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1. Contexto econdmico das privatizagdes

A privatizagdo dos servigos publicos e de
empresas publicas € um processo econdmico e
politico que vem se desenvolvendo em todo o
mundo. A privatizagdo, como se sabe, tem, pelo
menos, quatro origens principais: (a) a crise
de financiamento do setor publico que tem
se mostrado incapaz de arcar com 0s
investimentos necessarios para a manutencao
e 0 aprimoramento dos servicos que |lhe
competem; (b) globalizacdo das relacGes
econdmicas com influéncia direta nos custos e
gualidade de produtos; (¢) necessidade de que
o Estado, ao redefinir o seu papel na sociedade,
promovainvestimentoselevadosem setorestais
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como educacdo, salide publica, seguranca, meio

ambiente, ciénciaetecnologia; (d) significativa
dividainternaque o Estado ndo consegue saldar

devido a sua pouca capacidade de investimento

e premente necessidade de honrar os seus
COMpPromissos sem emitir moeda, evitando-se a
retomada de um nefasto processo inflacionario®.

O envolvimento direto do Estado em diversas
atividades econdmicas tem resultado, em geral,

em desempenhos insuficientes e em desvios de
recursos essenciais a setores que, a cada dia,

necessitam demaioresemelhoresinvestimentos,

bem como de umagesto mais profissionalizada
e capaz de atingir resultados econdbmica e
social mente satisfatorios.

O Brasil ndo esta isolado do processo
econdmico e politico queacimafoi, sucintamente,
descrito. Os Programas de Reforma do Estado
e de Reforma Administrativa sdo, sem divida,
dois programas politico-institucionais
importantes que estdo sendo desenvolvidosem
nosso Pais. No interior de tais programas
merecem destague as questdes concernentes as
concessdes de servigos publicos (privatizagdo
das empresas estatais). O objetivo do presente
trabalho é o de especular teoricamente sobre as
repercussdes do processo de privatizacdo, em
especial da concessdo de servigos publicos,
sobre o controle ambiental, tal qual o mesmo é
atualmente praticado no Brasil.

Hé que se fazer, contudo, uma distincéo
importante. A privatizag8o, tal qual esta sendo
praticada no Brasil, pode ser dividida em dois
grandes segmentos (a) venda de empresas
publicas ou de sociedades de economia mista
gue desempenham atividades puramente
econdmicas e que ndo se confundem com
servicos publicos; (b) venda de empresas
publicas que sdo concessionarias de servicos
publicos. Como exemplo do primeiro modelo,
podem ser arroladas as sidertrgicas que foram
privatizadas?; quanto ao segundo modelo, pode
ser dado o exemplo da Light Servicos de
Eletricidade S/A.

A relagdo que o Estado manterd, doravante,
com cada um dos dois grandes grupos, apds o
processo de privatizacdo, é de natureza
inteiramente diversa. As empresas que
desempenham atividades econbmicastout court

1 Ainda que se admita que a explicacdo é
simplista, para 0 objetivo deste trabalho, a fixacdo
deste patamar é suficiente.

2 Companhia Siderargica Nacional — CSN;
Usiminas, etc.

nédo estardo exercendo qualquer atividade
delegada pelo Poder Pdblico, serdo empresas
como milharesde outras, sem qualquer vinculo
com a Administragdo Piblica.

A situagdo das concessionarias de servigos
publicos é diversa. Defato, tais empresas agem
por delegacéo do Poder Publico e, em caso de
guebra de contrato, poderdo ser incorporadas
ao patrimoénio publico®. Por outro lado, o
Poder Publico, ao outorgar a concesséo,
comprometeu-se, contratualmente*, com a
manuten¢do de um determinado equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, assegurando
a rentabilidade do negécio. Em contrapartida,
0 empresario devera estar comprometido com
um determinado nivel de investimentos, de
tarifas, de qualidade de servicos e de protecéo
ambiental, ai incluindo-se a recuperacéo de
passivos anteriormente existentes e que tenham
sido causados pela acdo deletéria da atividade
empresarial desenvolvida preteritamente pelo
préprio Estado.

1.1. A privatizagdo: quadro legal

O processo de privatizacdo, tal qual foi
estabelecido no Brasil, esta regulado,
fundamentalmente, pelaLe n° 8.031, de 12 de
abril de 1990, e Decretosn® 99.463/90 e n° 724/
93. Tal conjunto normativo estabeleceu o
Programa Nacional de Desestatizagdo — PND,
cujos objetivos principais so 0s seguintes: (a)
reordenar a posicéo estratégica do Estado na
economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente expl oradas pelo setor
publico; (b) contribuir paraareducéo dadivida
publica, concorrendo para 0 saneamento das
financas do Poder Publico; (c) permitir a
retomada de investimentos nas empresas e
atividades que vierem a ser transferidas a
iniciativa privada; (d) contribuir para a
modernizacdo do parque industrial do pais,
ampliando sua competitividade e reforcando a
capacidade empresarial nos diversos setores da
economia; (€) permitir que a Administragcdo
Pdblica concentre seus esforgos nas atividades
em que a presenca do Estado seja fundamental
para a consecucdo das prioridades nacionais,
(f) contribuir parao fortalecimento do mercado
de capitais, através do acréscimo de oferta de
valores mobiliarios e da democratizacdo da
propriedade do capital das empresas que
integrarem o programa.

3 Lei rP 8.987/95, art. 36 e segs.
4 Lei rP 8.987/95, art. 23.
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Conforme anota Leopoldo Mameluqué,
privatizacdo

“éaalienacdo pedlaUnido® dedireitosque
Ihe assegurem, diretamente ou através
de outras empresas controladas,
preponderéncia nas deliberagBes sociais
e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade”.

As empresas que podem ser submetidas ao
processo de privatizagdo, no &mbito federal, sfo
aquelas controladas direta ou indiretamente
pelaUni&o einstituidas por lei ou ato do Poder
Executivo e as empresas que, embora criadas
pelo setor privado, tenham passado para o
controle direto ou indireto da Uni&o.

O processo de revisdo constitucional que
vem sendo desenvolvido’, como é dbvio, tem
grande influéncia no processo de privatizagao,
pois, na forma da legislagdo vigente®, ndo
podem ser objeto de privatizacdo as empresas
gue exercam atividades de atribuicio exclusiva
daUnido. MariaSylviaZanelladi Pietro® anota
com propriedade que:

“ (... mesmo asatividades antes privativas
de empresas estatais, por forca dos
artigos 21, inciso XlI, e 25, § 2°, da
Constituicdo Federal, poderdo passar a
ser concedidas a empresas privadas,
como decorréncia da alteracdo daqueles
dispositivos pelas Emendas Constitu-
cionaisn® 5 e 8, de 16.8.95".

Os Estados-membros também estdo desen-
volvendo os seus programas de privatizag&o.
Taisprogramas, emborabalizados por legisacéo
propria, adotam normas que, no fundamental,
seguem a padronizacdo federal. No Estado do
Rio de Janeiro, o Programa Estadual de
Desestatizacdo — PED foi criado pela Lei r?
2.470, de 28 de novembro de 1995, com nova

5 MAMELUQUE, Leopoldo. Privatizagdo :
modernismo e ideologia. S&0 Paulo : Revistas dos
Tribunais, 1995. p. 21.

6 A énfase do trabalho esté voltada para a legis-
lagdo federal. Para os Estados, evidentemente, é
necessaria uma andlise da legidacdo propria

7 Reformas no conceito de empresa naciond, na
regulamentacdo da atividade minerdria, no redese-
nho do sistema de telecomunicagdes, no transporte
maritimo de cabotagem, no sistema tributério e na
administracdo federal.

8 Revogada no particular pelas Emendas
Constitucionaisr? 5 erf 8.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zandla. Parcerias
na administracéo publica. Sdo Paulo : Atlas, 1996.
p. 42.

redacdo dada pelaLei r° 2.552, de 10 de maio
de 1996.

O Programa Estadual de Desestatizag8o —
PED tem os seguintesobjetivos. (a) reestruturar
a exploragéo pelo Estado da atividade
econdmica, transferindo a iniciativa privada
aquelas que ndo provem interesse coletivo; (b)
contribuir para a reducdo da divida publica do
Estado e conseqiiente saneamento das finangas
do Poder Executivo; (c) permitir a retomada
deinvestimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada;
(d) promover investimentos e reestruturacéo da
Administracdo Publica, com vistas a sua
atuacdo nas funcdes plblicas essenciais, em
especia na area de educacdo e salde publica,
incluindo-se 0 saneamento bésico; (€) estimular
a livre concorréncia e a democratizacdo da
propriedade do capital das empresas a serem
privatizadas.

Especificamente quanto a privatizacdo de
empresas concessiondrias de servico plblico, a
Lei estadual rP 2.470, em seu artigo 7°,
determina que:

“A privatizagdo de empresas que
prestam servicos publicos efetivada
mediante uma das modalidades previstas
no art. 4° pressupde a delegacao, através
de concessdo ou permissdo do servico
objeto da exploracdo, caso segja de sua
competénciaou, sendo também autori zada
asubconcessdo ou subpermissdo, quando
o Estado for delegatério dos servicos.”

