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““A energia torna-se poder pelo uso consciente.”

Saint Germain



APRESENTACAO

No Brasil, o discurso das Parcerias Publico-Privadas vem tomando conta dos
debates como a maior salvagdo para o desenvolvimento estatal. As vozes aparecem em
unissono para criticar a ineficiéncia e a falta de recursos estatal e apontar a necessidade de
uma Administracdo moderna, em especial, com a implantacdo de Parcerias Publico-

Privadas que atualmente se encontram normatizadas pela Lei 11.079/2004.

A problemética das Parcerias no Direito Brasileiro, que hoje aparecem como uma
novidade vem sendo construida ao longo dos anos. J& em 1997, o Professor Diogo de
Figueiredol ja atentava para o tema. Arnold Wald também elabora e contribui muito para o
tema com a edicdo do Livro Direito das Parcerias e a Lei das Concessdes. Posteriormente,
Maria Sylvia Di Pietro concedendo uma amplitude maior ao vocabulo — utiliza o termo
Parceria também quando ndo ha percepc¢ao de lucro por parte do ente privado — englobando

neste caso 0s convénios administrativos, por exemplo.

A matéria ganhou relevo maior para mim quando em minha atuacdo como
advogada da Eletrobras fui obrigada a participar da implantacdo do Programa de Incentivo
as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA. O referido Programa é administrado pelo
Ministério de Minas e Energia, o qual é responsavel por estabelecer o planejamento anual
de acOes a serem implementadas, definindo o montante anual de contratacdo e avaliando o
impacto decorrente do repasse de custos aos consumidores finais, de modo a tentar
minimiza-los, pelo estabelecimento e divulgacdo dos valores econémicos, obedecidas as
diretrizes metodologicas definidas no art. 3o do Decreto n°® 5.025/2004 e pela preparacao
do Guia de habilitacdo, por exemplo, ficando para a Eletrobras a implantacdo do mesmo
com a selecdo e contratagdo dos empreendimentos para compra e venda de energia pelo

periodo de 20 anos.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema de Parcerias entre os setores Piblico e Privado. Sdo
Paulo: NDJ, ano XIII, n° 1, jan. 1997.



Na época da implantagdo do PROINFA, maio de 2004, a Lei das Parcerias
Publico-Privadas ainda ndo passava de um projeto de lei que estava em discussdo. Deste
modo, a participacdo neste programa me fez perquirir os diversos meandros que se
apresentavam no Direito administrativo para a solucdo de problemas e busca de

conhecimento de Programas semelhantes no cenério internacional.

O presente trabalho foi estruturado em 5 (cinco) capitulos.

Em primeiro lugar, abordo a Ordem Econdmica, ja que esta &, sem dlvida, 0
elemento fomentador de mudancas do Estado, influenciando as estruturas e,
consequentemente, as “escolhas” para o desempenho das atividades estatais. Para tanto,
inicio caracterizando a Ordem Econdmica no Estado Liberal, no Estado Intervencionista e
no Neoliberal. Destaco, neste sentido, a posicdo de Foucault, explicando a evolucéao
neoliberalista, através da Escola de Frankfurt e da Escola de Fribourg, ambas partindo de
concepcdo de Max Weber. Para Foucault, o neoliberalismo tem como objetivo a

manutencao da concorréncia perfeita pelo Estado.

No segundo capitulo, inicio o estudo do Brasil como Estado Democratico de
Direito que, como tal, orienta todo o conjunto politico, social e econémico do sistema
juridico. Fundamento o sistema juridico, buscando demonstrar que as decisbes e normas
juridicas atendem a um sistema aberto de regras e principios. Enumero principios de grande
relevancia, buscando integrar e correlacionar seus fundamentos com o Programa de

Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA.

No terceiro capitulo, apresento as parcerias publico-privadas em suas duas
concepgoes: latu sensu, que é a mais largamente utilizada no Direito Comparado, e que nao
apresenta tipicidade e formatacao limitada, e a stritu sensu, que é a preconizada pela Lei n°
11.079/94, que apresenta duas formatacGes — concessdao administrativa e concesséo
patrocinada — que seriam o rol taxativo para seu enquadramento como tal. No Direito
Internacional, a orientacdo é de ndo limitar as possibilidades de parceria publico-privada,
sendo esta entendida como uma colaboracdo de particulares na gestdo dos servigos publicos
em diversos formatos. A fim de elucidar tal assertiva, o trabalho buscou caracterizar as

parcerias no Reino Unido, na Franca, na Alemanha e em Portugal, além de demonstrar



alguns exemplos mais especificos no setor elétrico de paises como a Guatemala, Republica
Dominicana e Costa Rica. O capitulo pretende ainda apresentar algumas caracteristicas de

parcerias (latu sensu) no setor elétrico brasileiro.

O quarto capitulo apresenta a estruturacdo do setor elétrico ao longo da historia
brasileira, destacando os momentos de crise do setor elétrico que ocorreram no periodo de
1981 a 1995, quando se iniciou uma onda de privatizacdo estancada somente com 0
“apagdo”, e tambeém o0s agentes que atuam no setor elétrico dentro da estrutura concebida

pelo novo modelo.

No quinto capitulo, abordo inicialmente a formacdo da Lei n° 10.438/2002,
explico a nomenclatura do proprio PROINFA, limitando a aplicabilidade das tecnologias
especificas contempladas. Destaco a figura do produtor independente auténomo, elemento
criado nesta lei, a implantacdo do PROINFA, desde a chamada publica, o processo de
selecdo, a fase de habilitacdo, o contrato firmado, estatuindo as regras de compra e venda
de energia durante o periodo de 20 anos e, por fim, a forma de custeamento em que 0
programa se baseou para poder ser estruturado, a fim de garantir a parceria entre o poder

publico e a esfera privada.

No sexto capitulo, procuro consolidar as idéias anteriormente apresentadas e
justificar e enquadrar o PROINFA como uma modalidade sui generis de parceria publico-
privada, que ndo se limita aos requisitos da Lei n° 11.079/2004, editada apds a criagdo do
programa, mas que apresenta todas as caracteristicas necessarias para ser concebida como

uma parceria publico-privada, conforme preconizada no Direito Comparado.



RESUMO

O objetivo deste estudo € apresentar o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas
de Energia — PROINFA como um exemplo Parcerias Publico-Privadas. Para tanto, ha que
se verificar que o termo Parcerias Publico-Privadas possui uma abrangéncia maior que a
verificada pela Lei n° 11.079 de 30 de dezembro de 2004. Esta andlise esta calcada em
referéncias contidas no Direito Comparado e pode ser exemplificada no Direito Brasileiro,
com o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA. O estudo
engloba preliminarmente as caracteristicas do Estado Democrético de Direito, a visdo geral
da evolucdo da Ordem Econémica mundial e brasileira, as Parcerias Publico-Privadas no
contexto do Direito Comparado, o desenvolvimento do setor elétrico brasileiro e algumas
de suas particularidades, e o estudo do Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de
Energia — PROINFA. Para alcangar este objetivo foi utilizada a metodologia hipotética-
dedutiva que, com as referéncias bibliograficas utilizadas, constituem o suporte de
argumentacdo para a analise da problematica. As reflexdes sobre a tematica permitem
concluir que as Parcerias Publico-Privadas ndo se esgotam nas possibilidades apresentadas
pela Lei n°® 11.079/2004, possuindo uma gama de possibilidades, onde o PROINFA ¢

apenas um exemplo, conforme denotam as teorias presentes no Direito Comparado.



ABSTRACT

The purpose of this study is to introduce the Program of Incentive to Alternative
Energy Sources — Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia (PROINFA) —
as an example of partnership between the Public and Private sectors. For this reason one
should observe that the term Public Private Partnership translates more than what is
determined by law n° 11.079 of December 30, 2004. This analysis is based on references
found in Comparative Law and examples may be found in the Brazilian Legal System with
the Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA. The study
includes primarily the characteristics of the Democratic State Right, an overview of the
evolution of Global and Brazilian Economic Order, the Public Private Partnerships from
the Comparative Law perspective, the development of the Brazilian Electric Sector and
some of its special characteristics, and the study of PROINFA. To achieve these goals, a
deductive mortgage methodology, that together with bibliographical research used, sustain
our point of view of the problem. Reflections on the issue lead us to the conclusion that
Public Private Partnerships are not bound to the limitations covered by law n° 11.079 of
December 30, 2004, and have a range of possibilities, such as PROINFA, as shown in

theories present in Comparative Law.
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Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

Capitulo 1 - DA ORDEM ECONOMICA

A fim de avaliar melhor o contexto que propiciou o surgimento do Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA é necessario apreciar 0s

antecedentes histéricos e legais, bem como as politicas publicas econdmicas.

1.1. O Estado e a Ordem Econ6mica

O Direito, com seu dinamismo proprio das ciéncias sociais, precisa, para sua
compreensdo, de uma pré-compreensdo historica e cultural que determine o seu
desenvolvimento (e, as vezes, sua regressao) e o de seus institutos, a fim de que possa ser

apreendido atraveés de sua interligagdo socio-temporal.

Neste diapasdo, ¢ fundamental o estudo dos Estados desde sua formacdo até suas
atuais transformacdes, buscando tragar os alicerces principais que regem e determinam as
estruturas de valores dentro das quais sdo conduzidas as ‘escolhas’ para o desempenho de

suas atividades.

Assim, a partir da concepcdo do Estado, advirdo consequéncias de ordem
econdmica, social, politica e administrativa, que norteardo o rumo e estabelecerdo as bases
de relacionamento do Estado com a sociedade e, por conseguinte, do Estado com a

iniciativa privada.

