrimonio estatal para iniciativa
privada no mundo. O processo de privatizacdo avangou na atividade de distribuicdo, no
entanto, na geracdo energética foi mais lento, ja que enfrentou maiores resisténcias
politicas e de especialistas no setor. (LOSEKANN, 2003; FRANCA, 2007).

O processo de desverticalizacdo sucedeu as privatizacdes das estatais elétricas e
inaugurou o panorama das concessdes de potenciais geradores de energia e linhas de
transmissdo a iniciativa privada. Uma nova fase das privatizacdes, que ganhou forga,
principalmente, no governo Lula. Essa significativa mudanca na politica do Estado
impactou sobre toda a sociedade, deixando certas duvidas sobre os meios legais utilizados
para sua efetivacdo. A polémica das privatiza¢cBes ainda é consideravel e foi, mais na
década de 1990, principalmente em relacdo ao reduzido preco pelo qual foram ofertadas as
estatais nos leilGes de privatizacdo e aos meandros contratuais tecidos entre os agentes.

Por desconhecer a legalidade ou ndo dessa manobra politica de carater neoliberal,
distintos atores sociais provocaram, recorreram e esperaram do Poder Judiciario uma

resposta. N&o fugindo a essa polémica, o estudo que segue tem como objetivo verificar a
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acdo do Poder Judiciério brasileiro, no processo de privatizagcdo de empresas estatais do
setor elétrico, efetivado na década de 1990 e inicio dos anos 2000. Se busca perceber se as
decisbes do Judiciario influenciaram a politica das privatizacdes do setor elétrico nacional.

A metodologia que embasa 0 estudo € quantitativa. As técnicas utilizadas foram a
anélise documental e a anélise descritiva de dados quantitativos. A fonte de dados é, ao
mesmo tempo primaria, desenvolvida através da consulta a dados disponibilizados on-line,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES), e secundaria, embasada em estudo desenvolvido por
Oliveira (2005), a respeito do processo de judicializagdo das politicas de privatizacdo no
Brasil".

Reformas neoliberais e privatizacfes do setor elétrico

Uma combinacdo de fatores adversos acabou por desestabilizar os arranjos
organizacionais e produtivos do setor elétrico, a partir do final da década de 1970 e
impulsionou o0 setor para 0 processo de reestruturacdo, por meio das privatizacdes e
desverticalizacdo. Destacam-se fatores econdmicos como: a) o estrangulamento nas contas
externas do pais e consequente elevacdo nos custos dos financiamentos obtidos no exterior;
b) reducdo nas tarifas reais de energia; c) deterioragdo da capacidade de investimento da
administracdo publica nos niveis federal e estadual e; d) perda do dinamismo da economia.
(PIRES, 2000; LANDI, 2006). No entanto, fatores como a falta de habilidade dos governos
vigentes em lidar com as consequéncias da crise do setor elétrico, bem como um marco
regulatorio, que pouco contribuia para isso, igualmente se fizeram presentes, s6 que em
menor importancia.

A variavel politica ganhou notavel influéncia sobre as reformas do setor elétrico,
somente a partir da década de 1990. Na primeira eleicdo com voto direto para a Presidéncia
do pais, apés décadas de governos autoritarios, depois da aprovacdo da nova Carta
Constitucional, no ano de 1988, a populagéo brasileira optou por um modelo que buscou o
fim do contrassenso econdmico e, simultaneamente, intentou um novo caminho para a
acumulacdo de capital. O processo culminou na afirmagdo do desenvolvimento do projeto
neoliberal para o pais, passando do campo meramente doutrinario para se constituir em um
programa politico, e consequente, construcdo de um novo modelo econdmico.

Como receita para a superagao de todo o “mal” oriundo da forma como se governou

! Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/dados/v48n3/a04v48n3.pdf
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0 pais até entdo, a narrativa neoliberal para o combate & alta inflacdo e a estagnacédo
econémica propunha: a) o corte abrupto do poder dos sindicatos com a restauragcdo da
“taxa natural de desemprego”, capaz de fornecer um exército de reserva as empresas que se
recusassem a cobica dos mesmos; b) a auséncia estatal na intervencdo econémica e nas
politicas de bem estar social, buscando equilibrar as contas publicas por meio das
privatizacOes e; c) a reducdo de impostos sobre rendimentos mais altos e sebre as rendas,
proporcionando o incentivo material aos agentes econémicos. (SILVEIRA, 2009).

A grande maioria das politicas desenvolvidas pelos governantes no decurso de toda
a decada de 1990 seguiram a risca esses preceitos. No geral, os principios neoliberais
transformaram-se na guia para as acdes objetivadas pelo estado brasileiro,
independentemente dos governos que se seguiram: Collor, Itamar, FHC e, para grande
parte dos teoricos, até mesmo Lula. (GONCALVES Jr., 2009). Entre esses distintos
governos, o carro chefe das reformas equivaleu as privatizagdes, que eram, sem ddvida, a
politica mais polémica e notada por toda a populacéo.

Em relatério do BNDES, constata-se que, desde o ano de 1990 a 2002, foram
transferidos, da iniciativa privada, no Brasil, parte ou totalidade dos setores de: a)
telecomunicacgdes; b) energia elétrica; c) petroleo e gas; d) mineracdo; e) siderurgia; f)
financeiro; g) petroquimico. Entre outras tantas atividades fundamentais ligadas as
industrias de base e infraestrutura que, até entdo, eram desempenhadas pelo estado
brasileiro. A Figura 1 demonstra, percentualmente, o valor, por setor, referente ao

montante financeiro arrecadado com as privatizagdes entre 0s anos de 1990 e 2002.