2. Concessdes de servigos publicos

2.1. Servigo publico

Servico publico € uma expressao essencia-
mente polissémica e, portanto, somente pode
ser compreendida dentro de um determinado
contexto. E possivel, em principio, identificar,
no minimo, trés sentidos diversos para a
expressdo: (a) organico; (b) material; e (c)
formal. Em sentido organico, o servigo publico
€ 0 conjunto de 6érgédos, agentes e recursos da
Administracdo Publica; na sua acepcao
material, 0 servico publico € uma atividade,
uma tarefa ou uma funcdo cometida a
Administragdo Publica por lei. JA em seu
sentido formal, o servigo publico pode ser
caracterizado como a atividade desenvolvida
por alguém que se encontra submetido ao
regime de Direito Pdblico.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

211



Conforme ensina Gasparini©:

“O conceito é amplo. Abarca as
atividades de oferecimento de como-
didades ou utilidades materiais (energia
elétrica, telecomunicaces, distribuicado
de agua domiciliar), bem como as
juridicas (servigos cartorérios), as
fruiveisdiretamente (transporte coletivo,
coleta de lixo) ou indiretamente
(seguranca publica) pelos administrados
de forma preponderante, ou pela Admi-
nistracdo. A prestacdo é da Admi-
nistracdo Publica (6rgados, agentes e ma
terial) ou de seus delegados (conces-
sionarios, permissionarios). Por fim, ha
de ser prestado observando-se normas de
Direito Pdblico, isto é hade ser executado
sob um regime de desigualdade ou
derrogante de Direito Comum.”

Sobre a matéria, o Professor Hely Lopes
Meirelles' ensinou que o

“servico publico é todo agquele prestado
pelaAdministragdo ou por seusdel egados,
sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou
secundérias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado”.

Trata-se, portanto, de uma defini¢cdo bastante
genéricaque serve paraindicar quais atividades
o Estado julga conveniente que estejam sob a
sua orientagdo e controle. O ja mencionado
publicista, com precisdo, divide os servicos
publicos em duas modalidades fundamentais:
(a) servicos publicos; e (b) servicosde utilidade
publica.

No caso presente, 0 NOSsO interesse esta
voltado para as prestagdes desenvolvidas pela
Administracdo Publica, no sentido de Poder
Executivo; a prestacao jurisdicional esta fora
de nossa cogitagdo, assim como ndo se cuida
de qualquer atividade relacionada a seguranca
publica ou com o funcionamento do aparelho
de Estado.

Ointeresse do presente trabal ho estavoltado
para os servicgos publicos compreendidos como
o of erecimento de umacomodidade ou utilidade
material para os cidaddos, bem como para os
servicos fruiveis diretamente. As demais
acepcoes do termo “ servico plblico” exorbitam
do nosso escopo.

10 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo.
S0 Paulo : Saraiva, 1989. p. 141.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adminis-
trativo brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
p. 294.

Osservicospublicos, em sentido estrito, sdo
aqueles compreendidos por atividades
executadas pelo préprio Estado. Em razéo de
técnicas administrativas, o Estado podera
atribuir, por lei, a prestacdo de tais atividades
a uma entidade estatal, autarquia.

Osservicosde utilidade publicasdo aqueles
reconhecidos como importantes e necessarios
paraa popul agdo mas que, no entanto, o Estado
ndo presta diretamente. O Estado opta por
manter o seu poder regulamentar sobre a
atividade e, concomitantemente, delegé-lo para
a prestacdo por terceiros. Neste caso, podem
ser incluidos os servicos de transporte,
telecomuni cages, etc.

Asdefinigbesedistingbesacima, tradicionals,
tendem a perder sentido no momento atua, que
tem admitido que, mesmo em servigosessenciais,
0s particulares possam praticar a atividade,
mantido o poder de diregdo do Estado e o
controle da atividade'?. E importante que se
ressalte que as defini¢cBes acima referidas
correspondem a um determinado padréo de
desenvolvimento econémico e de Estado
exi stentes antes dos fenémenos da gl obalizacéo
da economia, da revolucdo da informética e da
imensa crise de financiamento do setor pUblico
atuamente existentes. Tais modificaces ndo
poderiam deixar de repercutir no Direito
Administrativo, que é, como se sabe, o Direito
do Estado e de suas relagbes com 0 mundo
privado. Ha, no entanto, umaenorme dificuldade
para que legisladores e doutrinadores sejam
capazes de se aperceber de uma diferenca
extremamente importante: servico publico ou
de utilidade publica é aquele que atende a
necess dade dos cidaddos. Servico publico ndo
€ servico estatal que atende, apenas, as
necessidades do préprio aparelho burocrético
do Estado. Ha servicos que séo prestados por
entidades privadas que estéo submetidos a um
elevado grau de controle pelos cidadaos, e ha
Servicos estatai s sobre 0s quai s os cidaddos sdo
incapazes de emitir uma simples opini&o.

Defato, o Direito Administrativo aindanéo
logrou estabelecer, claramente, a diferenga
entre apropriacdo burocrética e privada, pelo
Estado, de determinadas realidades e a
apropriagdo publica (no sentido deres publica)
pelos cidaddos. Este é um elemento que cria
enormes dificuldades para que se compreenda

2 Ha uma tendéncia administrativa muito forte
gue é a de outorgar determinados servicos a
Cooperativas profissionais para que estas o
executem.
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0 novo papel a ser desempenhado pelo Estado
no século XXI.

2.1.1. Abrangéncia constitucional de

servico publico

No regime constitucional brasileiro, o
legislador constituinte fez uma op¢éo por
atividades que, em seu juizo politico, deveriam
integrar o servigo publico em seu sentido
material. A definicdo foi feita considerando-se
a natureza federal do Estado brasileiro,
derivando, dai, uma classificagdo politica dos
servicos publicos, que podem ser federais,
estaduais ou municipais.

A matéria é extremamente relevante para o
nosso trabalho, pois, no contexto das concessdes
de servicos publicos, o dimensionamento das
atividades que poderdo ser objeto de concessdo
tem uma imensa repercussdo econdémica,
dependendo dai a possibilidade de atracdo de
maiores ou menores investimentos.

No @&mbito do Direito brasileiro, tendo em
vista que a livre iniciativa € um instituto de
indole constitucional, ndo podera o Estado,
ainda que mediante lei, estabelecer servigos
publicos que, por sua sd existéncia, impliqguemo
cerceamento da atividade econdémica privada®.
O Estado, por certo, podera desempenhar
atividades econémicas que, no entanto, ndo
podem ser, pelo simples fato de serem
desempenhadas pel o Estado, catal ogadas como
servico publico. Refiro-me, por exemplo, auma
usina siderdrgica. Trata-se, como € 6bvio, de
umaatividade econdmicaque, em nosso regime
congtitucional, ndo se enquadra no conceito de
servigo publico. E uma atividade empresaria
desempenhada pelo Estado. Em tal condicéo,
por forgca do regime constitucional, a atuacéo
do Estado é puramente supletivaadainiciativa
privada.

Ora, na hipétese de privatizacdo de uma
empresa que exerca uma atividade empresarial,
ndo remanesce com o Estado qualquer respon-
sabilidade para com o servigo, ou para com a
empresa. A empresa, livre da tutela estatal,
seguirasuavidatotalmente desvinculada do seu
antigo proprietario, salvo quanto ao exercicio
ordinario do poder de policia. Diferente é a
hipétese da privatizagdo de umaconcessionaria
de servico publico: o Estado se desvincula da
empresamas, ao contrario, permanece presente
naquilo que diz respeito as responsabilidades

13 |sto &, o Estado, aleatoriamente, ndo pode se
arvorar o direito de “conceder” toda e qualquer
atividade.

quanto a boa prestacdo do servico por parte da
concessionéria. Isto é, o Estado, em Ultima
instancia, € o responsavel pela regularidade,
gualidade, tarifas e demais aspectos referentes
a0 sarvigo prestado. Trata-se de uma responsa:
bilidade pelo controle e pela fiscalizag8o, ndo
por resultados ou gest&o.

A privatizagdo tem como uma primeira
conseqiéncia juridica o fim do duplo papel
desempenhado pelo Estado quando se trata da
prestacéo de servigos publicos por empresas
estatais. O Estado deixa de ser, aum s6 tempo,
fiscal da execucdo do servico e executor do
proprio servico. Esta dupla fungao, até aqui
desempenhada, sempre privilegiava um dos
aspectos da atuacdo estatal, quase sempre 0
empresarial, em negligéncia da atuacéo
fiscalizadora, com claros prejuizos parao bom
desempenho do servigo oferecido.