As raizes e as linhas fundamentais da sistematizacéo dos Estados geram repercussao

em suas atuagdes, seja no campo econdmico ou social.

Para o desenvolvimento desta esquematizacdo de uma realidade complexa, utilizar-
se-a de formulas sintéticas que traduzam de maneira facilitada a realidade historica, com a

criacdo de macro-modelos que caracterizem o0s elementos dominantes de uma dada

1



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

realidade e que permitam o confronto entre seus antecedentes. Entretanto, as caracteristicas

sdo de carater geral, tendo por base o0s paises que integram a civiliza¢do ocidental.

Para explicitar as transformacdes do Estado e de sua Ordem Econdmica, apesar das
inimeras nomenclaturas que aparecem na doutrina, adotar-se-a 0s termos de referéncia

utilizados para designar suas principais caracteristicas.

Sao trés as fases bastante distintas que dividem a formacdo do Estado Moderno,
tanto no Brasil quanto no mundo: O Estado Liberal, O Estado Intervencionista e o Estado

NeoLiberal.

1.1.1. Do Estado Liberal

Na primeira fase, a do Liberalismo puro, o Estado é chamado de Estado liberal,
Estado burgués ou Estado abstencionista, dentre outros. O Estado incumbia-se tdo-somente
da gestdo de seguranca, Justica e alguns servicos essenciais, onde o foco da preocupacao
era a garantia da liberdade. Dele partiam e nele se depositavam todas as faculdades e
prerrogativas de dominio que sdo utilizadas em nome do povo ou da nagdo, e ndo mais de

acordo com a vontade do monarca®.

O liberalismo, sob o prisma econdmico, era visto como 0 meio necessério de
garantir a liberdade, e se constituia como um dogma intocavel, nesta primeira época. O
poder estatal era vislumbrado como o inimigo numero um da liberdade individual pela

classe burguesa, que temia um impedimento de suas atuacdes pelo Estado.

2 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugo. 22 ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 79.
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O Estado Liberal era preocupado, primordialmente, em assegurar os direitos
politicos e individuais, havendo grande preocupacgdo em preservar um espaco individual no

qual ndo deveria haver intervencao do Estado.

As mudancas no decorrer no século, em especial apds a Primeira Grande Guerra,
imprimem uma necessidade crescente de desenvolvimento e forcam uma alianga entre o
setor publico e o privado, concedendo ao Estado um papel de agente de implementacdo de

politicas publicas.

Em verdade, com o decorrer da historia, o liberalismo se apresenta deficiente, na
medida em que ndo combate ou ndo procura deter 0s avancos da concentragdo econdmica
(monopolios), com a prejudicial supressdo da concorréncia e a supremacia do capital em
detrimento do trabalho. Conseqlientemente, crises econdmicas acontecem. Os principios
preconizados pelo liberalismo se fundamentam na protecdo a liberdade e a igualdade.
Entretanto, se mostram insuficientes para conter as desigualdades, o que impele o Estado a
uma nova funcdo de controlador do mercado, ja que se encontrava comprometida a
tentativa de auto-regulacdo do mercado, onde vigorava a regra do livre mercado (principio
sem principio). Surgem neste contexto as primeiras leis anti-trust, que preservam a

estrutura econdmica e esbogam um controle necessario ao abuso referido.

O que se constata é que o abstencionismo comecava a sofrer derrogagdes para 0
atendimento de situacdes criticas ou atuagdes subsidiarias para propiciar a correcdo de
deficiéncias, como por exemplo a concessao de terrenos para a construgdo de ferrovias, e 0
financiamento publico a indUstrias de interesse estratégico®. Dentre outros fatores, o que se
buscava, nesta época, eram solugdes para uma realidade histdrica que apresentava
problemas centrais diversos e necessitava de uma atuacdo mais intensa do Estado para

atender aos anseios e necessidades sociais e econémicas.

¥ MEDAUAR, Op. cit. p. 81.



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

Destaque-se que, de fato, como assevera MARCOS JURUENA?, nunca existiu um
Estado totalmente liberal, como também nunca existiu um Estado que negasse a iniciativa

privada em sua totalidade.

1.1.2. Do Estado Intervencionista

O Estado desta época também era chamado de Estado do Bem-Estar, Estado
Providéncia, Welfare State ou Estado Social de Direito, dentre outras nomenclaturas

presentes na doutrina.

Inicia-se, assim, o capitalismo assistencial, que assume um modelo de estatizagdo
parcial da economia, na medida em que este novo Estado deveria assegurar o bem-estar
social e viabilizar a implementacdo da sua economia na ordem internacional. Atribui-se,
assim, ao Estado, a missdo de extinguir a desigualdade, ou pelo menos minimiza-la, a fim
de cumprir com os ditames da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, que
preconizava que os homens sdo livres e nascem iguais em direitos. Deste modo, resta ao
Estado promover esta igualdade intervindo na ordem econdmica e social, a fim de garantir
sua implementacdo e, assim, cumprir com as promessas inspiradoras do inicio da era

Moderna.

Esse ‘novo Estado’ instala-se no Brasil com a Constitui¢do de 1934, comprometido
com os Direitos Sociais, inicialmente de natureza trabalhista, tendo como exemplos a
defini¢do do limite a jornada de trabalho, o salario minimo e férias. Em momento seguinte,
o Estado é comprometido em exercer prestacOes efetivas de servigos como saude, educacao

e previdéncia.

4 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: LGmen Jdris, 2003.



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

Para cumprir seu papel de “Estado Providéncia”, os Estados assumem novas
atribuicdes e, para tanto, agigantam sua estrutura, a fim de atender a todas as categorias de
servigos publicos, promover a industria nacional e desenvolver as atividades econémicas,

que séo exercidas por intermédio das sociedades de economia mista ou empresas estatais.

Percebe-se que no Estado Liberal impera uma vontade de conter o poder do Estado
em relacdo ao cidaddo e se proclama a contencdo da acdo do Estado, enquanto que no
Estado Social de Direito o individuo passa a exigir uma atuacao estatal, a fim de promover
a educacdo, a salde, a moradia, o transporte dos seus cidaddos, além de promover
subvencoes e financiamentos para o desenvolvimento da economia nacional. Neste caso, 0
Estado foi chamado a atuar energicamente na esfera social e econdmica, a fim de

proporcionar a tdo desejada justiga social.

O Estado se agiganta, a fim de atender a todos estes anseios, sem, entretanto,
cumprir de maneira satisfatdria as suas funces. Assim, comeca a sofrer criticas quanto a
ampliacdo de suas funcdes, e, a partir da década de oitenta, comega uma nova discussao

visando a desregulamentacao, que desvela o surgimento do neoliberalismo.

Em verdade, o sistema capitalista busca sua renovacdo mais uma vez, o que, alias,
revela sua primordial caracteristica, que Ihe garante a integridade ao longo da histdria, qual

seja, a possibilidade de se moldar e de se adequar a novas formas e modelos.

Acrescente-se a este contexto que, em busca de mercados, a economia internacional
inicia uma pressdo na reformulagéo da participacdo do Estado na economia, para que seja
possibilitada a privatizacdo da economia e a conseqiiente quebra de monopdlios estatais,
com a abolicéo das politicas protecionistas. A justificativa para a necessidade de interacéo
na ordem econémica mundial, e a consequente abertura do mercado, é o endividamento dos

Estados subdesenvolvidos.



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

EROS ROBERTO GRAU® assevera que 0 que se revela, neste contexto, € uma
forte contradicéo entre o neoliberalismo — que exclui e marginaliza — e a democracia, que

supde o0 acesso de um nimero cada vez maior de cidaddos aos bens sociais.

Para MARIA SYLVIA DI PIETRO,® o excessivo crescimento de funcées do Estado
— que o transforma em verdadeiro Estado Prestador de Servicos, Estado Empreséario, Estado
Investidor — resulta em desequilibrio dos Poderes, ou seja, afeta o Principio da separagédo
dos Poderes, na medida em que h& um excessivo fortalecimento do Poder Executivo. Além
disto, resulta em uma acdo interventiva desmesurada, ja que passa a atuar em todos 0S

setores da vida social e na propria liberdade individual.

Este cenario propiciou uma tendéncia mundial de superacdo do modelo
providencialista e um retorno a um modelo econdmico liberal (neoliberalismo). Assim, a
auto-regulacdo das forcas de mercado constituiu-se em um dos principais alicerces dos

processos da reforma estatal iniciada nos anos 80 e 90 do séc. XX'.

1.1.3. Do Estado Neoliberal

A literatura juridica também se refere ao Estado Contemporédneo como Estado
Regulador, Estado Subsidiario, Estado Controlador e Estado Cooperativo, buscando, de

acordo com a referéncia, destacar uma de suas conotacoes.

®> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 82 ed. Malheiros, 2003. p. 47.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Pblica, 5% ed. Sdo Paulo ed. Atlas, 2005. p.
27-32.

" A auto-regulagdo vem sendo proposta pela comunidade financeira mundial como diretriz reformadora desde
1989, por meio do Consenso de Washington, os organismos internacionais e economistas latino-americanos
que discutiram um conjunto de reformas essenciais para que a América Latina. superasse a crise econdmica e
retomasse o caminho do crescimento.
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A compreensdo deste novo modelo de Estado deve integrar fatores como a

Globalizacéo, o Neoliberalismo e a Privatizagao.