FIGURA 1 — Participacdo setorial nas arrecadacdes
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FONTE: elaborado a partir de Gongalves Jr (2009) e BNDES (2013).

Analisando o montante arrecadado com a venda dos bens publicos e considerando
gue uma empresa privatizada ndo gera prejuizos financeiros a Unido, parece que a politica
de privatizacao brasileira logrou grandes éxitos. No entanto, essa simplicidade analitica
ndo se faz valida no momento em que se atenta para a quantidade de empresas entregues a
entes privados e no real valor de mercado que cada uma possui, na época das privatizacdes.

N&o é objetivo do estudo esmiucar cada uma das emblematicas privatizacdes. Mas,
a titulo de conhecimento, desde o inicio dos anos 1990 até o final da primeira década dos
anos 2000, foram privatizadas 68 empresas. No setor elétrico foram trés, e mais cerca de
50 potenciais geradores de eletricidade e 20 linhas de transmissdo foram leiloados e
entregues a empresas privadas, na primeira década dos anos 2000. (BNDES, 2013).

Quanto ao real valor de mercado da estatal privatizada e o valor pelo qual ela foi
entregue, emerge o exemplo classico da mineradora Vale S.A. Uma das maiores
exploradoras de mineracdo diversificada do mundo foi privatizada no ano de 1997, pelo
montante de US$ 3,3 bilhdes. Passados quase 10 anos, a mesma empresa atingiu o valor de
mercado de US$ 298 bilhGes, em 2006 e, atualmente, mesmo perdendo grande valor de
mercado apés tragédias ambientais de Mariana (MG) e Brumadinho (MG), corresponde a
importancia de US$ 222,7 bilhges?.

Mesmo considerando a possibilidade de maior competéncia dos administradores

2 Noticia disponivel em: https://valor.globo.com/empresas/noticia/2019/02/11/valor-de-mercado-da-vale-cai-
r-73-bilhoes-desde-brumadinho.ghtml
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privados a frente da mineradora e o ganho efetuado ao longo do tempo, além de outros
tantos motivos, é notvel que a mesma foi entregue a “preco de bananas” pela Unido aos
entes privados. 1sso sem contar no fato de que o preco pago pela Vale S.A ndo englobou as
minas e jazidas, que ndo tinham sido descobertas ou exploradas pela titularidade estatal.
(DRUMOND e DRUMOND, 2011).

Como era de se esperar, também o setor elétrico brasileiro foi ator principal no
cenario das privatizacGes. Este foi influenciado tanto pela insatisfacdo dos consumidores
com os servicos prestados pelas concessionarias elétricas, que serviu como municdo para o
progresso da ideologia neoliberal (ROSA et al., 1998, ABREU, 1999; LEME, 2005;
GONGALVES Jr., 2009), quanto pela sobreposi¢do do cenario politico, no processo de
reestruturacdo do setor, com inicio no ano de 1990, no ambito PND.

De modo geral, a reestruturacdo do setor elétrico brasileiro, inserida no PND, ao
longo da década de 1990 e inicio dos anos 2000, apresentou uma dinamica politico-
econdmica e institucional afinada com o neoliberalismo. Seus objetivos foram: a)
concepgdo de “estado minimo”; b) a abertura para investimento estrangeiro direto; b)
privatizacGes; c) livre mercado e; d) ajuste fiscal do Estado para o pagamento de seus
credores. (ARAUJO, 2001; LEME, 2005).

Convictos de que, em um mercado operando adequadamente os investimentos no
setor ocorreriam, naturalmente, a fim de satisfazer a demanda por energia e servicos,
reformistas entregaram a iniciativa privada empresas estatais, além de desverticalizar o
setor, separando 0s processos de geracdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica.
Nesse instante, 0 mercado adquiriu centralidade e hegemonia frente ao setor, apreciado
como instrumento capaz de alocar, com eficiéncia, 0s recursos e distribuir, com equidade,
os beneficios. Cabe ao Estado, tdo somente, o papel de mediador e regulador. (LEME,
2005).

A reforma do setor teve o duplo fito de introduzir competicdo e de resolver o
problema crénico dos investimentos. Embora os primeiros instrumentos legais datem de
1990, ela ganhou impulso a partir de 1995, com a intensificagdo do programa de
privatizacdo e os estudos iniciais para reestruturar o setor, por meio da criagdo de um
ambiente competitivo pela desverticalizacdo. Nesse sentido, coube ao processo de
privatizagdo preparar o terreno para a reforma de ampla envergadura.

Os processos das privatizagbes foram marcados pela presenca de dois atores
principais e um espectador. Os primeiros foram representados pelo Estado e o capital

privado e o espectador representado pela a sociedade, caracterizada por possuir pouco peso
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politico e poder de negociacdo reduzido, nesse processo. (LEME, 2009). As empresas,
caberia a aquisicdo das estatais e o consequente desenvolvimento do setor nacional. Ao
Estado, caberia 0 acompanhamento do processo de privatizacfes e a consequente regulacéo
dos posteriores servicos prestados pelo ente privado.