2.2. Concessao de servico publico
A Concessao de servicos plblicos ndo é um
conceito juridico que encontre uma definicdo
tranquila entre os diversos doutrinadores que
se dedicaram a estudar a matéria. Maria Sylvia
Zanelladi Pietro™ aponta a existéncia de, pelo
menos, trés concepgoes particulares, que assim
classificou:
“(1) osque, seguindo adoutrinaitaliana,
atribuem acepcdo muito ampla ao
vocabulo concessdo de modo aabranger
qualquer tipo de ato, unilateral ou
bilateral, pelo qual a Administracéo
outorgadireitos ou poderesao particular;
ndo tem muita aceitacdo no Direito
brasileiro que, em matéria de contrato,
influenciou-se maispelo Direito francés,
(2) os que |he dao acepcdo menos
ampla, distinguindo a concessdo
trandativa da congtitutiva, e admitindo
trés tipos de concesséo: a de servico
publico, a de obra publica e a de uso de
bem publico; (3) os que Ihe déo acepcdo
restrita, sO considerando como concessdo
a delegacdo de poderes para a prestacdo
de servigos plblicos, ou sgja, aconcessao
de servicos publicos.”

A concessao de servicos publicos é o
instrumento pelo qual o Poder Publico
estabelece condic¢Bes para que um particular
possa exercer uma atividade que seja
considerada socialmente relevante™®, remune-

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zandlla. Direito
administrativo. S8 Paulo : Atlas, 1990. p. 213.
15 Por mandamento legal e sb nesta hipétese.
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rando-se com astarifas cobradas. As concessdes
s80 modalidades de contratos administrativos
pelo quais o Poder Publico delegaao particular
a execucdo de um determinado servico que se
reveste de interesse publico.

O artigo 2° da Lei r° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, define os conceitos
normativos de concesséo e de permissdo. Na
formadanormalegal, (a) concessdo de servico
publico € a delegacdo de sua prestacdo, feita
pelo poder concedente'®, mediante licitagéo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por suaconta
e risco e por prazo determinado; (b) concessdo
de servico publico precedida de obra publica é
a construcdo, total ou parcial, conservagao,
reforma, ampliagdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse publico, delegada
pelo poder concedente, mediante licitacéo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para a sua redlizacdo, por sua conta
erisco, deformaque o investimento da conces-
sionariasgaremunerado e amortizado median-
teaexploracdo do servigo ou da obrapor prazo
determinado; (c) permissdo de servico publico
€ a delegacao, a titulo precério, mediante
licitacdo, daprestacdo de servigospublicos, feita
pelo poder concedente, a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco.

A Lei estadua n° 1.481/89 (Rio de Janeiro),
em seu artigo 2°, define concessdo como

“a delegacdo contratual, pela Adminis-
tracdo, da prestacdo de servicos publicos
ou de utilidade publica a empresa
privada, por tempo determinado, para
atendimento de interesses publicos, com
ou sem a realizacdo de obras publicas
correlatas’.

Jaale estadua rP 7.835Y, de 8 de maio
de 1992 (Sao Paul o), € mais minuciosaem suas
definicles, estabelecendo que (a) concessdo de
obrapublicaéadelegacéo contratual, aempresa
individual ou coletiva ou a consorcio de
empresas, da construcdo, reforma, ampliacéo
ou conservacao e da exploracdo pelo

16 “art. 2, | — Poder concedente: a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o municipio, em cuja
competénciase encontre 0 servico publico, precedido
ou ndo da execugdo de obra publica, objeto de
concessao ou permisséo.”

7 art. 22, incisosI, 1 elV.

CONCESSI 0Nario, por suacontaerisco epor prazo
certo, de obra destinada ao uso do povo,
remunerada basicamente pela cobranca de
tarifas dos usuarios; (b) concessdo de servico
publico é a delegacdo contratual, a empresa
individual ou coletiva, ou a consorcio de
empresas, da prestacdo de servico publico, por
prazo certo, remunerada basicamente pela
cobranca de tarifas dos usuérios; (C) permissao
de servigo publico é a delegacdo unilateral,
discricionéria e precaria, a empresa individual
ou coletiva ou a consodrcio de empresas, da
prestacdo de servico de utilidade publica, por
sua conta e risco, remunerada pela tarifa
cobrada dos usuérios, feitas em situacdes
excepcionais, caracterizadas pela urgéncia

2.3. O modelo das Leis n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, e n®

9.074, de 7 de julho de 1995
Uma vez que jafoi estabelecido o quadro
geral do regime de concessdes de servigos
publicos e das privatizacGes, necessario se faz
sgjam apontadas as caracteristicas inovadoras
do novo modelo legal adotado no Brasil.

2.3.1. Marco regulatdrio

A concessdo de servicos publicos para
empresa privada, em si, ndo € nenhuma
novidade navida nacional. De fato, muitos dos
servigos publicos, que atualmente estdo sendo
concedidos, ja foram prestados por empresas
privadas sob o regime de concessdo, v.g.,
energiaelétrica, telefonia, etc. O modelo atual,
entretanto, possui diferencas bem marcantesem
relacdo agquel e adotado no passado. Com efeito,
o artigo 175 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil determina que:

“Incumbe a0 Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.”

A prestac@o dos servigosacimamencionados
devera ser feita na forma da lei, que devera
dispor sobre (a) o regime das empresas
concessiondrias e permissionarias de servicos
publicos, o caréater especial de seu contrato e
de sua prorrogacdo, bem como as condicfes de
caducidade, fiscalizag8o eresciso daconcessdo
ou permissao; (b) os direitos dos usuarios; (c)
apoliticatarifaria; e (d) a obrigacéo de manter
servico adequado.

O processo de privatizagdo de empresas
concessionariasdeservicospublicos, ta qua esta
sendo concebido no momento, € profundamente
diferente dasformas de concessdes anteriormente
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vigentes no Brasil. Em primeiro lugar, ha que
observar que 0 nosso model o de concessdes ndo
contemplava grandes investimentos por parte
dos concession&rios. Podemos citar o exemplo
dostransportesrodovidrios. Emborao transporte
segja um servico publico concedido, o Estado €
gue fazia os investimentos em infra-estrutura;
0 concessionério limitava-se a adquirir os
Onibus e o material necessario para a sua
conservacdo. Desnecessario dizer, portanto, que
inexistia qualquer risco empresarial na
atividade.

Naquilo que diz respeito aos servigos
publicos de infra-estrutura, luz, gas, agua,
rodovias, €tc., 0 concessionario, emgeral, éuma
empresa publica que ndo esta contratual mente
obrigada a redlizar investimentos e que, por se
confundir com o poder concedente, ndo sofre
gualgquer san¢do por ndo desempenhar suas
funcBes nos termos da concessdo. E mais:
devido a distorcBes evidentes, tais empresas se
tornaram, de fato, mais poderosas do que o
préprio Estado que as mantém. Uma dessas
distorcfes é que o custo das atividades sempre
cresceu de forma exponencial, enquanto a
gualidade, expanséo e regularidade quase
sempre ficaram abaixo das necessidades
nacionais. Isto para ndo se falar nos altos
valores dos subsidios, sempre repassados para
0s setores socia mente mais privilegiados, que,
defato, s80 osUnicosacontar efetivamentecom
todos os servicos publicos.

De fato, no sistema tradicional de
concessdes, 0 Poder Publico colocava-se em
posicao de superioridadejuridicaem relacdo aos
concessionarios e usuarios. Tal superioridade,
objetivamente, fazia com que mecanismos
pouco clarostivessem de ser utilizados paraque
0S concessi onari os pudessem obter regjustesde
tarifase precos. Naimpossibilidade deregjuste,
aqualidade do servico sempre saia prejudicada.
Muitas vezes, as normas éticas eram violadas
para que situacGes fossem atendidas. Néo é
desconhecida a redidade pela qual, ndo raras
Vezes, 0S concessionarios eram os verdadeiros
“donos’ de setores da Administracdo Publica

O modelo que se pretende utilizar,
doravante, € um modelo em que poder
concedente, concessi onariae usuarios so vistos
COmMO partes em um mesmo processo complexo
e que tém os seus direitos e obrigactes
estabelecidos em um marco regulatério. O
marco regulatério é o conjunto formado pela
lei de concessdo do servigo publico e pelo
contrato de concesséo. E no marco regulatério

gue estdo definidos os termos pelos quais o
servico sera regido ao longo de todo o tempo
de duracdo da concessdo. A grande vantagem
tedrica do atual modelo de concesséo sobre o
sistema arcaico é que, atualmente, ha uma
definicdo bastante clara do papel a ser
desempenhado por cada uma das partes, bem
como dos direitos e obrigacdes de cada um.

O marco regulatdrio, inexistenteno modelo
anterior de concessao de servicos publicos, é
um contrato-programa entre o Estado (poder
concedente) e 0 concessionario, pelo qual sdo
fixadas metas a serem atingidas pelo
concession&rio. Isto €, o Estado estabelece um
programa de trabalho que deve ser cumprido
pelo concessionario, sob pena de perda da
propria concessdo. Ao adquirir a empresa ou
ao vencer a licitacdo pela concessdo, 0
empresario terd, previamente, examinado se
possui ou Ndo interesse no empreendimento. A
sua possibilidade de lucro, os investimentos
necessarios e a qualidade de servico que se
pretende sdo todos fixados previamente.
Podemos imaginar a hip6tese da concessao do
servigo publico de agua. O marco regulatério
definird, ao longo do periodo de concessdo, qual
a expansdo do servico que deve ser feita, quais
as novas areas que devem ser incorporadas ao
sistema, quais as intervengdes ambientais que
devem ser praticadas pela empresa, etc.