O desafio do Estado agora € integrar e ampliar as missdes anteriores, diminuindo de
tamanho e sendo cada vez mais democratico, tanto na participacdo popular quanto nas
atividades de Controle da Administracdo Publica. “Por outras palavras, o Estado, sem
deixar de ser Estado de Direito, protetor das liberdades individuais, e sem deixar de ser

Estado Social, protetor do bem comum, passou a ser também Estado Democréatico®”.

A globalizacdo se caracteriza pela internacionalizagdo dos mercados, dos capitais e
da producdo, formando um grande mercado planetario, onde ocorre a livre circulagdo de
capitais financeiros e comerciais, o que obriga a eliminacdo de todas as barreiras nacionais,
que passam a ser combatidas, a fim de que haja proliferacdo das zonas de livre comércio e
de unides econdmicas. O fendmeno, basicamente econémico, produz efeitos nas esferas

sociais, juridicas e politicas, por exemplo.
A doutrina mundial tem salientado alguns efeitos da Globalizag&o, tais como:

a) As forcas econdmicas mundiais passam a dominar as politicas monetaria, fiscal e

cambial, influenciando as decisdes internas dos Estados nas diversas esferas;

b) Os Estados passam a agregar-se em blocos, tais como Mercosul, Unido Européia,

entre outros;

c) Proliferam um grande nuimero de organizagdes internacionais (ONU, OEA,
OMC), criando gestbes globais com as quais os Estados compartilham as

funcgdes e executam as diretrizes;

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 5? ed. Sao Paulo: ed. Atlas, 2005.
p. 27-32.
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d) Diminui a atuagéo estatal e, conseqlientemente, a Democracia, na medida em que
as necessidades do mercado substituem as escolhas politicas, sociais e

democraticas.

O Neoliberalismo foi uma expresséo resultante do Consenso de Washington®, para
designar o conjunto de idéias preconizadas em prol de uma economia de mercado, que tem
por escopo o fortalecimento do mercado privado, a privatizacdo das empresas estatais, 0
livre comércio internacional, o controle da inflacdo e a reducdo do déficit pablico, entre

outros.

As PrivatizacOes — aqui utilizadas no sentido amplo, a fim de sintetizar todas as
medidas que, de uma forma ou de outra, contribuem para a diminuicdo do tamanho do
Estado, tais como a quebra dos monopdlios publicos, a venda de empresas estatais, 0
aumento na utilizacao de concessdes e permissdes de servigos publicos e o incentivo a auto-
regulacdo — ganham uma dimensdo e um impulso muito fortes, a fim de modificar e

redefinir a estrutura do Estado, que passa a renunciar ao papel de Estado empresario.

Deste modo, o0 novo desempenho do Estado na economia evoluiu de um papel
conformativo do mercado, proprio das regulamentacfes diretas e indiretas, e do papel
substitutivo do mercado, proprio das interven¢@es concorrenciais € monopolisticas, para
tornar-se regulador de mercado, alocador de recursos, parceiro econémico e fomentador

econémico™.

® Reunidos na capital americana em novembro 1989 no International Institute for Economy, funcionarios do
governo dos EUA, dos organismos internacionais e economistas latino-americanos discutiam um conjunto de
reformas essenciais para que a América Latina superasse a crise econdmica e retomasse o caminho do
crescimento. O diagnostico era: divida externa elevada, estagnagdo econdmica, inflagdo crescente, recessao e
desemprego. As conclusdes desse encontro passaram a ser denominadas informalmente como o Consenso de
Washington, expressdo atribuida ao economista inglés John Williamson. O consenso representava uma
corrente de pensamento na defesa de um conjunto de medidas técnicas em favor da economia de mercado,
que visavam, em tese, a recuperacdo econdmica dos paises latino-americanos.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Novo Papel do Estado na Economia. Rio de Janeiro: Revista
de Direito Administrativo, n° 241, Ed. Renovar jul-set/2005.
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As consequéncias desta mudanga sdo diversas e atingem a estrutura politica, social,

econdmica e jurisdicional dos Estados.

Comparando-se o Estado liberal com o neoliberal, poder-se-ia dizer que naquele, o
Estado s6 exercia as atividades essenciais, resguardando a idéia da liberdade individual tdo
caracteristica daquela época, enquanto que neste, além das atividades essenciais, proprias
do Poder Publico, o Estado exerce as atividades econdmicas e sociais que ndo sao
desempenhadas a contento pelo regime da livre iniciativa e da livre concorréncia. Cabe ao
Estado buscar maneiras de impulsionar a iniciativa privada a participar ou ndo no
desenvolvimento das atividades econémicas, seja por intermédio de subsidios, fomento ou

parcerias, por exemplo.

Para o aprofundamento da questdo, faz-se necessario mencionar que, para
FOUCAULT!, em analise do neoliberalismo alemdo do pés-guerra, do qual somos
contemporaneos, inicialmente o problema da inovacdo representada pela liberdade de
mercado para o Estado de Policia do sec. XVIII, no qual as liberdades eram apenas de
privilégios, associadas a um status, um oficio ou uma concessdo do poder, foi o
contraponto do laissez-faire. Assim, este processo aumentaria o poder do Estado: mais

Estado via menos governo.

Na Alemanha de 1945-1948, o problema era o inverso: o de um estado inexistente.
Como construir e legitimar antecipadamente este Estado futuro? Como torna-lo aceito a
partir de uma liberdade econémica que vai a0 mesmo tempo garantir a limitagdo do Estado
e ser fiadora de sua existéncia? Este foi o primeiro objetivo politico e historico do
neoliberalismo, e, para sua consecucdo, foi necessario reelaborar elementos fundamentais

da doutrina liberal — mais a politica que a econdmica.

1'1 FOUCAULT, Michael. Naissance de la Biopolitique. Cours ao Collége de France (1978-1979), Hautes
Etudes, Gallimard Seuil.
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Esta tarefa coube a intelectuais em torno do futuro Chanceler Erhard: EUCKEN®,
BOHM" e MULLER-ARMACK", além de outros como ROPKE™, RUSTOW® e
HAYEK?''. Todos partiram de Max Weber, para quem, diferentemente de Marx, importava
menos o problema da légica contraditoria do capital do que o da racionalidade irracional da

sociedade capitalista.

Este problema foi retomado, ainda que em sentidos diversos, tanto pela Escola de
Fribourg como por Horkheimer e a Escola de Frankfurt. Esta se preocupou em definir a
nova racionalidade social, a qual anularia a irracionalidade econémica, enquanto aquela
buscou redefinir uma racionalidade econdmica que permitisse anular a irracionalidade

social do capitalismo.

Este era o antagonismo Weberiano central na Alemanha. No &mago da reflex&o de
ambas as Escolas estava a experiéncia do nazismo. As Escolas tinham trés tarefas: a
primeira era definir um objetivo — que seria fundar a liberdade do Estado a partir de um
espaco de liberdade dos sécios econdmicos; a segunda era definir o sistema geral que seria
atingido por esse objetivo; a terceira, atingir o objetivo — redistribuindo, para este fim, 0s

recursos conceituais e técnicos de que dispunham.

Releva notar que o neoliberalismo alemao teve antecessores, como Brentano e List.

Este Gltimo preocupou-se, j4 em 1840, com o fracasso do Zollverein'® para constituir um

12 Economista, aluno de Alfred Weber, irmdo de Max, professor de economia politica em Friburgo em 1927,
onde conheceu Husserl, o pai da fenomenologia, bem como juristas alemaes que romperam com tradi¢éo
formalista, dogmatica e estatizante de Kelsen. Cria a revista Ordo e em torno dele se agrupam os ordoliberais
ou a Escola de Fribourg.

13 Outro integrante da Escola de Fribourg.

4 Buscou definir a arte de governar economicamente, owirtschaftsstil (estilo econdmico). Foi secretario de
Estado de Erhard.

> Anti-keynesiano exilado a partir da ascensdo de Hitler em 1933, escreveu gesselschaftkrisis, outra biblia
desse pensamento, além de grundlagen der nationalékonomie de Eucken.

18 Filho de um oficial general da Prussia, adepto de um socialismo radical.

1" Austriaco que foi um dos fundadores do anarco-capitalismo dos Estados Unidos.

'8 Uni&o Aduaneira dos Estados da Confederacdo Germanica.

10



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

estado alemdo nos moldes do liberalismo cléassico. Para List e seus sucessores, O
liberalismo econdmico ndo era sendo o instrumento utilizado pela Inglaterra para atingir
uma posicdo hegemdnica sobre o resto do mundo, e ndo a forma geral que toda politica
econdmica deveria adotar. Ele servia a Inglaterra enquanto poténcia maritima; a Alemanha,
por sua vez, teria de adotar politica protecionista. Este era o primeiro obstaculo ao primado
do neoliberalismo em terras alemds. O segundo era o socialismo de estado de Bismarck,
que refletia a necessidade de reintegrar o proletariado ao consenso social e politico alemao.
O terceiro, a economia planificada, de guerra, na qual se tomavam as decisdes essenciais da
economia, e na qual a Alemanha viveu até o fim da guerra. Por fim, havia o dirigismo de
estado do tipo Keynesiano, a partir de 1930. Estes foram os quatro obstaculos ao primado

do liberalismo na Alemanha de encontro aos quais foram os neoliberais alemaes.

Com o0 nazismo, a partir de 1933, formar-se-ia um sistema composto de economia
protegida, assistencialista, planificada e keynesiana, de um protecionismo absoluto e

inflacionista, preparando o terreno para a economia de guerra que viria.

Enquanto todos criticavam este modelo econdmico nazista pela disparidade e
contradigdo entre seus elementos, os ordoliberais argumentavam que cada um destes
elementos acarretava necessariamente nos demais. Comecaram a analisar cada um dos
sistemas isoladamente — o soviético, o new deal, o trabalhismo inglés, etc. — mostrando que

levavam ao nazismo.