Para que o processo de privatizag8o das estatais elétricas lograsse éxito, os distintos
governos langaram mdo de inimeras leis que, com o passar do tempo, integraram o0 marco
regulatério do setor. A privatizacdo emergiu como principal instrumento das reformas
setoriais, ao inicio da reestruturacdo administrativa do governo Collor. A disposicdo de
avancar nessa direcdo se manifestou, de imediato, na criagdo do PND. A Lei 8.031/90
instituiu o0 PND e criou o Fundo Nacional de Desestatizacdo (FND), deixando a cargo do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) a gestdo do fundo de
natureza contabil, no qual eram depositadas as acGes das empresas a desestatizar. Foram
incluidas, no PND 68, 18 empresas publicas e privatizadas, entre os anos de 1990 e 1992.
(BNDES, 2013)°,

A queda de Collor reduziu o ritmo de imposicdo do modelo neoliberal. No entanto,
0 novo consenso estava instalado, criminalizando o Estado e suas formas de regulacgéo.
Dessa forma, o propdsito de levar em frente a privatizacdo do setor elétrico nacional foi
mantido pelos governos subsequentes, que imprimiram um direcionamento mais objetivo e
consistente as acfes, com vistas a sua materializacdo. (CARNEIRO, 2000; SADER, 2010).

Concluido o processo de impeachment, o vice-presidente Itamar Franco assumiu o
posto para completar os dois Gltimos anos restantes daquele mandato. Suas principais
orientacOes eram resgatar a ética na politica e preparar o pais para implantacdo de um novo
plano de estabilizacdo. (CARINHATO, 2008). O passo decisivo para 0 seguimento do
projeto de reforma ocorreu no ano de 1993, com a aprovacdo, pelo Congresso Nacional, da
Lei n° 8.631/93, que introduzia mudancgas substantivas na institucionalidade do setor
elétrico. Eliminado o regime de equalizacdo tarifaria e remuneracdo garantida, criou-se a
obrigatoriedade da celebragédo de contratos de suprimento entre geradoras e distribuidoras
de energia, e promoveu-se um grande encontro de contas entre 0s devedores e credores do
setor elétrico.

Essa politica possibilitou o saneamento de dividas do setor privado para com a

¥ A Lei que institui o PND ndo deixa claro que o termo “privatizacio” faz parte do conceito mais abrangente
“desestatiza¢do”. Sem divida, apenas se ocupa da aliena¢do, embora trate de transferéncia para a iniciativa
privada de delegacdo de concessbes e permissdes. Portanto, 0s conceitos de privatizacdo e desestatizacdo se
equivalem, se ndo em perfeita sinonimia, a0 menos marcando o mesmo fendmeno juridico sob Otica do
direito publico (desestatizacdo) e sob a Gtica de direito privado (privatizacdo) (DRUMOND e DRUMOND,
2011).
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Unido, eliminando, através de um amplo “perdao” de contas, a inadimpléncia de cerca de
US$ 20 bilhGes. Outra medida de forte impacto foi a reviséo da sistematica tarifaria, com o
intuito ndo apenas de tornar a atividade rentavel, mas de recuperar sua capacidade de
autofinanciamento, eliminando a necessidade do aporte de recursos orcamentarios da
Unido. A nova legislagdo extinguiu a equalizacdo das tarifas introduzidas em meados dos
anos 1970, e promoveu substancial aumento de precos cobrados ao consumidor.
(CARNEIRO, 2000; GONZALEZ, 2012).

Nos anos de 1993 e 1994 foram privatizadas 15 empresas publicas e, com a
proximidade do fim de mandato de Itamar, sua equipe direcionou esforcos para a
introdugdo do plano monetario, que seria capaz de estabilizar a economia e por fim ao
longo regime de hiperinflacdo — Plano Real. (CARINHATO, 2008). Com 0 sucesso da
estratégia de estabilizacdo econdmica, alcancada com o Plano Real, a candidatura a
presidéncia pelo Ministro “responsavel” pela queda da inflagdo sagrou-se vitoriosa.

A partir do ano de 1995, Fernando Henrique Cardoso, conhecido como FHC, foi o
exemplo mais notavel de um governo neoliberal, que a contemporaneidade brasileira ja
presenciou. Articulou e realizou a mais radical mudanca patrimonial do estado,
transferindo os principais setores de infraestrutura a iniciativa privada. (GONGCALVES,
2009). Dentre essas reformas, FHC deu sequéncia ao PND, apontado por ele como um dos
principais instrumentos de reestruturacdo do papel estatal. No primeiro ano de governo, seu
envolvimento com o setor elétrico foi severamente vinculado a criacdo das condicdes
necessarias para efetivar o processo de privatiza¢des. (FRANCA, 2007).

A leitura de FHC era a de que, por um lado, o Estado ndo teria mais caixa para
atender as necessidades de investimento no setor. Porém, por outro, e em nome da
estabilidade econdmica, seria necessario privatizar as empresas, como forma de incentivar
a presenca do setor privado e diminuir o déficit fiscal do governo. De forma simplificada, o
idealizado por FHC e, que originou o atual modelo implementado, corresponderia ao
processo em que o Estado deixaria de produzir, incentivaria que a iniciativa privada o
fizesse, e passaria apenas a regular o setor. (FRANCA, 2007; GONCALVES, 2009;
GONZALEZ, 2012).