E também nomarco regulatério queestaréo
contidas as clausulas de garantia do equilibrio
da equacdo econdmico-financeira para o
investidor, bem como os direitos dos usuérios
e ospoderes do Estado. Desnecessario dizer que
0 marco regulatério €, também, o definidor das
metas ambientais a serem atingidas.

A fixacdo rigida de parametros tem por
objetivo evitar que ap6s um ciclo de
privatizacfes, caso 0s investimentos sejam
mal realizados, retorne-se a um ciclo de
estatizacBGes, mediante o qual o Estado adquira
dos particulares as empresas que ja foram
estatais, sgja por mau desempenho econdmico,
sgja porque o periodo de concessdo ja se en-
contraproximo do fim. Nao seconseguiraatrair
investimentos se ndo forem estabelecidos, de
forma inequivoca, mecanismos juridicos
bastante solidos e estaveis.

O presente model 0 de concessdo de servigos
publicos a empresas privadas determina, como
se sabe, a necessidade de construcéo de
organismos independentes capazes de dirimir
os conflitos entre o poder concedente, 0s
CONCEeSSiON&rios e 0s usuarios dos servicos
publicos concedidos, naquilo que diz a
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interpretacdo do marco regulatério. Tais
organismos sdo genericamente conhecidos
como entes reguladores.

2.3.2. Ente regulador

2.3.2.1. Direito comparado
A necessidade de entes reguladores para 0s
servigos publicos concedidos € umanecessidade
gue tem sido percebida por todos os paises que
adotam um modelo mais empresarial para a
concessao de servicos publicos.

A. Estados Unidos

O altamente descentralizado regime
federativo norte-americano permitiu o
desenvolvimento de diversas experiéncias
peculiares para a regulamentaggo da atividade
dos servicos publicos concedidos.

a.l. Nova lorque

No Estado de Nova lorque existe a Public
Service Commission®®, que é um 0rgédo
vinculado ao Departamento de Servicos
Publicos®. A Comissao é constituida por cinco
membros nomeados pelo Governador do
Estado, apds aprovacdo do Senado estadual.
N&o podera haver mais de trés membros que
pertencam ao mesmo partido politico. Os
membros da Comissdo sdo nomeados para um
mandato de seisanos e devem exercer, deforma
exclusiva, aatividade de membros da Comissdo.
O membro da Comissdo somente podera ser
afastado de seu cargo por negligéncia,
ineficiéncia ou comportamento inadequado na
funcéo. E necessario um processo para o
afastamento do membro da Comiss&o.

A Comisséo é dotada de todos os poderes
necessarios para 0 bom desempenho de suas
funcdes.

a.2. Califérnia

O artigo XII, secdo 1, da Constituicdo do
Estado daCaliférniainstituiu aPublic Utilities
Commission, constituida por cinco membras,
designados pelo Governador do Estado, com a
aprovacdo do Senado Estadual, com mandato
de seis anos. A Comisséo goza de amplos
poderes para regulamentar as atividades
referentes aos servigos publicos, podendo,
inclusive, aplicar penas, ouvir testemunhas,
estabelecer tarifas, etc.

B. Australia

Na Austrdlia, no Estado de Vitdria, existe

18 New York Public Service Law, article 1.
19 Secretaria de Servicos Piblicos

o Officeof theRegulator-General quefoi criado
por lei em 1994. A mencionada lei tem por
objetivo criar um arcabouco regulador para
servigos publicos concedidos com o proposito
depromover esalvaguardar alivre concorréncia
e a eficiéncia de servicos, na inexisténcia de
umapréticade mercado, evitando aconstituicéo
de monopdlios.®

O Regulador-Geral é indicado pelo
Governador, dentre pessoas com experiéncia e
conhecimento em um ou mais de um dos
campos da inddstria, comércio, economia,
direito ou administracéo publica. O Regulador-
Gera deve exercer com exclusividade as suas
fungdes. O mandato do Regulador-Geral é de
cinco anos e ele ndo podera ser afastado do
cargo, salvo nas hipoteses previstas em lei.
Existe, junto ao Gabinete do Regulador-Geral,
uma equipe de reguladores-associados.

C. México

O México adotou modelo diverso dosacima
mencionados, pois instituiu diversas agéncias
de regulacéo. Tais agéncias foram criadas
setorialmente, isto €, paracadasetor de servicos
publicosquefoi privatizado, estabel eceu-seum
ente regulador préprio. As garantias e fungdes
dos entes reguladores séo, em linhas gerais, as
mesmas existentes nos demais paises acima
examinados.

D. Balivia

Na Bolivia, mediante a aprovacdo da Lei
n°® 1600 de 24 de outubro de 1994, foi
estabelecido o Sistema de Regulacdo Setorial
(SIRESE) cujo objetivo éo deregular, controlar
e supervisionar as atividades dos setores de
telecomunicacdes, eletricidade, petréleo,
transportes, dguas e de outros setores que,
mediante lei, sjam incorporados ao sistema.

Existe um Superintendente-Geral do SIRE-
SE que é designado pelo Presidente da
Republicae cujanomeacdo deveraser aprovada
por 2/3 dos membros presentes do Senado. O
mandato do superintendente é de sete anos.
Salvo o exercicio do magistério universitario,
0 superintendente ndo podera exercer qualquer
outra funcdo ou atividade. A destituicdo do
superintendente somente ocorrera em virtude
de sentenca proferida em razéo de delitos
praticados no exercicio do cargo.

E. Conclusao
Pelo que se viu acima, ndo haumaférmula
pela qua se defina qua deve ser o modelo de

20 N° 42 of 1994 — Office of the Regulator-
Generdl Act 1994 (Assented to 7 june 1994).
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enteregulador aser adotado. Existem critérios.
O ente regulador deve ser independente das
partes envolvidas no processo de concessao,
deve ser dotado de recursos préprios, deve ser
formado por pessoas conhecidas pela
sociedade e que sejam capazes de decidir,
com transparéncia e seguranga, 0S casos que
Ihes forem submetidos. Os membros do ente
regulador ndo devem poder ser afastados de
suas fungdes, salvo quando praticarem faltas
graves, previamente definidas em lei, e apos
decisdo de uma instancia competente, de
preferéncia do Poder Legidativo.

2.3.2.2. Direito brasileiro

ODireito brasileiro, tal qual varios Direitos
estrangeiros, reconhece a necessidade de que
se estruture uma instancia propria e capaz de
solucionar as questdes decorrentes de conflitos
entre partes envolvidas nos contratos de
privatizacdo, em especial naquilo que diz
respeito aos servicos publicos concedidos. A
legislacdo federal referente aos servicos
publicos concedidos, Lel n° 8.987/95 e Lei r°
9.074/95, embora ndo tenha previsto a figura
do ente regulador, igualmente ndo criou
obstacul os para a sua construcéo?.

No &mbito da legislacdo do Estado do Rio
de Janeiro, a questdo tem sido tratada de forma
mais resoluta. A Lel estadual rP 1.481, de 21
de junho de 1989, em seu artigo 5°, § 3°,
determing, in verbis:

“Os contratos de concessdo conterdo
regras para estabelecer mecanismos e
critérios adequados de revisdo de tarifas,
gue podera ser feita por juizo arbitral,
nos termos contratual mente previstos.”

A Lé n°2.470, de 28 de novembro de 1995,
em seu artigo 19, expressamente autorizou a
constituicdo de um ente regulador:

“Ficaautorizado o Estado ainstituir
um ente regulador na estrutura da

2 De fato, a resisténcia a constituicdo de um
ente regulador € muito mais de origem corporativa
e burocréticado que conceitua. A dificuldade maior
encontra-se em, quebrar preconceitos de velhos
0Orgéos burocréticos, veja-se o recente caso do ante-
projeto de lei que extinguia o Departamento
Nacional de Aguas e Energia Elétrica- DNAEE e
gue criava em sua substituicdo a Agéncia Nacional
de Energia ElétricaANEL, como Ente Regulador.
O mencionado projeto chegou a propor uma regu-
lagdo pior do que 0 modelo atualmente existente.

Administragdo Publica indireta que
gestione o0 processo inter-regional e
exerca o poder regulatério com a
finalidade de planejar, coordenar,
padronizar e normatizar o acompanha-
mento e controle dos servigos publicos
de competéncia estadua.”

3. A atividade econdmica e
0 meio ambiente

3.1. A protecéo do meio ambiente como
principio da atividade economica

O regime juridico constitucional das
atividades econémicas no Brasil esta regido
pelo artigo 170 da Constituicdo Federal e,
dentre os seus principios, destaca-se a
preocupacdo com a protecdo ambiental. Sendo
vejamos:

“Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho
humano e nalivreiniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...)
V1| — defesa do meio ambiente”.