Este era, sobretudo, o crescimento indefinido de um poder estatal. Nisto havia um
paradoxo, pois 0 nazismo foi a tentativa mais sistematica de desaparecimento do Estado. O
Estado, no regime nacional-socialista, havia perdido sua personalidade juridica, sendo
reduzido a condicdao do fundamento Gltimo do direito, objetivo ultimo de toda organizacao

— o volk®, organizador da gemeischaft?®. Ademais, a estrutura do governo nazista n&o se

¥ povo.
2 Comunidade.
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submetia ao principio da hierarquia, mas ao da conducdo, ao dever de todos, do mais alto

a0 mais baixo, de obedecer a seu fithrer?:,

Sobre isto, os ordoliberais observardo que, se o Estado parece ter desaparecido, €
porque suas formas tradicionais ndo atendiam mais a demanda de estatizacdo da politica
econdmica do reich. Para os nazistas, o capitalismo produzira uma sociedade de massa,
unidimensional, de consumo, onde ndo havia comunicacdo direta entre os individuos, ao

qual contrapuseram seu modelo.

Para os neoliberais, porém, 0 nazismo s acentuou esta sociedade normalizadora,
em que a comunicacdo se fazia por signos e espetaculos. Estes e a uniformizagdo, portanto,
integram o antiliberalismo, e ndo a economia de mercado. Assim, os defeitos que se
atribuem a esta, na verdade pertencem ao Estado. N&o se trata, portanto, de circunscrever a
acao do Estado dentro de um limite, mas de organizé-lo, tendo por principio regulador a
liberdade do mercado. E esta que supervisionara aquele, e ndo o contrario. Este tipo de

analise so se tornou possivel para os ordoliberais a partir do nazismo.

E ai que se pode analisar o neoliberalismo atual, que nio é de modo algum a
recorréncia da economia liberal do séc. XVIII — que se centra na questdo de saber se uma
economia de mercado pode servir de principio, forma e modelo para um Estado. O
verdadeiro objetivo do liberalismo seria empreender uma formalizacdo geral dos poderes
do Estado e da organizacao da sociedade a partir de uma economia de mercado, e definir
até onde se estenderdo os poderes de informacdo politicos e sociais da economia de
mercado. Para tornar isto possivel, os ordoliberais operardo deslocamentos e

transformacdes na teoria liberal classica, como sera explicado a seguir.

O primeiro deslocamento vai da troca a concorréncia, enquanto principio do

mercado. No séc. XVIII, o mercado se definia pela troca. Nela, a concorréncia € principio

2L Condutor.
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formalizador, com estrutura prépria, cujos efeitos s6 se produzirdo se sua légica particular

for respeitada.

Na verdade, porém, como ensinaria Husserl, a concorréncia ndo é um dado da
natureza, mas fruto de uma politica ativa, objetivo histdrico da arte de governar. A ciéncia
econdmica cabe a analise dos mecanismos formais que tornam a concorréncia possivel, ao
passo que cabera a histdria analisar os sistemas que possibilitardo ou impossibilitardo o

funcionamento destes processos.

Deste modo, a relacdo entre a economia concorrencial e o Estado ndo é mais de
delimitac&o reciproca dos respectivos dominios. Nao hd mais um simples jogo do mercado
que se precisa deixar atuar livremente, ou um dominio em que o Estado intervira, porque o
mercado agora (ou a concorréncia perfeita, que constitui sua esséncia) s6 surge quando
produzida por um governo ativo. A partir de entdo, ter-se-& uma cobertura completa dos
mecanismos de mercado sobre a concorréncia e a politica governamental. O governo deve
acompanhar de um extremo ao outro a economia de mercado. E preciso que se governe
para 0 mercado, mais do que governar por causa do mercado. Assim, a relacdo definida
pelo liberalismo do séc. XVIII se inverteu por completo. O problema entdo consistira em
saber qual serd o tipo de delimitacdo, ou qual sera o efeito, para a arte de governar, deste

principio segundo o qual a constru¢do do mercado constitui o objetivo de um governo.

1.2. A Ordem Econdmica nas Constitui¢Oes Brasileiras

A passagem de uma ordem econdmica para outra nem sempre significa uma ruptura
de suas estruturas, mas apenas uma correcdo de possiveis distor¢bes prejudiciais ao
desenvolvimento econdmico e social. Assim, a passagem ocorre gradualmente através de

inser¢des na ordem econdmica.

13
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A expressdo ‘ordem econdmica e social’ aparece nas Constituicbes Brasileiras de
1934, 1946 e 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. Excetua-se apenas a Constituicdo de 1937,
que menciona somente a ‘ordem econdmica’, e a de 1988, onde aparecem duas ordens: uma
econémica e uma social, 0 que destacam alguns autores tratar-se de uma diretriz de um

capitalismo que se direciona a assumir uma finalidade social.

Pode-se verificar que a contemplacéo, pela ordem juridica, do conjunto de normas a
que se refere como ordem econdmica, ndo € uma inovacao deste século que, por si so,
peculiarize a ordem juridica intervencionista. Somente a dindmica da ordem econémica é
que a caracterizaria como ordem juridica intervencionista ou ndo. Deve-se destacar que a
ordem econdmica ndo se esgota no nivel constitucional, compondo-se por inimeras normas

infraconstitucionais.??

O estudo da ordem econdmica é a propria teorizacdo de uma Constituicdo
Econdmica que deve viabilizar e auxiliar a aplicacdo das normas juridicas. Entretanto,
como anteriormente mencionado, a ordem econémica se modela pela conjugacdo de
normas constitucionais e disposi¢des infraconstitucionais. Assim, como ocorre com as
outras normas constitucionais, existem disposi¢des contidas no titulo ‘Ordem
Constitucional’ que s6é sdo assim classificadas por estarem formalmente ai inseridas (ex:

art. 173, 83° - norma econdmica constitucional formal).

No que concerne & atuacdo do Estado, ela (a ordem econdmica) é assim chamada
quando se refere a uma acdo ampla no campo do dominio econdmico, e se denominaré
intervencdo quando sua atuagdo estiver abrangendo area de outrem, ou seja, na area de

titularidade do setor privado.

A atuacdo estatal nos regimes dos contratos age sobre dois pilares da teoria

contratual, quais sejam, a liberdade de contratar e abster-se de contratar, e a liberdade de

2 GRAU, op.cit., p. 65.
14
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configuragéo interna dos contratos. No campo da liberdade de contratar, apresentam-se
duas limitacGes: as limitacGes imanentes ao proprio instituto contratual, e neste campo
estariam abrangidas as obrigacGes de contratar dos concessionarios de servigo publico (art.
175, IV da Constituicdo da Republica) e a obrigagédo de fazé-lo quando a recusa contraria 0s
bons costumes — médico ndo pode recusar a atender enfermo e monopdlio ndo pode se
recusar a prestar servicos — e as limitages derivadas de principios de economia dirigida,
que podem ser imanentes, quando criam vinculo obrigacional de contratar independente de

limitac&o legal, e ndo imanentes, quando esta obrigacdo decorre de previséo legal.

Outro aspecto importante € relativo a utilizagdo da expressdo ‘atividade econémica’,
que aparece em nossa Carta Magna indistintamente em dois sentidos: o primeiro, no sentido
de género, e como tal comporta os servigos publicos e a atividade econdémica em sentido
estrito como espécie; e 0 segundo, que é a atividade econdmica como espécie. No capitulo
da ordem econdmica, a expressdo ‘atividade econémica’ contida no art. 170, § Gnico e 174,
a expressao estaria consubstanciada em seu sentido amplo, como género das espécies
servico publico e atividade econdémica em sentido estrito. J& no art. 173, caput e seu § 1°,

denotam simplesmente o sentido de atividade econdmica stritu sensu.?®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988 pode ser
classificada como uma Constituicdo dirigente, enunciando o conjunto de diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade, tratando-se mesmo de

um plano global normativo.

A contemplagdo da Ordem Econdmica na referida Lei Superior encontra-se em seu
Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira — que reline os artigos 170 a 181, sem,
entretanto, se esgotar neles, ja que diversos outros preceitos que contém disposicdes que
operam a institucionalizacdo da ordem econémica se encontram em outros capitulos, como

por exemplo, os arts. 1°, 3° 7° a 11, 201, 202, 218 e 219. Além destes, outros devem ser
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acoplados a estes, por afetarem seu modo especifico, dentre o0s quais o art. 5°, LXXI, art. 4°,
I, art.37, XIX e XX, § 2°do art. 103, art.149 e art. 225.

Por ser a Constituicdo de 1988 uma Constituicdo principiologica, é da interacdo de
seus principios que se tracam as diretrizes que compdem a Ordem Econbmica e que,
portanto, devem pautar as estruturas elementares do Estado, de sua Sociedade e suas inter-

relacGes.

A Constituicdo da Republica de 1988 apresenta como um dos principios

fundamentais, basilares, capitulado em seu no art 1°, a Livre Iniciativa.