Ao encontro desse objetivo, 0 governo tratou de negociar a aprovagdo de leis e
determinar outros procedimentos, por meio de decretos e portarias. A Lei 8.987/95
instituiu 0 marco legal das condicGes de entrada, saida e operacdo da iniciativa privada nos
setores de infraestrutura como um todo. Além de também submeter a processos licitatorios

as concessoes de geracdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica.
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Nos dois mandatos de FHC, foram entregues a iniciativa privada 33 empresas
publicas federais, bem como se fomentou o processo de desestatizagdo de empresas
estaduais. Dentre essas, foram privatizadas 3 empresas publicas federais, geradoras de
eletricidade: a) Escelsa no ano de 1996; b) Light reprivatizada em 1997; c) Gerasul no ano
de 1998. Além do mais, foram entregues ao controle da iniciativa privada 7 empresas
publicas do setor elétrico, pertencentes aos entes federados: a) Centrais Elétricas
Matogrossense — CEMAT; b) Companhia Energética de Minas — CEMIG; ¢) Companhia
de Eletricidade da Bahia — COELBA,; d) Companhia de Eletricidade do Ceara — COELCE;
e) Companhia Energética do Rio Grande do Norte — COSERN; f) Companhia Paulista de
Forca e Luz — CPFL; g) Empresa Energética do Sergipe S.A — ENERGIPE (OLIVEIRA,
2005; BNDES, 2013).

No ano de 1998, apo6s a conclusdo do processo de desverticalizacdo do setor de
energia elétrica, as privatizacbes foram freadas. Cedeu-se, assim, espago para as
concessdes de exploragdo dos potenciais geradores de eletricidade e linhas de transmissdo
para empresas privadas. Nesse mesmo ano, foram licitadas pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), concessbes para exploracdo de novos aproveitamentos
hidrelétricos.

Ja com Lula a frente da nacdo, a partir do ano de 2003, as politicas publicas
implementadas sobre o setor seguiram quase a mesma légica neoliberal. Lula acabou por
continuar e fortalecer ainda mais a politica de concessdes de potenciais e linhas de
transmissdao a iniciativa privada. Além disso, deu mais animo ao leildo de acbes das
empresas majoritariamente estatais. Nos anos de 2003 e 2008, a ANEEL deu continuidade
a outorga de concessdes para exploracdo de empreendimentos de transmissédo, incluidos no
PND. Em 2007, a ANEEL realizou o leildo da Usina Hidrelétrica de Santo Ant6nio, no ano
de 2008, o leildo da Usina de Jirau, e em 2009 licitou a polémica Usina Hidrelétrica, de
Belo Monte, dentre outras tantas.

Além do mais, Lula instituiu as chamadas Parcerias PUblico—Privadas (PPP’s), por
meio da Lei 11.079/2004. Esta é uma forma de regulamentacdo que consolida a concepgao
de politica publica, realizada através da delegacdo do Estado as instituigdes independentes.
Além disso, viabiliza o financiamento desses empreendimentos, por meio do BNDES.
Assim, o Estado assumiu, definitivamente, a condicdo de parceiro da iniciativa privada e a
instalacdo de empreendimentos geradores de energia passou a ser conduzida por
Sociedades de Propésito Especifico (SPE). Esta foi uma parceria entre governo e empresas

criadas em virtude da usina especifica, que pretendem instalar e operar. (PASE, 2012).
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O Poder Judiciério e as privatizacdes do setor elétrico

Se compararmos o longo processo de criacdo de estatais, no pais, ao processo de
privatizacdo ocorrido anos 1990, se pode afirmar que o primeiro se caracterizou como algo
determinado no espago politico nacional. O segundo, por sua vez, caracteriza-se por um
processo elitizado e impulsionado por forcas politicas exdgenas (como FMI e Banco
Mundial), marcadas, sobretudo, pela disputa de paises centrais, em torno de mercados
emergentes. (LEME, 2009).

Como demonstrado anteriormente, em uma atividade altamente estatizada e que
enfrentava graves estrangulamentos financeiros, a privatizagdo emergiu como principal
instrumento das reformas setoriais. A disposi¢do para avancar nessa dire¢do se manifestou
com o objetivo de resolver o balanco de pagamentos, que, até entdo, engessava a
administracdo publica nacional.

Esse processo de significativa mudanca da estrutura de acdo do Estado deixou
certas davidas sobre os meios legais utilizados para sua efetivacdo. A polémica da politica
de privatizacGes ainda é consideravel, e foi mais ainda na década de 1990, principalmente
quando se considera o valor irrisério pelo qual foram ofertados os bens publicos, nos
leil®es de privatizacdo e 0os meandros contratuais tecidos entre os agentes.

Por desconhecer a legalidade ou ndo dessa manobra politica de carater neoliberal,
distintos atores sociais provocaram, recorreram e esperaram do Poder Judiciario uma
resposta. Até o ano de 1998, 53 de 63 empresas privatizadas foram afetadas por acdes
judiciais, questionando a legalidade ou constitucionalidade da sua venda. Partidos,
sindicatos e associacdes de trabalhadores utilizaram-se de diversos recursos judiciais,
disponibilizados pela Constitui¢do, contra a privatizacdo de empresas dos diversos setores
incluidos no PND. Jornais faziam constantes referéncias ao que chamaram de “enxurrada
de agdes judiciais”, com o objetivo de impedir ou retardar a venda de empresas publicas.
(OLIVEIRA, 2005; GRINOVER, 2007).

Né&o fugindo a polémica, a principal divida que instiga esse estudo se refere a acao
do Poder Judiciario brasileiro nesse processo de privatizagdes. Questiona-se se as decisdes
do Judiciario acabariam por influenciar a politica das privatizacdes do setor elétrico, na
década de 1990 e inicio dos anos 2000. Para responder a esta indagacdo e ndo restar
duvidas quanto ao real papel atribuido ao do Poder Judiciario no regime democratico, se
faz necessario explicar, minimamente, seu funcionamento e sua capacidade de garantidor

das politicas publicas.
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E crescente a onda de estudos que tratam da influéncia do Judiciario nas decisdes
tomadas no &mbito dos poderes Executivo e Legislativo. Embora emerja dos cléssicos
politicos* a nocdo da garantia dos direitos como meio de contencdo do amplo poder do
Estado, a propria Ciéncia Politica tem demorado a incorporar esse Poder a analise da
tomada de decisdes governamentais, pelo sistema politico como um todo. (TAYLOR,
2007; SADEK, 2010).