O fato de que a organizagdo constitucional
daeconomiaincluao respeito ao meio ambiente
como um dos principios daatividade econdmica
e financeira demonstra que a livre iniciativa
deve ser prati cada observados os mandamentos
constitucionais e, portanto, ndo estamos em
uma economia baseada no principio do | ai ssez-
faire, como alguém, desavisadamente,
poderia pensar. O artigo 174 e seu paragrafo
3° referem-se diretamente a0 meio ambiente
guando tratam da organizac&o de cooperativas
de garimpeiros que deverdo levar em conta a
protecdo ao meio ambiente. Também no artigo
176 podem ser contempladas normas de
natureza ambiental. Os capitulos da politica
urbana (arts. 182/183) e da politica agricola e
fundiaria (arts. 184/191) guardam enorme
proximidade com a matéria ambiental, sendo
certo queapropriafuncdo social dapropriedade
ficou submetida a necessidade de preservacéo
ambiental. Decorre dai que 0 meio ambiente e
o Direito Ambiental ndo podem ser enfocados
sem que se coloque em relevo o papel que
representam para a vida econdémica.

O padréo de desenvolvimento econdmico
até entdo adotado no Brasil sempre se fez de
forma degradadora e poluidora, pois, calcado
na exportacdo de produtos primarios, que eram
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extraidos sem qualquer preocupacgdo com a
sustentabilidade dos recursos, e mesmo apds o
inicio daindustrializacdo, ndo se teve qual quer
cuidado com a preservacdo dos recursos
ambientais. O momento €&, portanto, de
redimensionar o simples crescimento
econdmico em direcdo ao desenvolvimento
sustentavel.

N&o se deve estabelecer um antagonismo
entre desenvolvimento econdmico e protecéo
ambiental. Ao contrério, até por razbes
econdmicas, aprotecdo ambiental deveser mais
e mais incentivada. De fato, atualmente, a boa
qualidade ambiental dos bens e produtos é um
fator fundamental na competitividade entre
paises e empresas. Por outro lado, as normas
de protecdo ambiental, freqlientemente, servem
como barreiras ndo-alfandegéarias paraprodutos
gue ndo tenham sido produzidos dentro de
determinadas normas e padrfes ambientais.

A idéiade desenvolvimento sustentavel tem
em vista a conciliagdo da utilizag&o raciona
dos recursos ambientais com a expanséo da
oferta dos beneficios econdmicos. Pretende-se
gue, sem o esgotamento desnecessario dos
recursos ambientais, haja a possibilidade de
garantir uma condi¢cdo de vida mais digna e
humana para milhes e milhdes de pessoas,
cujasatuai s condigdes de vida sio absol utamente
inaceitaveis. Ha, ainda, a importante questdo
suscitada pela eqliidade intergeracional pela
qual ndo se pode considerar licito que as atuais
geracOes esgotem recursos e leguem as geracoes
futuras um planeta sem capacidade real de
sustentabilidade.

3.2. Natureza econdmica das normas de
Direito Ambiental

A Lei rP 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que “dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seusfinsemecanismosdeformulacdo
e aplicacdo, e da outras providéncias’, esta
evidentemente fundada em uma finalidade
econdmica. Assim é que 0 seu artigo 2°
determina:

“A Politica Nacional do Meio
Ambientetem por objetivo apreservacao,
melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia a vida, visando
assegurar, no Pais, condicbes de
desenvolvimento socio-econdmico, aos
interesses da seguranca nacional e a
protecdo da dignidade da vida humana
(...)".

Osincisosdo artigo recém-referido estabelecem

uma principiologia, dentro da qual destacam-se,
pelo cardter econdmico, os principios estabele-
cidos nosincisos I, 111, V, VI e VII.

O Direito Ambiental®® também é Direito
Econdmico. O Direito Ambiental é dotado de
i nstrumentos especificos que capacitam-no a
atuar na ordem econdémica, de modo a
configurar um determinado padrdo de
desenvolvimento. Tais instrumentos estao
previstostanto na Constituicdo Federal, quanto
na legislacdo ordinaria, merecendo destaque
aqueles que estdo previstosna L e n° 6.938/81.
Nesse particular ressalta o papel dirigente das
normas de Direito Ambiental; sera através da
aplicagdo e do implemento das normas
ambientais que o0 conceito de desenvolvimento
sustentavel adquirira o seu contelido concreto
paraoBrasil. Seo Direito Ambiental for eficaz,
o desenvolvimento sera sustentavel; se for
ineficaz, ndo lograremos ultrapassar o estégio
do crescimento econémico.

De fato, a Politica Nacional do Meio
Ambiente — PNMA, estabelecida pela Lel 1P
6.938, de 31 de agosto de 1981, determina em
seu artigo 2° que:

“A Politica Nacional do Meio
Ambiente — PNMA tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperaco da
gualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar ao Pais condicdes ao
desenvolvimento sbcio-econdmico, aos
interesses da seguranca nacional e a
protecdo da dignidade humana (...).”

4. 0s me(_:anismos de co_ntrole
ambiental no Brasil

Para que se possa compreender os
mecanismos de controle ambiental existentes
no Brasil é necessario que se fagca um breve
exame das competéncias legislativas em
matéria de protecdo ambiental.

4.1. Competéncia legislativa e poder de
policia em matéria ambiental

O poder de policia sobre determinada
atividade é atribuicdo da pessoa de Direito
publico interno dotada de competéncia
legislativa sobre a matéria. Tal competéncia é
definida constitucionalmente. A competéncia
legislativa corresponde uma competéncia

2 O Direito Ambiental, como se sabe, é
multifacetado. E Direito Humano fundamental e é
Direito Econdmico.
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administrativa especifica. O sistema federativo
brasileiro reconhece situagbes que séo
juridicamente complexas.

A Constituicdo Federal estabeleceu uma
ampla reparti¢éo das competéncias legidativas
em matéria ambiental. E certo que tanto a
Unido, os Estados-membros e os Municipios
s80 dotados de competéncia sobre a questdo.

A reparticdo de competéncias legidativas,
com o claro objetivo de descentralizar a
protecdo ambiental, acarreta um sistema
legislativo complexo e que, nem sempre,
funciona de modo integrado.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 22%,
determina que compete privativamente aUni&o
legidar sobre: dguas, energia, jazidas, minas e
outrosrecursos minerais, popul agesindigenas,
atividades nucleares de qualquer natureza. A
Unido, naforma do artigo 23** da Constituicdo
Federal, tem competéncia comum com 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios
para: proteger 0 meio ambiente e combater a
poluicdo em qual quer de suasformas; preservar
as florestas, a flora e a fauna; registrar,
acompanhar efiscalizar aconcessdo de direitos
de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos
e minerais em seusterritorios. O artigo 24% da
Constituicao Federal determina competir a
Uni&o, aos Estadose ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: florestas, caga, pesca,
fauna, conservacéo, defesa do solo e dos
recursos naturais, protecdo ao meio ambiente e
controle da poluicdo; protecdo ao patriménio
histérico, cultural, artistico, turistico e
pai sagistico.

A competéncia estabel ecidano artigo 22 da
Constituicéo da RepuiblicaFederativado Brasil,
0u sgja, acompeténcia privativa, somente pode
ser exercida pela propria Unido, a menos que
ela, mediante lei complementar, autorize os
Estados-membros a legislar sobre questdes
especificas incluidas nas matérias contempladas
no parégrafo Unico®. A competéncia privativa
€ competéncia legislativa que s6 pode ser
exercida pelos Estados mediante lei comple-
mentar federal para casos especificos.

2 Constituicdo Federa —art. — 22, IV, XII, XIV
e XXVI.

24 Congtituico Federal — art. 23 — I1I, 1V, VI,
VIl e XI.

2 Condtituicdo Federal —art. 24— VI, VIl e VIII.

% art. 22 — Parégrafo Unico — Lei comple-
mentar podera autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacio-
nadas neste artigo.

Por suavez, acompeténciatratadano artigo
23, isto é, a competéncia comum, nao é
competéncia legidativa. Trata-se, de fato, de
uma cooperacdo administrativa. Para José
Cretdla .7, a

“competéncia comum é cooperacao
administrativa, tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento do bem-
estar, em ambito nacional, entre a Unido
e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, o exercicio de funcdes
concomitantes e continuas, que incidem
sobre as matérias constantes dos incisos
| aXll doart. 23 daCartaPoliticade 1988,
o auxilio reciproco disciplinado por
normas veiculadas por lei complementar
federal. Nesta expressdo comum é
sinbnimo de concorrente, como o erana
Constituicdo de 1934, art. 10, Il
(concorrentemente). Trata-se porém, da
concorrénciaadministrativa.
A competéncia comum, portanto, é uma
imposi¢do constitucional para que os diversos
integrantes da Federacéo atuem em cooperacdo
administrativa reciproca visando a resguardar
e proteger os bens ambientais.

O artigo 24 define acompeténcia concorrente
da Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal.
No interior desta modalidade de competéncia
legislativa encontra-se toda uma gama de
matérias ambientais. Aqui a competéncia ndo
€ puramente administrativa, mas indica a
capacidade de legislar sobre determinadas
matérias. Esta competéncia estabelecida pelo
artigo 24 determina um eixo, ao redor do qual
deve se construir a legislacdo dos diversos
Estados-membros. A legislacdo estadual
deverd, no entanto, adotar os principios e os
fundamentos genéricos estabel ecidos pela
legislacdo federal. A competéncia concorrente
implica que a Unido deve estabelecer os
par@metros gerais a serem observados pelos
demais integrantes da Federac&o.