O principio da livre iniciativa pode ser decomposto em alguns elementos que lhe
ddo conteldo, todos eles desdobrados no Texto Constitucional. Pressupe ele, em primeiro
lugar, a existéncia de propriedade privada, isto €, de apropriagdo particular dos bens e dos
meios de producdo (Constituicdo da RepuUblica, arts. 5°, XXII e 170, II). Em parte, isto
integra, igualmente, o nlcleo da idéia de livre iniciativa e liberdade de empresa, conceito
materializado no paragrafo Gnico do art. 170, que assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econbmica, independentemente de autorizacdo, salvo nos casos
previstos em lei. A seguir, situa-se a livre concorréncia, lastro para a faculdade de o
empreendedor estabelecer os seus precos, que hdo de ser determinados pelo mercado, em
ambiente competitivo (Constituicdo da Republica, art. 170, IV). Por fim, é da esséncia do
regime de livre iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia logica do principio da
legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo qual ninguém seré obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (Constituicdo da Republica, art. 5°, I1).

E bem de ver que, embora a referéncia a livre iniciativa seja tradicional nos textos
constitucionais brasileiros, a Carta de 1988 traz uma visdo bem diversa da Ordem

Econdmica e do papel do Estado, em contraste com os modelos anteriores. J& ndo se

% GRAU, op.cit., p. 65.
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concede mais, como fazia a Carta de 1967/69, ampla competéncia na matéria ao legislador
ordinario, ao qual era reconhecida até mesmo a possibilidade de instituir monopdlios
estatais®. As excecdes ao principio da livre iniciativa, portanto, deverdo estar autorizadas
pelo préprio texto da Constituicdo de 1988 que o consagra. Ndo mais se admite que o
legislador ordinario possa livremente exclui-la, salvo se agir fundamentado em outra

Norma Constitucional especifica.

De acordo com o sistema constitucional que aqui se vem expondo, ¢ fora de duvida
que os particulares sdo os principais atores da ordem econdmica brasileira. Tém eles direito
subjetivo a livre concorréncia e & busca do lucro, e o dever juridico de observarem 0s
principios de funcionamento da atividade econdmica. O significado desta preeminéncia da
livre iniciativa foi captado e enfatizado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., nos

seguintes termos:

"Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na liberdade um dos fatores
estruturais da ordem, é afirmar a autonomia empreendedora do homem na
conformagéo da atividade econdmica, aceitando sua intrinseca contingéncia e
fragilidade; é preferir, assim, uma ordem aberta ao fracasso a uma “estabilidade’
supostamente certa e eficiente. Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem esta
centrada na atividade das pessoas e dos grupos e ndo na atividade do Estado. Isto
ndo significa, porém, uma ordem do ‘laissez faire', posto que a livre iniciativa se
conjuga com a valorizago do trabalho humano."?

Tais idéias, naturalmente, ndo sdo incompativeis com o conceito moderno de funcéao
social da empresa. Embora néo referido de modo expresso no Texto Constitucional, integra

ele o sistema juridico, como decorréncia da idéia de Estado Democratico de Direito,

** Este era o teor do art. 163 da Constituicdo de 1967/69: "Séo facultados a intervencdo no dominio
econdmico e o monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel
por motivo de seguranga nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficicia no
regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Congelamento de pregos - tabelamentos oficiais (parecer), in Revista de
Direito Publico n° 91, 1989, p. 77.
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inspirada por valores como justiga social e participacdo. A empresa ha de ter compromisso

social com o0s parceiros com 0s quais interage e com a sociedade como um todo.

Pelas ideologias constitucionalmente adotadas, elucidadas através dos referidos
principios, pode-se afirmar que, na Ordem Econbémica na Constituicdo de 1988, o Estado
pode intervir no dominio econdmico pela disciplina da atividade econémica, pelo fomento

e pelo exercicio direto da atividade econdmica®.

1.2.1. A Disciplina da Atividade Econdmica

Ao Estado cabe a seguranca das rela¢des juridicas. Portanto, cabe a ele a disciplina
das atividades e a sistematizacdo do planejamento, a fim de que haja atendimento do

interesse publico, ou seja, atendimento aos anseios da sociedade.

A intervencdo, que ocorre pela disciplina da atividade econdmica, engloba uma
vertente legislativa, quando da edicdo de normas, e uma vertente administrativa, exercida

no &mbito do poder de policia.

No ambito de sua atuacdo legislativa (art. 174 da Constitui¢cdo da Republica), estaria
englobado o planejamento, como ocorre, por exemplo, na Lei de Diretrizes Orgcamentarias

(LDA), que fixa as metas e as prioridades a serem executadas.

A intervencdo do Estado no Dominio Econémico, no ambito de sua competéncia
legislativa, também se evidencia na edicdo de normas que regulam a atuacdo dos agentes
econémicos. Como exemplo, pode-se citar o Codigo do Consumidor, a Lei Antitruste e a

lei de Repress@o ao Abuso do Poder Econémico.

% Classificacdo de Luis Roberto Barroso in Intervencdo do Estado no Dominio Econémico. Revista: BDA
abril/1996.
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A outra forma de intervencdo do Estado, ainda dentro da disciplina econdmica, é a
ligada a sua fiscalizagdo, qual seja, o poder de policia do Estado. Aqui estariam contidas as
restricbes as atividades econémicas que o Estado faz nas esferas ambiental, sanitéria,

trabalhista, etc.

1.2.2. Fomento

O poder de intervencdo do Estado por intermédio dos fomentos, ou seja,
concedendo incentivos ou desestimulando determinadas atividades, & enorme e esta
previsto constitucionalmente em diversas areas, como por exemplo na cultura (art. 215 e
83°do art. 216), desporto (art. 217), e ciéncia e tecnologia (arts. 218 e 219).

Vérios sdo os mecanismos de fomento, que vao desde incentivos fiscais, tais como a
diminuicdo de aliquota do imposto, até os subsidios, que sdo donativos, sem obrigacédo de
reembolso, que viabilizam os produtos a terem precos acessiveis a sociedade, a0 mesmo

tempo em que permitem a empresa a manter sua producao.

Destaque-se aqui o fomento que é prestado por intermédio de concessdo de
garantias, que permitem a empresas privadas recorrerem ao mercado de capitais para obter

condicOes para o desempenho de atividades de interesse publico.

1.2.3. O Exercicio Direto da Atividade Econ6mica

A terceira forma de intervencdo do Estado no dominio econdmico esta ligada a

titularizacéo do Estado no desenvolvimento de determinada atividade econdmica.

Nesta hipotese, a atuacéo estatal estd limitada ao principio da subsidiariedade, qual
seja, de que a atividade estatal deve ser exercida tdo-somente em carater suplementar ao da

iniciativa privada.
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A Constituicho ndo consagra expressamente este principio, deixando grande
margem de atuacdo do Estado no exercicio de atividades econémicas, pois 0 permite
“quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,

conforme definidos em lei” (22 parte do art. 173).

Assim, podemos concluir que o Estado pode prestar servicos publicos e,
excepcionalmente, somente nos casos previstos na Constituicdo, pode exercer atividade

econbmica.

Quanto aos servigos publicos, eles podem ser prestados diretamente pelos 6rgdos
estatais, indiretamente por meio de entidades criadas para este fim, ou por intermédio do

instituto da delegacéo para a iniciativa privada, conservando — o Estado — a sua titularidade.

O grande problema que assombra e que deve balizar a atuacdo estatal € a escassez
de recursos presentes na Administracdo Publica, que impede o Estado de acambarcar para
si todas estas atividades, tornando-se imperiosa a conjugacéo de esfor¢os com as entidades
privadas para garantir 0s recursos necessarios ao desenvolvimento das estruturas minimas
do Estado.

Deste modo, a doutrina administrativa demonstra a necessidade de que a presenca
do Estado sO deva se dar onde for indispensavel, devendo criar modelos de gestdo e
parcerias que enxuguem a maquina estatal e melhorem o modelo administrativo, com

beneficios em qualidade e eficiéncia.

1.3. Consideracdes Gerais

A historia nos ensina que o Estado liberal foi arquitetado a partir da Revolugédo
Francesa e implementou a separacdo de poderes a fim de garantir a liberdade individual,

marcando, por consequéncia, o fim do Estado mercantilista. Ao longo do tempo, 0 uso
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desmedido da liberdade levou a distor¢fes que geraram uma dominacéo e subjugacdo dos

fortes e poderosos sobre os mais fracos.

A fim de resolver este problema, surge o Estado intervencionista e assistencialista,
que busca acabar com estas distor¢des, tomando para si a tarefa de produzir riquezas e as
espalhar aos integrantes da sociedade, Estado este inspirado, muitas vezes, na concepgao de
Marx. O modelo gerou novas deformaces, ja que houve o agigantamento da maquina
estatal e o endividamento dos Estados, inflagdes galopantes e, consequentemente, obrigou a
uma nova revisdo do Estado. Apresentando como marco o Consenso de Washington, surge
o chamado Estado neoliberal, que apresenta como solucéo para estes males as privatizaces
e a abertura dos mercados, que, no contexto da globalizacéo, corroboram para a captacao de

recursos privados, a diminui¢do da maquina estatal e também do seu endividamento.

Este é o0 quadro que, de maneira resumida, tentou-se mostrar nos pontos anteriores e

que se apresenta na doutrina patria.

Sob o prisma filoséfico, a primeira reflexdo seria se, de fato, para enfrentar e
analisar a questdo, estariam sendo colocados na ‘mesa de discussao’ todos os fatores que
realmente interagem no sistema, conforme sugere NIKLAS LUHMANN, e todas as

contingéncias que sdo geradas, a fim se poder tomar as decisdes e enfrentar os paradoxos.

Para Luhmann, o sistema social se baseia em uma dupla contingéncia (expectativas
sobre expectativas), isto é, a seletividade das possibilidades ndao depende somente de um
homem, mas também dos outros. Assim, as incertezas e 0 ndo comportamento definido

elevam o risco de frustragdes, produzindo tanto a cooperacdo quanto os conflitos.