A nocdo de separacdo entre os poderes do Estado, como condicionante para a
liberdade do individuo, decorre de Montesquieu (2008), principalmente quando afirma ser
perigosa a unido de todas as forcas nas maos de um s6 governante. E, quando defende a
separacdo entre funcdes executiva, legislativa e judicial, para dificultar a implementagéo de
governos tiranicos e proporcionar certo mecanismo de freio e contrapeso, entre 0s trés
poderes. No entanto, separacdo ndo é sindnimo de isolamento e, tampouco, independéncia
entre poderes, ainda mais quando se trata de um Estado democrético, de direitos garantidos
constitucionalmente.

A propria Constituicdo de 1824, implementada antes mesmo da proclamacdo da
Republica do Brasil ja indicava como necessario o poder dos juizes nomeados pelo
Imperador. Passados o periodo Imperial, Governo Regencial, Primeira Republica,
Republica Nova, periodo autoritirio e vérias reformas constitucionais, o papel do
Judiciario adquiriu énfase ainda maior no cenario social e politico nacional, com a
Constituicao de 1988.

Nessa constituicdo, o Poder Judiciario encontra-se vinculado a politica estatal, ndo
podendo se falar em uma neutralizacdo de suas a¢des. Possui consideravel poder politico
no instante em que atua como depositario da fé pablica nas regras do jogo, desempenhando
papel central na determinacdo e aplicacdo de principios constitucionais e mesmos ideais.
(TAYLOR, 2007; GRINOVER, 2010).

Como toda atividade politica exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve
acordar com o disposto na Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario analisar, em qualquer
situacdo e desde que provocado, se a agdo do Estado € legitima, no atendimento aos seus
fins, se estd em concordancia com leis locais e, em ultima analise, com a propria
Constituicdo do pais. Esse controle interfere diretamente em decisdes politicas que foram
alcancadas por representantes eleitos. Todavia, isso ndo implica em dotar o juiz de poderes

legislativos ou executivos, apenas conduz ao aumento da influéncia e atuacdo politica do

* Como Montesquieu, Hobbes e Locke.
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Poder Judiciario nas sociedades modernas. (OLIVEIRA, 2005).

Por consequéncia, e se entendida a politica publica como a intervengdo do Estado
no ordenamento da sociedade por meio de acdes juridicas, sociais e administrativas
(BOBBIO apud RODRIGUES, 2010), fica ainda mais nitido que o Poder Judiciario possui
impacto significativo na definigdo das alternativas a serem adotadas. Claro que, nada é téo
simples quanto parece, ainda mais se tratando dos mecanismos que compdem a estrutura
politica brasileira.

Para intervir por meio de decisfes judiciais na implementacdo e, até mesmo, na
distante correcdo de uma politica publica, se faz necessario, ao Judiciério, atentar para
certos limites. Estes, segundo Grinover (2010), sdo suficientes para coibir seus excessos
perante os outros poderes: a) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidaddo’; b) a razoabilidade da pretensdo individual ou social deduzida em face do Poder
Plblico e a irrazoabilidade da escolha do agente publico®; c) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para efetiva-la. Mas, a pergunta que fica é: em que
momento e de que maneira o Judiciario pode atuar para influenciar o rumo das politicas
publicas?

De acordo com Taylor (2007), a atuagdo desse Poder ndo deve se limitar somente
ao processo final de garantia da implementacdo de certa politica’. Tanto os juizes de
tribunais inferiores, quanto ministros do STF, podem ter um impacto significativo muito
anterior. Embora ndo tenham legitimidade para iniciar contestacdes judiciais sobre acdes
dos outros Poderes, os integrantes do Judiciério brasileiro tém capacidade de influenciar a
discussdo das politicas publicas, antes de elas serem aprovadas. Atitude que sinaliza
publicamente suas preferéncias e as fronteiras que as mudancas provocadas por essas
politicas podem atingir. Tanto ao chamar atencdo para certo problema social e coloca-lo na
agenda governamental, quanto auxiliar na elaboracdo de alternativas para politicas
publicas, de modo a garantir melhor aproveitamento dos recursos. (TAYLOR, 2007).

Sendo assim, mesmo sem usar seus poderes formais (como o0s de revisao
constitucional), o Judiciario pode ter um impacto significativo no momento da formulagéo

das politicas, eliminando algumas alternativas e constrangendo a liberdade de agdo de

® Minimo existencial é considerado um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que exige
prestacdes positivas por parte do Estado. Costuma-se incluir no minimo existencial: o direito a educacao
fundamental; direito a salide béasica; saneamento basico; concessao de assisténcia social; acesso a justica.

® A razoabilidade é atingida pela aplicagdo do principio constitucional da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade significa, em Ultima analise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e 0s
fins a serem alcancados.

" Para maiores definicdes das etapas que integram o ciclo de uma politica pablica consultar: Frey (2000),
Souza (2006), Romano (2009) e Rodrigues (2010).
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outros atores politicos. Outro mecanismo bastante conhecido reside no timing que os
integrantes desse poder podem dar a cada processo, seja acelerando uma deciséao através de
uma liminar, seja protelando o processo por meio de pedidos de vista, sustentando politicas
publicas que apoiam, ou atrasando a derrota dos que eles acreditam ser de
constitucionalidade duvidosa, porém preferiveis. (TAYLOR, 2007).