A competéncia dos Estados-membros para
atuar em matéria ambiental esta prevista nos
artigos 23 e 24 da Lei Fundamental brasileira.
O artigo 24 afirmaumacompeténcialegidativa
prépria para os Estados. Desta forma, os
Estados podem legislar concorrentemente
sobre: florestas, caca, pesca, fauna, conservacéo
da natureza, defesa do solo e dos recursos

27 CRETELLA Jr., José. Comentérios a Consti-
tuicdo de 1988. Rio de Janeiro : Forense, 1991. v.4.
p. 1740 — 1741.
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naturais, protecdo do meio ambiente, controle
da poluicao; protecdo ao patrimoénio histérico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico;
responsabilidade por dano ao meio ambiente,
a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

A Uni&o, nos casosacimareferidos, somente
pode estabelecer normas gerais, cabendo aos
Estados minudenciar os aspectos da protegdo
ambiental em concreto. Os Estados podem
suplementar a legislagdo federal. Observe-se
gue, se inexistente a norma federal, os Estados
exercerdo acompeténcialegidativa plenamente,
de modo a atender as suas peculiaridades. No
momento em que passe a existir legislacdo
federal sobre normas gerais, a legislacdo
estadual, naquilo que contrariar a norma
federal, perde eficacia

Observadas as normas gerais federais,
cada Estado pode estabel ecer as suas proprias
normas de tutela ambiental, criando siste-
mas estaduais de protecdo ambiental. Este é
um caminho interessante para a protecdo do
meio ambiente, pois a maior proximidade
entre 0 bem a ser tutelado e a agéncia de
controle ambiental € um elemento positivo
e saudavel para o meio ambiente. Evidente-
mente que o estabelecimento de sistemas
estaduais de protecdo ao meio ambiente
encontra fortes obstaculos em questBes de
natureza econémico-financeira. Como se vé,
€ ampla a possibilidade que os Estados tém
de legislar sobre o meio ambiente.

Os Municipios, pela Constituicdo de 1988,
foram elevados a condicdo de integrantes da
Federagdo®. Na forma do artigo 23 da Lei
Fundamental, os Municipios tém competéncia
administrativa para defender o meio ambiente
e combater a poluicdo. O artigo 30* da
Constituicdo Federal atribui aos Municipios
competéncia para: legislar sobre assuntos de
interesselocal; suplementar alegidacéo federa
e estadual no gque couber; promover, no que

28 Constituicao Federal —art 1° — A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
sollivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federa (...).

2 Congtituicdo Federal — art. 30 — Compete aos
Municipios: | — legisar sobre assunto de interesse
local (...); Il — suplementar a legidacéo federal e a
estadua no que couber; VIII — promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante
plangjamento e controle do uso do parcelamento e
daocupagéo do solo urbano.

couber, adequado ordenamento territorial,
mediante plangjamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagéo do solo urbano;
promover a protecdo do patriménio historico-
cultural local, observada a legidacéo e a acéo
fiscalizadora federal e estadual.

4.2. O Sistema Nacional do
Meio Ambiente

A Lei rP 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que “dispbe sobre a politica nacional do meio
ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagdo e aplicaco (...)”, ingtituiu em seu
artigo 6° o SistemaNacional do Meio Ambiente
— SISNAMA®, A composicéo do SISNAMA é
bastante complexa.

O artigo 6° daL e n° 6.938, de 31 deagosto
de 1981, estabelece que 0 Sistema Naciona do
Meio Ambiente — SISNAMA é integrado por
um Orgao superior; por um érgéo consultivo e
ddliberativo; por um 6rgdo central; um 6rgdo
executor; diversos 6rgdos setoriais; 0rgaos
seccionais e 6rgaos locais. Cada um desses
Orgéos possui atribui¢cBes proprias, competindo-
Ihes o exercicio do poder de policiaem matéria
ambiental®.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA foi criado pelo artigo 6°, inciso 11,
da Lei r? 6.938/81 com a finalidade de
assessorar, estudar e propor ao Conselho de
Governo diretrizes e politicas governamentais
para 0 meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no &mbito de sua competéncia, sobre
normas e padrdes compativeis com 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida. O
CONAMA, portanto, € uma entidade dotada
de poder regulamentar em razéo de expressa
determinacdo legal. O poder regulamentar do
CONAMA, entretanto, ndo pode superar o
poder dos diferentes entesfederativos, naesfera
das competéncias préprias de cada um. O
CONAMA, por ser 6rgao federal, exerce, por
delegacdo da Unido, as atribuicdes préprias do
Poder Publico federal apenas etdo-somentenas
hip6teses |egalmente previstas.

% A Le n° 6.938/81 sofreu varias alteragbes
desde a sua promulgacdo. O texto ao qual irei me
referir € o resultante das alterac6es introduzidas
pelas Leis P 7.804, de 18 de julho de 1989 e 8.028,
de 12 de abril de 1990.

31 Eventualmente, outros érgdos, ainda que
indiretamente, poderdo exercer o poder de policia
ambiental em matéria de salide publica, etc.
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A competéncia legal do CONAMA esta
estabelecida no artigo 8 da Lei r° 6.938/
81. Nostermos dalei, compete ao CONAMA:
a) estabelecer, mediante proposta do IBAMA,
normas e critérios para o licenciamento de
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras,
aser concedido pel os Estados e supervisionado
pelo IBAMA; b) determinar, quando julgar
necessario, a realizacéo de estudos das
alternativas e das possiveis consequéncias
ambientai s de projetos publicos ou privados,
requisitando aos 6rgdos federais, estaduais
e municipais, bem assim a entidades
privadas, asinformagdes indispensaveis para
apreciacdo dos estudos de impacto ambiental
e respectivos relatérios, no caso de obras ou
atividades de significativa degradacéo
ambiental, especialmente em areas conside-
radas patriménio nacional; c) decidir como
Ultima instancia administrativa em grau de
recurso, mediante depodsito prévio, sobre
multas e outras penalidades impostas pelo
IBAMA; d) homologar acordos visando a
transformacéo de penalidades pecuniéarias na
obrigacéo de executar medidas de interesse
para a protecdo ambiental; €) determinar,
mediante representacdo do IBAMA, a perda
ou restricdo de beneficios fiscai s concedidos
pelo Poder Piblico, em carater geral ou con-
dicional, e a perda ou suspensdo de partici-
pacdo em linhas de financiamentos em esta-
belecimentos oficiais de crédito; f) estabe-
lecer, privativamente, normas e padrdes
nacionais de controle de poluicao por veiculos
automotores, aeronaves e embarcagdes, medi-
ante audiéncia dos Ministérios compe-tentes;
g) estabelecer normas, critérios e padrfes
relativos ao controle e a manutencéo da
gualidade do meio ambiente com vistas ao uso
racional dos recursos ambientais, principal-
mente os hidricos. A Presidénciado CONAMA
€ exercida pelo Ministro do Melo Ambiente e
da Amazbnia Legal.

Os o6rgéaos setoriais integrantes do
SISNAMA sdo o0s 6rgéos ou entidades federais,
da Administracéo direta ou indireta, cujas
atividades sgjam associadas as de protecéo da
qualidade ambiental ou ao disciplinamento da
utilizag@o dos recursos naturais®.

Conforme a determinagéo legal contida no
artigo 6°, inciso VI, da PNMA, ¢érgaos
seccionais s80 0sOrgaosou entidades estaduais
responsaveis pela execucdo de programas,

32 | ei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, art.
6°,V.

projetos e pelo controle e fiscalizago de
atividades capazes de provocar degradacéo
ambiental. Tais 6rgéos sdo de extraordinaria
importancia para o SISNAMA, pois a eles
compete amaior parte da atividade de controle
ambiental. Tais érgados, entretanto, ndo atuam
por delegacéo do CONAMA, mas por direito
proprio decorrente da organizacdo constitucional
daRepublica. Nao ha, como sevé, subordinagéo
hierarquica dos 0rgaos estaduais para com o
CONAMA.

Os 6rgéos locais sdo agéncias municipais
de controle e protecdo ambiental. A imensa
maioria dos Municipios, até agora, ndo possuli
tais 6rgdos em suas estruturas administrativas.

O Estado do Rio de Janeiro, pioneiramente,
estabeleceu em 1975%* a Comissdo Estadual de
Controle Ambiental — CECA, que é um 6rgdo
colegiado, integrante da estrutura bésica de
Secretaria de Estado de Meio Ambiente —
SEMA e constituido por representantes de di-
versas Secretarias de Estado, presidida pelo
Secretario de Estado de Meio Ambiente e que
detém o poder de policia ambiental no Estado
do Rio de Janeiro. Compete, ainda, a CECA a
concessao de licengas ambientais no Estado do
Rio de Janeiro. A CECA é um 6rgao peculiar
no sistema ambiental brasileiro, pois é
extremamente descentralizado e, sobretudo,
porgue retirou da fiscalizagéo o poder de
policia. Desse modo, todo o procedimento
fiscalizatorio dos 6rgaos ambientais € feito de
forma mais “desinteressada’, hgja vista que o
fiscal apenas tem o poder de “constatar” fatos
e encaminh&los para julgamento pela CECA
que, se entender necessario, aplicara as
penalidades cabivels.