Ora, deve-se analisar a questdo sobre o prisma da matéria-prima, qual seja: o
homem. A solucdo das questdes passa necessariamente pelo homem, seus medos e riscos, e
ele deturpara qualquer sistema em que se sinta ameacado e sob fortes riscos. Neste sentido,

podemos compreender que os diversos escandalos de corrupcdo que permearam o Brasil
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nos ultimos anos sdo demonstra¢cdes de um sistema altamente arriscado e envolvente que
gera inseguranca ao homem e, como reagdo, ele tenta interagir de modo a garantir sua
pseudo-seguranca. E neste contexto que, sem que haja um trabalho de melhoria na crenca
dos homens, uns nos outros, a colaboracao perde lugar para o conflito, pois se entende estar
numa selva onde a sobrevivéncia justifica tudo. Conseqlientemente, os conflitos e
deturpacfes continuardo a aparecer, sendo necessarias novas e novas estruturas para o

Estado, pois se dira que a anterior falhou e que estaremos por conserta-la.

E imperioso que haja uma complementacio entre a moral do comportamento
humano e a positivacdo do Direito, para que haja verdadeiramente uma diminui¢do de

riscos e contingéncias e para que possa haver a prevaléncia da cooperacédo sobre o conflito.

Falar em colaboracéo, lato sensu, e em parceria, stritu sensu, requer pressupostos de
diminuicdo de incertezas, e mesmo de confianga mutua. E esta confianca ndo decorre
exclusivamente de leis (normas), mas principalmente de uma conduta que propicie uma
diminuicdo de riscos e frustracdes, para que o sistema possa funcionar internamente e

interagir com o0 meio, a fim de se auto-sustentar.

A parceria, assim, se bem utilizada, pode servir como elemento fundamental para
servir a varios objetivos para o desenvolvimento do Estado, podendo formalizar-se por

diferentes formas juridicas.
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Capitulo 2 - O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1. Estado de Direito

No inicio do séc. XIX, havia, basicamente, duas propostas no constitucionalismo
alemdo: O “constitucionalismo da restauracdo”, cujo paradigma era a Carta Constitucional
de Luis XVIII, com fundamento monarquico, e o “Constitucionalismo da Revolucdo”, com
alicerce na Soberania Popular. Surge, entéo, o Rechtsstaat — o Estado de Direito como uma
alternativa. No fim do séc. XIX, a idéia de Estado de Direito se fortalece no sentido de um
Estado Liberal de Direito, onde os direitos fundamentais decorriam de um respeito a uma
esfera de liberdade individual, e ndo de uma simples declaragdo revolucionaria. Deste
modo, passa a haver um entendimento de que os dois direitos fundamentais — Liberdade e
Propriedade (Freiheit und Eigentum) — s6 poderiam sofrer intervencdes quando houvesse
permissdo de lei aprovada pela representacdo popular. O Direito passa a limitar a atuacéo

do soberano e do préprio Estado.?’

Surge, entdo, a conjugacdo entre o Estado de Direito e o Estado Constitucional, ou
seja, como sendo aquele Estado que faz subordinar todas as suas atividades e poderes

estatais a norma juridica preexistente.

2.2. Estado Democréatico de Direito

O Estado Democratico de Direito é mais abrangente que o Estado de Direito, na
medida em que engloba tanto a “liberdade negativa” (ou “liberdade de defesa”), presente no
Estado de Direito, quanto a liberdade positiva, que se traduz no exercicio democréatico do

poder. Deste modo, deve haver a conjugacdo, por um lado, da legitimidade do direito, dos

2" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998, p. 90-91.
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direitos fundamentais e do processo de legislacdo, e, por outro, da legitimidade de uma

ordem de dominio e da legitimagéo do exercicio do poder politico.?

A compreensdo de Estado Democratico de Direito esta associada diretamente aos
procedimentos legislativos, eleitorais e, em especial, os judiciais, que permitem a sua

realizacéo.

O elevado grau de complexidade da sociedade pos-moderna e a crescente inovagdo
dos seus problemas sociais exigem que a solugdo dos problemas seja alcangada por
intermédio de procedimentos que permitam o exame de cada posi¢do divergente e da
ponderacdo entre a parcela de razdo que lhe cabe e a superioridade de um frente aos

demais, em cada situaco especifica.?’

Neste sentido, cabe a licdo de GUERRA FILHO®, para quem “a férmula do Estado
Democratico se firma a partir da revalorizacdo dos classicos direitos individuais de
liberdade, que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome
da realizacdo dos direitos sociais. O Estado Democrético de Direito, entdo, representa uma
forma de superacdo dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de
Estado.” Continua ele dizendo que “em sendo assim, tem-se 0 compromisso basico do
Estado Democratico de Direito na harmonizacao de interesses que se situam em trés esferas
fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado, a esfera privada, em que se situa o
individuo, e um segmento intermediario, a coletividade, em que se tem os interesses de
individuos enquanto membros de determinados grupos, formados para a consecucdo de

objetivos econémicos, politicos, culturais ou outros.”

% CANOTILHO, op. cit., p. 91.

» GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: RCS Editora, 2005. p. 22-23.

% GUERRA FILHO, op. cit., p. 25.
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2.3. Brasil - Um Estado Democratico de Direito

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil afirma, em seu artigo primeiro,
que se constitui como um Estado Democratico de Direito, e elenca os seus principios
fundamentais. E assim, a partir desta formula politica, que deve ser desenvolvido todo o

|31

conjunto de organizacdo politico-social®", e é a partir deste contexto que se deve construir

todo o Sistema Juridico.

2.4. Sistema Juridico

O conceito de sistema encontra na literatura juridica e filosofica diversas defini¢cGes
que tentaremos transcrever, de modo a possibilitar uma visdo do assunto buscando os
elementos de conversdo, ou seja, 0s elementos fundamentais que permitem sua

caracterizacéo.

Para KANT?*, sistema é a “unidade, sob uma idéia, de conhecimentos
variados”, ou seja, “um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios”.
Para SAVIGNY?, sistema é a “concatenacdo interior que liga todos os institutos
juridicos e as regras de Direito numa grande unidade”. EISLER* define sistema
como sendo “uma concepc¢do objetiva ou real, como um conjunto global de coisas,
processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é determinado pelo

conjunto supra-ordenado e supra-somativo, e, numa concepcdo légica, como uma

%1 Op. cit., p.16-17.

%2 KANT, Immanuel. Metafiphysiche Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, 12 ed. (1786), preambulo, p. IV
apud CANARIS, Wilhelm Claus. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
Traduc&o de A. Menezes Cordeiro 3% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 10.

% SAVIGNY, Friedrich. Systemdes heutigen Rémischen Rechts, v. 1, Berlim, 1840 apud CANARIS,
Wilhelm Claus. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Traducdo de A.
Menezes Cordeiro 3? ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 10-11.

% EISLER, Rudolf. Woterbuch der philosophischen Begriffe, 42 ed, Berlim, 1927-1930 apud CANARIS,
Wilhelm Claus. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Traducdo de A.
Menezes Cordeiro 3% ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 10.
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multiplicidade de conhecimentos unificada e que prossegue através de principios,
com a finalidade de formar um conjunto ou uma estrutura unificada em termos

interiores l6gicos.”

Deste modo, podemos, assim como CANARIS®, destacar dois elementos basicos
para a caracterizacdo de sistema, quais sejam: a unidade e a ordenacéao, que possibilitam a

conexao de seus elementos para um objetivo comum.

Neste tocante, a ordenacgéo, na visdo do citado autor alemao, expressa um estado de
coisas intrinseco racionalmente apreensivel, fundado na realidade, enquanto a unidade
permite reconduzir particularidades desconexas aos principios fundamentais, devendo
esclarecer, entretanto, que, com relagdo a distingdo entre os dois prismas do sistema (0
"cientifico" e o "objetivo"), a formacdo juridica do sistema sé seria possivel quando o seu

objeto (o direito) aparentasse tal "sistema objetivo".

Posteriormente, o renomado pensador alemé&o, indagando sobre o0 que se passa
com a ordenacdo interior e com a unidade de sentido do Direito, sustenta que, num
prisma metodologico, adequacdo e unidade se pressupdem mutuamente, sendo ambas
emanacdes e postulados da prépria idéia do Direito, concluindo que “a exigéncia de
ordem [interior] resulta diretamente do reconhecimento do postulado da justica, de
tratar o igual de modo igual e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da

sua diferenca”.

Seguindo nesta linha, CANARIS aduz que “a idéia do sistema juridico justifica-
se a partir de um dos mais elevados valores do Direito, notadamente do principio da
justica e das suas concretizagdes no principio da igualdade e na tendéncia para

generalizaces".*®

% CANARIS, Wilhelm Claus. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 3% ed.,
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12.
% CANARIS, op. cit. p. 22.
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Deste modo, “a funcdo do sistema na Ciéncia do Direito se alicerca no
desenvolvimento da adequacédo valorativa e da consequente unidade interior da ordem
juridica, podendo ser definido como uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios
gerais de Direito, na qual o elemento de adequacdo valorativa se dirige mais a
caracteristica de ordem teleoldgica e o de unidade interna a caracteristica dos principios

legais™.%’

Podemos concluir, assim, que é a nocdo de sistema que permite uma composi¢ao
do Direito, na medida em que o contetdo teleoldégico da norma deve ser sempre
analisado em conjunto, como parte de uma unidade, de um todo, e que a garantia de sua
unidade reside na adequacdo dos valores que permitem a integracdo e a manutencéo da

unidade, ou melhor, atuam como enxerto no preenchimento das lacunas.