Em suma, o Judiciério pode influenciar os resultados das politicas publicas tanto no
momento da elaboragdo de alternativas, quanto no instante de sua escolha e
implementacdo. As estratégias consistem em: a) sinalizar as fronteiras permitidas para a
alteracdo da politica publica, sustentando-a e legitimando-a diante da possivel oposicéao; b)
atrasar uma deciséo sobre uma determinada politica publica e, assim, controlar a agenda de
deliberacdo dessa politica; c) alterar ou rejeitar a proposta apds sua implementagdo.
(TAYLOR, 2007).

No que tange a atuacdo do Judicidrio sobre a privatizacdo de estatais, foram
inimeros 0s processos que tentaram retardar ou impedir essa politica, e distintas as formas
juridicas utilizadas pelos atores contrarios a manobra dos governantes. Em estudo que
objetivou verificar o alcance do processo de judicializacdo da politica no Brasil, Oliveira
(2005) traz importantes contribuicBes sobre a tematica das privatizacoes®.

Na sequéncia, serdo considerados os achados de Oliveira a respeito do setor elétrico
brasileiro, assim como feita sua complementacdo e atualizacdo com pesquisa
desempenhada junto a meios eletrénicos vinculados a 6rgdos do Poder Judiciario. A Figura
2 evidencia o esforco realizado pela autora, ao analisar mais de 900 processos contra a
Unido, compreendidos entre os anos de 1991 e 1998, no tocante a politica de privatizacGes

e separa-los, de acordo com o setor de atividade da empresa privatizada.

FIGURA 2 — Processos de acordo com o setor de atividade econbmica

Setor Empresas Privatizadas (1991-1998) Processos (1991-1998)
Mineracéo 2 256
Quimico/petroquimico 27 182
Siderurgico 8 163
Telefonia 1 111
Fertilizantes 5 57
Elétrico 3 42
Ferroviario 7 26
Portuério 6 25

® A autora concorda com Tate e Vallinder (1995) ao entender por judicializacdo da politica a utilizacdo de
procedimentos judiciais para a resolucdo de conflitos de ordem politica, tais como controvérsias a respeito de
normas, resolucdes e politicas publicas em geral, adotadas ou implementadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo.
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Financeiro 1 22
Outros* 4 58
Total 64 942

FONTE: elaborado a partir de Oliveira (2005)
“ Inclui 17 acBes contra o PND.

Os casos dos setores de mineracdo e de telefonia sdo especiais, uma vez que
representam uma alta quantidade de processos movidos e se referem a uma Unica empresa
em cada categoria. Com relacdo a mineragdo, o0 destaque se da por conta da oposi¢do a
venda da Vale do Rio Doce (atual Vale S.A) e, no caso da telefonia, as acdes referiam-se a
Telebras, dividida em 12 empresas para facilitar o leildo.

Mesmo nédo sendo a atividade de maior expoéncia no processo de privatizagdes, o
setor elétrico compreendeu 42 processos contra a privatizacdo de 3 empresas da Unio®.
Cerca de 4,5% do total de acdes analisadas até o ano de 1998. Analisando a figura 2, se
percebe que a quantidade de processos movidos contra a privatizacdo do setor é alta, se
compararmos com a quantidade de empresas que foram entregues a iniciativa privada.
Cabe ressaltar que os dados evidenciados ndo demonstram 0s processos movidos contra a
politica privatista, desenvolvida na esfera dos entes federados (Estados) e nem mesmo a
quantidade de processos movidos no instante da concessdo dos potenciais geradores de
energia e das linhas de transmissao, por meio de leil6es p6s 1998.

No instante em que as privatizagbes cederam espaco para a modalidade de
concessdo de exploracdo e foi ampliada a politica das PPP’s, no governo Lula, a
quantificacdo dos processos movidos fica mais complicada. Isso porque, o alvo dos
processos deixa de ser a Unido ou os entes federados e passa a ser cada uma das empresas
ou o consorcio responsavel pelo empreendimento elétrico.

Como exemplo, a instalacdo de qualquer UHE, de médio ou grande porte, leiloada
no novo regime de concessdes, prevé a ocupacdo de grandes extensdes territoriais, que
outras formas de geracdo de energia elétrica’® ndo necessitam. Esses espacos sdo
destinados a instalacdo fisica da UHE, como a construcdo de reservatérios para
armazenagem de agua, canais de aducdo, estacdes e subestacdes de geracdo energetica.
Condicionante que, necessariamente, incide sobre um delicado processo de remanejamento
da populacdo atingida, a cargo das empresas Ou CONSOrcios responsaveis por essa

engenharia.

% Escelsa, Light e Gerasul.

19 Como as fontes ndo renovaveis de geracdo de energia elétrica dos derivados de petréleo dos processos de
fissdo nuclear, do carvao mineral e gas natural. E mesmo as fontes renovaveis como a biomassa, biogas,
parque edlico e energia solar.
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Como é de se esperar, na construgdo de cada UHE e no consequente
remanejamento populacional, se mobilizam forgas favordveis e contrarias. Estabelece-se
relaces de poder, baseadas no conflito entre o projeto neoliberal, idealizado pelo Estado e
pelas grandes empresas de capital privado, que objetivam concretizar o empreendimento
gerador. Em contraposicdo ao projeto dos atingidos e seus movimentos representativos,
que objetivam os devidos ressarcimentos pelos danos morais e materiais causados pela
obra. (ROCHA, 2012).