O sistema ambiental brasileiro funciona
dentro do chamado mecanismo de comando e
controle, isto €, o Estado emana determinacdes
a serem cumpridas pelos agentes de atividades
sujeitas asuafiscalizacdo e aplicasangdes caso
essas determinagdes ndo sejam atendidas.

5. Regulac&o ambiental de empresas
privatizadas

5.1. Passivos ambientais
Quanto aregulacdo ambiental dasempresas
privati zadas, aquestao que se colocaé ade saber

33 Decreto-Lel (estadud) P 134, de 16 de junho
de 1975.
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seomodel o de controle ambienta quefoi acima
descrito éaplicavel asempresas concessiondrias
de servicos publicos que foram privatizadas.
Este € um problema relevante, pois a boa
qualidade ambiental e a prépria continuidade
da prestacéo dos servigos publicos a ela estéo
vinculadas.

A solugdo dos problemas ambientais
gerados pelas empresas estatais, apesar de
fortes resisténcias, tem sido considerada
como um dos fatores que devem compor o
preco das empresas a serem privatizadas, e
nos contratos de concesséo e de venda tém
sido incluidas clausulas cujo objetivo é
estabelecer metas ambientais a serem
atingidas, com vistas a recuperacao dos
passivos ambientais®.

A integrac&o dos passivos ambientais como
parte dos precos das empresas a serem
privatizadas € um importantissimo elemento
para a recuperacdo ambiental, ainda que o
componente passivo ambiental possa ser
meramente simbdlico. De fato, a questdo mais
importante ndo € ade estabel ecer um custo para
o que foi degradado no passado. Ao contrério,
trata-se de fixar metas de recuperacédo e
repristinac8o do status quo ante ambiental,
quando possivel. Esse € que é o elemento
fundamental. A obsess&o pelo estabelecimento
de indenizactes pelo passado pode implicar a
propria inviabilizacdo da privatizagdo e a
perpetuacdo de um padrdo ambiental negativo
e socialmente injusto. N&o é novidade que, em
geral, os governos subsidiam o desperdicio e a
degradac@o ambiental em favor dos grupos
socialmente mais favorecidos.

“Um aspecto mais concreto é que,
emborao governo muitasvezesnecessite
intervir para garantir que os poluidores
assumam todos os custos de suas acOes,
idénti cos danosambientais sfo produzidos
tanto pela intervencdo governamental
COmo por suaomissdo. Emtodosospaises,
0s governos subsidiam deliberadamente
0 desperdicio de recursos naturais®™”.

Ospassivosambientais, em outras palavras,
s80 osresultados ndo-desejados de determinado

34 O caso da Companhia Siderdrgica Nacional-
CSN é bastante significativo pois, a empresa, desde
a sua privatizagdo, tem obtido melhoras significa-
tivas em seu desempenho ambiental.

35 CIRNCROSS, Frances. Meio ambiente: custos
e beneficios. Sao Paulo : Nobel, 1992. p. 78.

empreendimento. Esses resultados séo
conhecidos como externalidades. No sistema
juridico brasileiro, a externalidade ambiental
€ de responsabilidade do empreendedor. Assm
€ por expressa determinacdo constitucional
contida no artigo 225, § 3, da Constituicdo
Federal, cujo teor € o seguinte:

“ Ascondutaseatividadesconsderadas
lesivas a0 meio ambiente sujeitaréo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancBes penais e administrativas,
independentemente da obrigacéo de
reparar os danos causados®”.

Por uma série de fatores que fogem
inteiramente ao objetivo do presente trabal ho,
o Estado n&o quis, ou ndo pbde, cumprir os
mandamentos contidosnanorma constitucional ,
sendo, portanto, ambientalmente inadimplente.
E preciso recordar que aalienagio dasempresas
publicas ndo implicasuaextingdo. Ao contrario,
ha uma perfeita sucessao de direitos e
obrigacdes que somente podem ser af astados
por lei. Em assim sendo, salvo expressa
disposicdo legal, os adquirentes das empresas
privatizadas devem honrar todas as pendéncias
gue se constituiram na época em que o
controle acionario do empreendimento era
do Estado.

O Estado ndo esta, portanto, livrando-se de
uma obrigacdo — a recuperacéo dos danos
ambientais — para passa-la a um terceiro. Néo,
a sucessdo é perfeita e inquestionavel. Ao
estabelecer as metas ambientais a serem
cumpridas por contrato, o Estado abandona a
sua posicéo de parceiro do processo de
degradacdo e passa a desempenhar o seu papel
fundamental, que € o de agente fiscalizador da
protecdo ambiental. A duplicidade de seu papel
se desfaz e o Estado pode assumir plenamente
0S Seus encargos constitucionais, legais e
socials, sem a esquizofrenia que caracterizava
a sua atuagdo anterior.

Observe-se, ademais, que nos termos do
artigo 29, X, daLei n° 8.987, de 13 defevereiro
de 1995, cabe ao poder concedente estimular
0 aumento da qualidade, produtividade,
preservacdo e conservacdo do meio ambiente.
Em igual sentido é a determinacdo contida no
inciso V do artigo 3° daLe r° 9.074, de 7 de
julho de 1995.

% A Le rP 6.938/81 ja contemplava a responsa
bilidade objetiva em matéria ambiental.
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5.2. Ente de regulacdo ambiental de servicos
publicos concedidos

5.2.1. Sua necessidade

A legislagdo que instituiu o Programa
Naciona de Desestatizacdo determinou que a
venda das empresas estatai s deve ser feita com
vistas a atingir determinados objetivos
econdmicos e politicos. Naguilo que diz respeito
avida das empresas, 0 PND fixou as seguintes
metas: (a) permitir aretomada de investimentos
nas empresas e nas atividades que vierem a ser
transferidas a iniciativa privada; (b) contribuir
para a modernizacdo do parque industrial do
pais, ampliando sua competitividade e
reforcando a capacidade empresarial nos
diversos setores da economia®.

O Poder Publico, em razéo das metaslegais
acima enumeradas, ndo pode, portanto,
estabelecer normas que, de fato, inviabilizem
aconsecucdo do comando legal . E evidente que
o Direito ndo tem capacidade para antecipar
fendmenos econdmicos, tais como crises de
investimentos, fechamentos de mercados, etc.
Entretanto, o Direito pode, deve, criar cendrios
gue ndo embaracem a atividade econbmica.
Esse é 0 objetivo que seencontrano dispositivo
legal que ora se estd examinando.

As normas ambientais, como ja foi
exaustivamente examinado neste trabalho,
podem ser um fator de inibicdo da atividade
econdmica ou de seu fomento. |sso dependera
de como as normas forem concebidas e
implementadas. No caso dos servicos publicos
concedidos, as normas ambientais devem ser
aplicadas com a finalidade de: (a) permitir a
retomada de investimentos; e (b) modernizar o
parque industrial brasileiro ampliando-lhe a
competitividade.

O estabel ecimento de cldusulas contratuais
fixando metas ambientais a serem atingidas
pelas empresas pUblicas privatizadas impde a
Administragdo uma profunda necessidade de
modifica¢éo conceitual sobre o controle
ambiental das mencionadas atividades. Fato é
gue as empresas Concessi ONari as S80 SUcessoras
das empresas publicas e, na forma da lei®,
poderdo reverter para o proprio Estado que
concedeu 0 servicgo.

37 E desnecessario frisar os objetivos “tipica-
mente’ ambientais, pois estes decorrem de todo o
ordenamento congtitucional.

%8 Artigos 35 e seguintes da Lei r? 8.987, de

995.

Na hip6tese de reversio, € evidente que o
Estado n&o quer, endo pode, assumir o controle
de uma empresa sucateada. A hipotese, se
configurada, seria altamente desvantajosa. Em
primeiro lugar ha que se observar que, na
privatizacdo, o valor oferecido ao publico, em
geral, foi o do negécio e ndo o equivaente a
todos os investimentos realizados na empresa.
Houve, portanto, um subsidio necessario para
que a empresa pudesse ter um preco de
mercado. O Estado optou por evitar perdas
futuras, ao invés de tentar recuperar perdas
passadas. A retomada de uma empresa
sucateada, evidentemente, acarretaria a
necessidade de investimentos elevados, em
detrimento de programas publicos em
andamento, e, novamente, 0 reinicio de um
ciclo de ma gestdo administrativa da empresa,
cujos custos seriam insuportaveis para o
Tesouro Nacional.

O estabelecimento das metas ambientais
permite que o Estado tenha um controle
adequado das atividades que estdo sendo
desenvolvidas pela empresa, que possa saber 0
nivel de investimentos e as medidas que estéo
sendo tomadas para solucionar os problemas
ambientais. O controle pontual®, tal como se
faz hoje, éinsuficiente paraaferir o verdadeiro
grau de comprometimento de umaempresacom
a protecdo ambiental. Como se sabe, tais
mecanismos de controle limitam-se a
determinar e exigir o cumprimento de ordens.
Quando os comandos sao manifestamente
dificels ou impossivels de serem executados,
ou pior, quando a agéncia ambiental ndo detém
poder politico suficiente para exigir o
cumprimento de suas ordens, 0 comando cai no
esquecimento, resultando dai a desmoralizacéo
do sistema ambiental e o descrédito de suas
estruturas. O desgaste atinge niveis inimagi-
naveis, com resultados catastroficos parao meio
ambiente.