Aplicando tais li¢cBes na seara juridica, tem-se que o Sistema do Direito Positivo
é formado por todos os textos legais em vigor num determinado pais, inclusive os que

estruturam e regulam as relacdes de coordenacdo e subordinagéo existentes entre eles.

2.5. Classificacao dos Sistemas

Adotaremos neste trabalho a didatica classificacdo de sistema conforme
ensinamento de CANOTILHO®, o qual divide a teoria dos sistemas em duas geracdes: o

sistemismo cibernético e o sistemismo auto-organizativo.

O primeiro se caracteriza como um sistema de regras que se destinam a dar a

sociedade uma estrutura estavel e distinta da sua ordem natural ou espontanea, enquanto

%7 Op. cit. pag. 77-78.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2* ed. Coimbra, Livraria
Almedina, 1998, p. 1229 e segs.
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que o segundo se concebe como um sistema enddgeno de relagdes sociais emergentes da

interacdo espontanea de seus agentes®*.

O Direito Cibernetico tem sua trajetdria na historia humana marcada pela expressdo
material de seus comandos, como por exemplo, a lei das 2 tdbuas de Moisés, a revolugédo
francesa, com a Declaracdo os Direitos do Homem e do Cidadéo; enquanto que o Direito
Auto-organizativo tem o seu caminho tracado no Direito Romano, com o pretor, e com 0

Direito Jurisprudencial da Common Law.

Assim, as Constituicbes pds-modernas buscam o equilibrio entre a mobilidade do
Direito Auto-organizativo e a seguranga e a rapidez do Direito Cibernético, se traduzindo
por estatutos reflexivos, que, através do estabelecimento de esquemas procedimentais, do
apelo a auto-regulacdo, cria condi¢des de coexisténcias multiplas (pluralismo) de opcbes

politicas, e a garantia de evolugcdo sem rupturas.

2.6. Sistema Constitucional

A partir da conceituacdo do Sistema Juridico é podemos iniciar o estudo do Sistema
Constitucional, os seus principios e, por fim, um regramento especifico, como a Lei n°
10.438/02, que instituiu o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia —
PROINFA.

Inicialmente, impende ressaltar a licdo do ilustre KARL LARENZ,*® explicando que
a funcdo do ordenamento juridico € justificar as decisdes de valor que subjazem as normas
juridicas, de modo a excluir supostas contradi¢des valorativas, subordinando-as sempre a

idéia de Direito.

¥ CANOTILHO, op. cit. p. 1231.
“0 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, Trad. José Lamego, 22 ed, Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1983.
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Dentro da visdo exposta anteriormente, podemos colocar a Constituicdo da
Republica do Brasil como elemento integrador de nosso Sistema Juridico, que irradia seus

efeitos para todo o ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, impde-se compreender o sistema constitucional como aquele que
fundamenta toda a ordem juridica, dada a condicdo valorativa de seus principios e regras,

iluminadores de todo o ordenamento.

A Constituicdo, como sistema harmonico e aberto, ndo apresenta uma completude
plena de seus dispositivos no ordenamento, posto que é de sua natureza ter a capacidade de
evolucdo e de modificacdo do sistema, na medida em que os fendbmenos juridicos se

modificam.

Semelhantemente ao que ocorre no Sistema Constitucional Brasileiro,
CANOTILHO™ nos ensina que o Sistema Constitucional Portugués é um sistema aberto,
compondo-se de regras e principios. A caracterizacdo como um sistema juridico decorre do
fato de ser um sistema dindmico de normas (regras e principios); € um sistema aberto
porque tem uma disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais
para absorverem as mudangas da realidade e estarem abertas as concepcbes cambiantes da
verdade e da justica; & normativo, na medida em que a estruturacdo das expectativas
referentes a valores, programas, funcbes e pessoas ocorrem através de normas; e € um
sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a

forma de principios, como sob a forma de regras.

Desta forma, as reflexdes sobre a dualidade do sistema consistem em que, se por um
lado 0 mesmo ndo consegue prever, através de regras, todas as possibilidades que podem

decorrer a partir de um determinado fato, por outro, também ndo atenderiam as

* CANOTILHO, op. cit. p. 1033.
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necessidades da sociedade moderna um sistema constitucional meramente principioldgico,

contendo apenas elementos valorativos e indeterminados.

Dai a necessidade de conjugacdo das duas especies de normas, para que seja

efetivado o balanceamento do sistema.

O Sistema Juridico Brasileiro conjuga estes dois aspectos, sendo caracterizado como
aberto, na medida em que possui sensibilidade para se inter-relacionar com a realidade
fatica, com flexibilidade para se moldar aos acontecimentos, e possui regras de conduta que

asseguram a seguranca do sistema.

Como visto, na sociedade moderna (ou pos-moderna, como querem alguns) um
sistema hermético composto exclusivamente de regras que pretendesse exaurir a regulagdo
das condutas humanas, seja em base constitucional ou infraconstitucional, ndo se tornaria
um sistema na acepcao da Ciéncia do Direito, conforme a visdo de CANARIS, posto que
ndo possuiria unidade — pela impossibilidade de se prever todas as possibilidades de um
fato — e ordem axioldgica e teleoldgica, elementos estes formadores do sistema, como

anteriormente visto.

Cabe ressaltar que a expressdo axiologica do sistema ndo se confina aos principios
expressos, podendo, e mais, devendo se interpretar a linguagem juridica, a fim de traduzir

0s principios implicitos.

Em expressa concordancia com o acima exposto, vale concluir com a licdo do

grande constitucionalista portugués:

“A existéncia de regras e principios, tal como se acaba de expor, permite a
decodificacéo, em termos de um <constitucionalismo adequado> (Alexy: gemassigte
Konstitutionalismus), da estrutura sistémica, isto €, possibilita a compreensdo da
constituicdo como sistema aberto de regras e principios.

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a
um sistema juridico de limitada racionalidade prética. Exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em
termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-
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2.7. Principios

2.7.1. Conceito

se-ia um <sistema de seguranca>, mas nao haveria qualquer espago livre para a
complementacdo e o desenvolvimento de um sistema, como o constitucional,
gue é necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito
de regras ndo permitiria a introdugdo dos conflitos, das concordéncias, do
balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.
Corresponderia a uma organizagdo politica monodimensional (Zagrebelsky).

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy: Prinzipien
— Modell des Rechtssystems) levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis.
A indeterminagdo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios
conflituantes, a dependéncia do <possivel> fatico e juridico, s6 poderiam
conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de
reduzir a complexidade do proprio sistema. Dai a proposta aqui sugerida.
Qualquer sistema juridico carece de regras juridicas (...) Contudo, o sistema
juridico necessita de principios (ou os valores que eles exprimem) como os da
liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estados de Direito; sdo exigéncias
de optimizacdo abertas a varias concordancias, ponderagdes, compromissos e
conflitos.(...)"*

(grifos do original).

Na lingua portuguesa, sdo multiplos os significados atribuidos ao vocabulo

“principio”, palavra de origem latina que pode significar inicio, causa primaria, base. Para a

Logica, o seu significado é de ser a proposi¢do que serve de fundamento para uma deducéo.

De um modo geral, em toda a Ciéncia, “principio” funciona como um ponto de

partida, como o fundamento ou base de algo. Pode ainda, em filosofia, significar a

preposicdo que se propde no inicio de uma deducdo, e que ndo é deduzida de nenhuma

outra do sistema considerado, sendo admitida, provisoriamente, como inquestionavel — sdo

*2 CANOTILHO, op. cit. p.1036-1037.
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principios os axiomas, 0s postulados e os teoremas ou pode assumir, como mais nos

interessa, a conotacdo de preceito ou norma.*®

Como bem se sabe, a Ciéncia do Direito apreende alguns termos do cotidiano e
Ihes confere sentido juridico préprio, destinado a expressar contetdos especificos e a
ter uma precisdo semantica mais apurada. Entretanto, o referido vocabulo tem sido
empregado sem preocupacgdes, muitas vezes, de sua distingdo com outras conceituacfes
como os valores ou as diretrizes, ou mesmo diferenciando-os de sua concep¢do mais

especifica, de regra.

Inicia-se aqui a dificil tarefa de conceituacdo a partir da visdo de principio enquanto
comeco, ou maxima essencial, que nos habilita a compreenséo precisa de principio juridico,
e para isto da cléssica defini¢do elaborada pelo grande administrativo, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, segundo o qual:

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que h& por nome sistema juridico positivo. Violar
um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo Idgico e corrosdo de
estrutura mestra.”*

Imperioso, portanto, € ressaltar que, de acordo com este entendimento, o papel

ocupado pelos principios assume um destaque fundamental, posto tratar-se de figura

“* HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 22 ed., Ed.
Nova Fronteira, 1986, p. 1393.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986, p. 230.
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essencial a solidez e coesdo na estrutura do sistema juridico, na medida em que constituem

as premissas basicas que irradiardo por todo o sistema.

2.7.2. Diferenciacéo entre os Principios, Valores e Diretrizes

A Ciéncia Juridica deve ser conceituada como um sistema aberto que possui
unidade e conteudo proprios, que se alicercam em um conjunto de significagGes plurais e
mdveis que, agindo entre si, formam um todo que, através de ponderagfes, busca o seu

equilibrio.

Os valores juridicos muitas vezes se justapem a valores morais, como é o caso da
justica e da liberdade, e se constituem como elementos abertos que interagem com os fatos

e as instituicdes de maneira a construirem uma espiral em constante busca da perfeicao.