N&o necessariamente, mas em grande parte dos casos, conflitos entre empresas e
atingidos permeiam a esfera judicial. Comarcas locais e Ministérios Publicos Estaduais séo
provocados a agir no tocante a acdo publica em nome do atingido que se diz prejudicado
pela obra. O rio represado, por se tratar de um territério da Unido, igualmente conduz o
Judiciario Federal a agir em suas mais diversas instancias, em maior nimero no tocante a
questdo do licenciamento ambiental envolvendo a empresa responséavel pela construcao e
remanejamento, a ANEEL e o IBAMA (ROCHA, 2012).

Desde o0 ano de 2005 até 2012, entraram em operacao, no pais, 43 novas UHE"s de
médio e grande porte. (EPE, 2013). Se considerarmos, na melhor das hipoteses, que a
construcdo de cada UHE, de médio e grande porte, provogue o remanejamento de 100
familias e, destas, cerca da metade ingressa com uma acdo judicial contra a empresa
responsavel, seriam mais 2150 processos para apreciacdo do Poder Judiciario e, também,
do pesquisador.

Diante desse cenario, e ja se encaminhando para a tentativa de resposta ao problema
que guia o estudo, se optou por analisar o resultado das agles diretas de
inconstitucionalidade — Adins'! movidas entre os anos de 1998 e 2002 pelos mais variados
atores contra o processo de privatizacdo das estatais. As Adins tentam obrigar a
administracdo publica a alterar um padrao de comportamento que parece, a priori, fundado
em alegada ilegalidade ou inconstitucionalidade. Além disso, objetivam corrigir desvios ou
alterar concepgdes ou objetivos na implantacdo de determinadas politicas publicas.
(FIGUEIREDO, 2007).

Em termos comparados, a atuacdo do Judiciério brasileiro, no julgamento favoravel

de Adins, é significativa. Nos 15 anos, entre 1988 e 2002, o STF concedeu decisdes

11 Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Adin é um instrumento juridico que tem por finalidade questionar a
constitucionalidade de leis ou atos normativos. Podem propor Adins, a partir da Constituicdo de 1988: o
presidente da Republica; as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das Assembleias
Legislativas; os Governadores de Estado; o Procurador Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e confederacdes
sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.



Campos Neutrais — Revista Latino-Americana de Relacoes Internacionais / \
Vol. 2, N© 1, Janeiro— Abril de 2020. Santa Vitéria do Palmar — RS. ¢ ‘l I’

liminares ou de mérito, invalidando, parcialmente, mais de 200 leis federais que instituiam
ou complementavam determinada politica pablica. (TAYLOR, 2007). Isso que, segundo
Koerner (2005), o STF agiu cautelosamente, desde o periodo pds-Constituinte, ndo atuando
como instituicdo contra majoritaria, nem como causador de incertezas e ingovernabilidade.
Em particular, agiu de forma muito cautelosa e até conservadora, para evitar alargar
potenciais conflitos com o Executivo.

Nos dois governos de FHC, as mais significativas e reais ameacas as reformas
neoliberais surgiram do Judiciario, e ndo na oposicdo no Legislativo. Das 10 principais
iniciativas politicas aprovadas em seu governo, todas foram contestadas de alguma forma,
sendo sete alteradas ou atrasadas, de alguma maneira, pelos meios legais. Dentre essas 10,
duas politicas se relacionam diretamente com o setor elétrico: o PND e o racionamento
elétrico pos “crise do apagdo”, no inicio dos anos 2000. (TAYLOR, 2006).

No caso das privatizagcOes totalizam 39 Adins entre 0s anos de 1998 e 2002 que
objetivaram barrar a entrega do bem publico ou se opor a algumas das normas estipuladas
no processo de concessao desses servigos. A opc¢do pela apreciacdo do resultado das Adins
se deu por entender que, em ultimo caso, sdo os dispositivos da prépria Constituicdo que
balizam todo e qualquer julgamento proferido pelo Poder Judiciario. Conforme evidencia a
figura 3, se optou por ndo tecer diferencas entre os setores de atividade privatizados, ao
entender que os resultados obtidos a partir da analise do todo permitem conclus6es sobre o

resultado das Adins impetradas para o setor elétrico.

FIGURA 3 — Resultado do mérito das Adins (1998 — 2002)

RESULTADO ACOES
Aguarda julgamento 12
Prejudicado/N&o conhecido/Negado/Extinto 26
Improcedente 1
Total 39

FONTE: elaborado a partir de Oliveira (2005) e www.stf.gov.br

Observando apenas o resultado do pedido de liminar proposta pela Adin, percebe-se
que 12 ainda aguardam julgamento. A grande maioria restante (27) teve o pedido de
liminar julgado improcedente, negado, prejudicado, indeferido, extinto, ou “ndo
conhecido”. Contra a decisdo que declara a Adin procedente ou improcedente, que julga
deferida ou indeferida ndo cabe recurso de qualquer espécie. Ou seja, 0 resultado ja esta
posto. Agdes cujas liminares ndo foram julgadas, mas ja foram extintas sem julgamento de

mérito, que sdo aquelas que foram prejudicadas ou ndo conhecidas, ndo cabem mais
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recursos. As Unicas Adins que ainda podem provocar alguma mudanga nos rumos da acao
se referem as que se encontram com liminares aguardando julgamento.