Existe, de fato, um ciclo de ordens e
comandos que sdo dirigidos as empresas e que
nem sempre podem ser cumpridos em razéo de
falta de financiamentos, falta de comprome-
timento politico dos empresarios com aprotecéo
ambiental, etc. O sistemade comando econtrole
ja se mostrou incapaz de solucionar tais
guestdes. Cuida-se aproveitar a oportunidade
gerada pelo processo de privatizagdo para
implementar um novo modelo de controle

%9 Resolugdo CONAMA n° 003, de 28/06/90;
Resolucéo CONAMA n° 008, de 06/12/90.
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ambiental. Tal modelo deve ter como
caracteristicafundamental o comprometimento
das partes (empresarios, Governo e cidaddos)
com a melhoria das condi¢cdes ambientais,
fixando-se metas redlistas e conformes com as
demandas ambientais concretas. N&o se pode
pretender que padrBes ambientais fixados para
empresas situadas em regides densamente
industrializadas sejam idénticos aos de regides
cuja industrializacdo € incipiente.

Ha que se criar, portanto, um quadro
juridico-institucional que seja capaz de
comportar e desenvolver umanova perspectiva
para o controle e a gestdo ambiental.

O novo quadro juridico-instituciona apto
a servir de base para o controle ambiental das
empresas objeto do programa de privatizagdes
devera levar em consideracéo, no minimo, os
seguintes fatores. (a) a necessidade de grandes
investimentos, com longo prazo de duragéo,
paraarecuperacdo dos passivos ambientais; (b)
a existéncia de metas ambientais estabelecidas
contratualmente entre o Estado, poder
concedente do servico publico, e o adquirente
da empresa; (¢) necessidade de manutengdo da
boa qualidade dos servicos publicos; e (d)
manutenc¢do do equilibrio econémico-
financeiro da atividade.

A conjugacdo dos quatro fatoresimplicaque
a regulamentacdo ambiental dos servicos
publicos nédo podera ser feitapor um érgéo que
segja exclusivamente fixador de tarifas ou, ao
contrario, exclusivamente preocupado com
guestdes ambientais. Ha, portanto, que se
construir uma regulacéo ambiental especifica
para as atividades privatizadas.

5.2.2. Uma proposta

Estabelecida a idéia de que, efetivamente,
existe a necessidade de uma regulacéo
ambiental para os servigos publicos, faz-se
necessario estabelecer um modelo. Existe uma
tendéncia na Administracdo federal de
estabelecer um ente regulador por cada grande
grupo de servigo publico concedido. Em assim
sendo, haveria um ente regulador para os
servicos de energia elétrica, outro para os
combustiveis, paraatelefonia, etc. Nao édificil
perceber que, se cada um deles puder regular
0s aspectos ambientais, havera um enorme
retrocesso em termos de politica ambiental. A
politica ambiental perderia o seu caréter
sistémico parasetransformar em um somatorio
de politicas setoriais, cujos riscos de serem

contraditorias s80 bastante evidentes. Ademais,
0s entes reguladores de servicos publicos sdo
orgaosinequivocamente voltados paraasol ugdo
delitigiostarifarios e de qualidade de servicos.
A matéria ambiental, nesses colegiados,
tenderia a se tornar um assunto de segunda
classe.

Dos sistemas normativos em matéria
ambiental existentes no Brasil, o sistema
adotado no Estado do Rio Janeiro é aquele que,
em minhaopini&o, pode ser adaptado com mais
facilidade paraos novos desafios que o processo
de privatizacéo de servicos publicos esta
lancando para todos aqueles que se interessam
pelas questdes ambientais em nosso Pais.

Um modelo que poderia ser aperfeicoado e
desenvolvido para realizar o papel de ente
regulador de aspectos ambientais dos servicos
publicos concedidos e de empresas privatizadas
€ 0 da Comissdo Estadual de Controle
Ambiental — CECA do Estado do Rio de Janeiro.
Como ja foi dito acima, aregulamentacao
ambiental dos servicos publicos concedidos
tem por objetivo compatibilizar exigéncias
ambientais e a qualidade de servigcos com a
manutencéo da equacdo econdmico-financeira
dos concessionarios, evitando-se uma
onerosidade excessiva para 0Ss concessi onarios
e usudrios do servico ou, ao contrério, a
inexisténcia de normas ambientais claras a
serem cumpridas pel ostitul ares das concessies.

Ora, a simples instituicdo de uma cémara
voltadaparaaregulacdo ambiental dosservicos
publicos concedidos seria suficiente para
estabelecer 0s necesséarios mecanismos de
controle ambiental para os servigos publicos
concedidos. Tal cAmara poderia contar, em sua
composi¢do, com um representante do ente
regulador de servigos piblicose com um notdrio
especialista em matéria ambiental.

Os membros governamentais da camara
deveriam ser agueles que representassem as
Secretarias de Estado envolvidas com as
concessdes de servigos publicos, comaindistria
€ 0 comércio e com ciéncia e tecnologia, mais
o titular da Secretaria do Meio Ambiente, que
deveriater afuncéo de Presidente da Comiss&o.
Com vistas a assegurar a credibilidade e
estabilidade do representante externo, a este
deveriam ser conferidas as mesmas garantias
dos membros do ente regulatério de servigos
publicos.

O proprio CONAMA poderia, em nivel
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federal, passar por algumas modificacles para
desempenhar o papel de ente ambiental.
Criar-se-ia uma camarano CONAMA, dotada
de poder de policia, com a finalidade de
estabel ecer aregulacdo ambiental dos servigos
publicos concedidos. Tal cédmara deveria ser
presidida pelo Ministro de Estado do Meio
Ambiente e teria como membros os repre-
sentantes de Ministérios ligados as concessdes e
aCiénciae Tecnologia. Deacordo com amatéria
aser votada, um representante do ente regulador
do setor especifico teria assento na cAmara, com
direito avoz e voto. Na composi¢do permanente
da cémara deveriam ser incluidos um ou dois
especialistas em matéria ambiental, ndo-
vinculados ao servico publico.

As vantagens do sistema proposto sao
evidentes:. () evita-se a dispersdo daregulacéo
ambiental entre varios orgaos; (b) cria-se um
acervo coerente de decisBes sobre regulacdo
ambiental sobre servicos publicos concedidos;
e (c) mediante resolucdes do CONAMA, é
estabelecido um sistema de aplicagdo concreta
da norma ambiental.

As competéncias basicas do ente ambiental,
em meu entendimento, devem ser as seguintes:
(a) exercitar o poder regulamentar sobre as
repercussbes ambientais das atividades
econbmicas que tenham sido objeto de
concessdo pelo Poder Publico; (b) fixar os
parametros de aplicacdo da legislacédo
ambiental sobre os servigos piblicos concedidos
considerando anecessidade de protegdo do meio
ambiente, os marcos regulatérios das
concessdes de servico publico e o equilibrio da
equacdo econdmico-financeira existentes nas
lels e nos contratos de concessdo de servicos
publicos; (c) acompanhar 0 cumprimento das
metas ambientais estabelecidas nos contratos
de concessdo de servicos publicos

Essa cAmara deve ter por funcéo precipua
examinar as repercussoes de custo e tarifarias
das exigéncias ambientais que se facam
necessarias. Em suas decisdes, acamara devera
ter por objeto de exame o desempenho que a
empresa estiver apresentando quanto as
exigéncias ambientais estabelecidas no seu
contrato de privatizagdo e nos demais marcos
regulatorios que balizam a concessdo. Serdo,
portanto, estabelecidas normas préprias para
0s contratos de privatizagdo. Tais normas,
embora ndo se constituam em sistema juridico
a parte, trazem embutidas, em sua concepgao,
o velho principio de Direito de que as normas
especificas revogam as normas gerais quando

dispuserem integralmente sobre a mesma
matériaf.

As empresas privatizadas e 0s servigos
publicos concedidos, evidentemente, ndo estéo
fora do acance do regime constitucional de
protecdo ao meio ambiente. Portanto, tais
empresas, em suas atividades produtivas,
devem estar aentas para a protecdo ambiental.
O problema que se coloca é o de saber como
essa preocupacdo devera ser materializada.
Quanto as empresas exclusivamente voltadas
para a atividade comercial, que ndo prestam
servicos publicos, a propria concorréncia por
mercados internacionais € um elemento muito
forte e capaz de obrigé-las a elevarem os seus
padrdes ambientais. A Companhia Siderargica
Nacional — CSN é um bom exemplo do que se
fala. A fixac8o dos padrbes de normas 1SO
14000 podem, efetivamente, estabelecer
barreiras nao-alfandegérias extremamente
importantes para os produtos que se destinam
ao mercado externo, obrigando os seus
produtores a se adaptarem ao padréo
internacional, sob pena de perda do mercado.
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