Logo, o grande numero de liminares extintas ou julgadas improcedentes (27)
demonstra que, embora algumas poucas a¢des tenham conseguido retardar, ainda que por
um curto espaco de tempo, a venda de algumas empresas estatais, ndo foram eficazes na
tarefa de impedir o curso das privatizagfes. Pode-se simplificar a figura 3, agregando as
acOes, cujas liminares ja foram julgadas improcedentes por alguma das formas juridicas e
ndo possuem mais nenhum poder de provocar mudancas. Optou-se por tecer comparagoes

quanto ao progresso dessas Adins.

FIGURA 4 — Resultado ap6s julgamento das Adins (1998 — 2002)

RESULTADO ACOES
Aguarda julgamento 12
N&o prosperaram 27
Prosperaram 0
Total 39

FONTE: elaborado a partir de Oliveira (2005) e www.stf.gov.br

Embora as empresas estatais ja tenham sido privatizadas, os dados apresentados
demonstram que 12 das 39 Adins aguardam o julgamento de seus méritos, demonstrando
gue ndo conseguiram, ainda, alterar o curso das reformas politicas que estavam em jogo. A
grande maioria dos processos ndo progrediu por ter sido considerado improcedente. E
importante salientar que nenhuma acdo teve o mérito julgado procedente e, ao final das
contas, o Unico resultado obtido foi o retardamento de alguns casos de privatizagdo. Mas
n&o o seu cancelamento em funcédo das acfes impetradas.

Logo, se nenhuma Adin conseguiu barrar a privatizacdo de qualquer um dos bens
publicos em questdo até 0 momento, seu efeito sobre o setor elétrico foi nulo e ineficiente.
As acles impetradas ndo conseguiram barrar a politica privatista, ndo sendo instrumento
eficiente para alterar o aspecto reformista implementado como parte do amplo projeto
neoliberal do Estado brasileiro.

Mas a principal questdo que fica ap6s a analise dos dados é: se alguma das 12
Adins que ainda restam for julgada procedente, isso implicard em uma reversao da
privatizagdo ja concretizada? Isso revertera a venda provocando a “reestatizacdo” de uma
empresa que ja esta ha tempos sob o dominio privado? Concorda-se com Oliveira (2005)
guando afirma que parece pouco provavel tal medida ser tomada por qualquer juiz. Ainda

mais quando o poder decisorio do Judiciario e sua influéncia sobre a cena politica séo
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substancialmente afetados a partir do momento que 0s novos controladores das empresas ja
“entregaram o cheque” e comegaram a exercer o seu poder. A partir de entdo, pouco se

pode fazer além de esperar que as agdes se extingam por perda de objeto.

Considerac0es Finais

E sabido que ndo cabe ao Poder Judiciario formular alternativas para politicas
publicas. Esse dominio reside, sobretudo, nos Poderes Executivo e Legislativo. No entanto,
excepcionalmente, quando os 6rgdos estatais competentes descumprirem 0s encargos que
sobre eles incidem e comprometerem a eficécia e a integridade de direitos individuais ou
coletivos garantidos pela constituicdo, devera o Poder Judiciario assumir a funcdo de
“garantidor” de solu¢des para os problemas publicos, que assolam a coletividade.

Quando provocado a agir e decidir sobre certa politica, cabe ao Poder Judiciario
analisar se a acdo do Estado é legitima no atendimento aos seus fins, e se estd em
concordancia com a prépria Constituicio do pais. E assim que, na maioria das vezes, ele
interfere diretamente em decisdes politicas, que foram alcancadas por representantes
eleitos. Assim, deu-se sua atuacdo no processo de privatizacdo de empresas estatais do
setor elétrico, efetivado na década de 1990 e inicio dos anos 2000.

A privatizacdo do bem publico emergiu como principal instrumento das reformas
neoliberais, implementadas no pais, por toda a década de 1990, em torno da qual se
articularam as principais decis6es governamentais, relativas ao setor elétrico. Até o final da
primeira década dos anos 2000, foram privatizadas 68 empresas, pelos quatro distintos
governantes que comandaram a Unido pos redemocratizacdo, sejam eles ditos de direita ou
de esquerda. Trés das privatizacOes afetaram diretamente as empresas de eletricidade.

No que tange a atuacdo do Judicidrio sobre a privatizacdo de estatais, foram
inimeras as agdes e processos que tentaram retardar ou impedir essa politica, e distintas as
formas juridicas utilizadas pelos atores contrarios a manobra dos governantes da Unido. A
proposi¢do de Adins contra a adocéo da politica privatista foi mais um dos tantos meios
utilizados, e sua apreciacdo foi a op¢do metodoldgica utilizada, aqui, para tentar perceber
se as decisdes do Judiciario foram capazes de influenciar a politica de privatizagdo do setor
elétrico nacional

Ao final das contas, se observou que embora o Judiciario tenha sido ativado como
arbitro desse conflito, ndo respondeu positivamente a demanda dos contrarios a politica
privatista. Mesmo tendo sido acionado enquanto importante ator institucional com poder

de veto a esse processo, ndo impediu nenhuma das privatizacfes por julgar que todas elas
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transcorreram dentro do marco legal.

Mesmo que poucas agdes tenham conseguido retardar a venda de algumas empresas
estatais, ainda que por um curto espaco de tempo, elas ndo foram eficazes na tarefa de
impedir o desfecho dessa politica. O efeito das Adins sobre o setor elétrico foi nulo e
ineficiente. Sendo assim, se pode afirmar que as decisGes do Judiciarios ndo permitiram a
mudanca no rumo das privatizagbes e, tampouco, acabaram por influenciar a politica

disposta sobre o setor nas décadas de 1990 e inicio dos anos 2000.
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