Os principios ndo devem ser confundidos com os valores, apesar de se vincularem a
eles ou, muitas vezes, deles decorrerem, e diferenciam-se na medida da graduacdo de suas
abstracdes. Para CANARIS®, o Direito é um sistema aberto de valores, na medida em que

estd constantemente necessitando ser complementado e aprimorado.

“Um sistema juridico € considerado aberto quando possui normas
constitucionais com ‘capacidade de aprendizagem’, ou seja, mecanismos que
permitem a captacdo de mudanca da realidade e por estarem abertas as
concepgdes cambiantes da verdade e da justica.” (CANOTILHO, J.J. Gomes)

Podemos aduzir os valores como géneros dos quais 0s principios seriam espécies.

As diretrizes, conforme abordagem preconizada por Dworkim, se traduziriam como
pautas que tracam a direcdo e orientacdo que se objetiva alcancar sob aspectos econémicos,

politicos ou sociais, ou seja, seriam argumentos de finalidade, enquanto que os principios

> CANARIS, op. cit. p. 104.
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sdo pautas valorativas correspondentes ndo a conveniéncia, mas a normas imperativas que

devem ser respeitadas”®.

2.7.3. Distin¢éo entre Principios e Regras

A questdo de os principios serem normas ou nao deve, pelo menos, ser exposta em
todo trabalho que pretenda tratar de principios, sob pena de deixar sem respostas algumas
questdes, ou pior, deixa-las passiveis de equivocos, embora alguns autores sustentem que

esta divergéncia esteja superada.

“E importante assinalar, logo de inicio, que ja se encontra superada a distingio
que outrora se fazia entre norma e principio. A dogmatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais,
em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: normas-
principio e as normas-disposi¢do. As normas-disposi¢do, também referidas como
regras, tém eficacia restrita as situacles especificas as quais se dirige. Ja as
normas-principio, ou simplesmente principios, ttém, normalmente, maior teor de
abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema.” (BARROSO,
Luis Roberto)

Atentemos para o fato de a primeira divergéncia poder ser evidenciada na propria
materialidade, ja que as regras trazem a descricao de dada situacdo, formada por um fato ou

uma espécie (a fattispecie, a que se referem os italianos), enquanto nos principios ha uma

referéncia direta a valores.

A fim de minimizar a celeuma e padronizar uma linguagem, sera utilizada a
classificacdo preconizada por J.J. CANOTILHO?, que, juntamente com a concepcéo alema

e americana acerca do assunto, abandona a distin¢do entre norma e principio.

“*® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. 8°. ed. Malheiros, 2003, p. 137.
" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998.
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Para o consagrado professor portugués, as regras e 0s principios constituem espécies
do género norma e sua distingdo decorre do fato de serem duas espécies (regras e

principios) distintas de norma.
Os critérios sugeridos para a distin¢do seriam:

1) Quanto ao grau de abstracdo, ja que os principios possuem elevado grau de

abstracdo em relacéo as regras;

2) Quanto ao grau de determinabilidade na aplica¢do ao caso concreto, posto
que os principios necessitam de mediacdo para sua concretizagdo, por serem vagos e

indeterminados, enquanto que as regras sdo suscetiveis de aplicacéo direta;

3) Quanto ao carater de fundamentalidade no sistema de fontes de direito —
refere-se ao papel fundamental e estruturante que os principios possuem no ordenamento

juridico;

4) Quanto a proximidade da idéia de direito, na medida em que os principios sdo
standarts juridicamente vinculados a idéia de justica (Dworkin) ou a “idéia de Direito”

(Larenz), enquanto as regras podem desempenhar uma vinculagdo meramente funcional;

5) Quanto a natureza normogenética [= transmiss@o de informacao] posto que 0s

principios constituem a ratio das regras.

Em sentido analogo, poder-se-ia estabelecer dois critérios bastante praticos para a

distincdo entre principios e regras:

1°) as regras sao aplicadas segundo o critério do tudo ou nada (all or nothing), ou
seja, presentes 0s seus suportes faticos, ocorre a jurisdicizacdo do fato ou a mesma (a regra)
é afastada por ser considerada invalida, enquanto os principios com um grau maior de
abstracdo ndo sdo aplicados necessariamente, mesmo quando presentes condi¢des de fatos

relativos a ele (principio);
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2°) os principios, por possuirem ponderacdes diversas, podem ser dimensionados em
funcdo de sua maior ou menor importancia no caso concreto, enquanto que as regras, por
ndo possuirem estas caracteristicas, seus conflitos ndo podem ser resolvidos atraves de

critérios de ponderacdes.

Podemos observar, deste modo, que as regras se fundamentam nos principios, 0s
quais ndo estabeleceriam diretamente nenhuma acdo, dependendo para isso da

intermediacdo de uma (ou mais) regra(s) concretizadora(s).

Neste diapasdo, podemos atentar que 0s principios tém um grau
incomensuravelmente mais alto de generalidade (referente a abrangéncia de sua acdo do
que a norma) e abstracdo (referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais
geral e abstrata das regras. Assim, diante do fato concreto ao qual uma regra se reporta, ou
esta regra é observada ou € infringida. J& os principios sdo “determinacGes de otimizagdo”
(Optimierungsgebote), na expressdo de ROBERT ALEXY,* que se cumprem na medida

das possibilidades, faticas e juridicas, que se oferecem concretamente.

Cabe ressalvar a posicdo (superada ou ndo) defendida pelos positivistas, de que as
normas diretivas seriam normas programaticas desprovidas de eficacia e, por conseguinte,

portadoras de simples ideologia simbdlica.

No Brasil, o longo caminho percorrido pelos principios, apesar de dificil e
acidentado, lhes assegura hoje a convalidacdo de sua existéncia como norma e,
consequientemente, o reconhecimento de sua forca cogente. N&o existe mais espaco, porém,
a quem se deixe de té-los como plenamente normativos e, por conseguinte, integrantes do

ordenamento juridico.

8 Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: NOMOS, 1985, pp. 75 e s. apud CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 22 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
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2.7.4. Dos Principios na Constitui¢do de 1988

A partir da Constituicdo promulgada em 1988, os principios passaram a assumir o
status de principios constitucionais, tendo sido agraciados com grande concretude e com
alta normatividade no sistema juridico. Assim, a anterior concepcdo que conferia aos
principios uma posicdo subsidiéria, utilizando-os apenas em face dos atos de integracéo do
ordenamento juridico foi superada, fazendo com que os principios gerais do Direito
perdessem a sua posicdo de coadjuvante, conforme os enunciados do art. 4° da Lei de

Introducdo ao Cddigo Civil, e do art. 126 do Cddigo de Processo Civil.

Atualmente, os principios se constituem em verdadeiros parametros de aferigdo de
constitucionalidade do sistema juridico. Os principios, portanto, passam a se impor como
normas fundamentais de direitos, assumindo a trilha no papel principal da hermenéutica

tradicional.

Os principios juridicos, conforme assevera PAULO BONAVIDES, ao sairem dos
cadigos e assumirem o status constitucional, ao deixarem o Direito Privado e se engajarem no
Direito Publico, ao se transferirem da dogmética civilista para a dogmatica constitucional,
promoveram uma total alteracdo no modo de compreensdo, interpretacdo e aplicagdo das

normas”®.

Através dos principios constitucionais foram positivados os valores éticos, politicos
e juridicos que devem nortear a Sociedade e o Estado. Assim, € a partir dos principios
constitucionais que se devem extrair os grandes sentidos da Democracia Constitucional

Contemporanea.

O principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, 111, da Constitui¢do
da Republica, o principio que assegura a garantia da vida como valor supremo do homem,

estabelecido no caput, do artigo 5° da CR e o principio da cooperacao entre 0s povos para 0

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 72 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 228-266.
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progresso da humanidade, artigo 4°, 1X da CR, sdo exemplos de principios carregados de
valores éticos positivados na Constituicdo de 1988, que conformam os objetivos a serem

atingidos pela democracia.

No que concerne aos principios ensejadores de valores politicos, positivados na
nossa Norma Constitucional, pode-se citar o proprio principio democratico (art. 1°), o
principio do pluralismo politico (art. 1°, V), o principio federativo (art. 1° c/c 18) e 0

principio presidencialista (art. 75, caput).

Por sua vez, como exemplo de valores juridicos, as normas consagradoras de
direitos e garantias fundamentais, em sua quase totalidade, constituem principios, como por
exemplo os principios do devido processo legal, do juiz e do promotor natural, do
contraditorio e ampla defesa, da motivacdo dos atos administrativos, etc. (art. 5° da

Constituicdo da Republica).

A referéncia acima exposta ndo abrange a totalidade dos valores explicitados nas
citadas normas, que de per si guardam valores diversos, tendo sido pretendido, apenas, o

destaque do caréater axioldgico predominante em cada uma delas.

A compreensdo ou pre-compreensdo da concepgdo de democracia se alicergca nos
principios constitucionais, a fim de que estes se amoldem ao atual Direito Constitucional e

proporcionem uma imediata relagdo destes elementos.

Releva notar que, para a efetivacdo da democracia, ndo basta haver uma regra da
maioria, regras procedimentais que conceituem democracia ou somente idéias de bem
conviver democraticamente. E preciso a agio de valores, de principios postos como fins a
serem perseguidos pelos agentes da democracia, pelos governantes e pelos governados. E
preciso, ainda, que estes valores possam valer, possam ser imperativamente eficazes,
possam ser respeitados e serem instrumentalizados com mecanismos garantidores que

obriguem sua aplicabilidade frente a érgéos, e mais, é preciso que estes valores assumam
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uma tal dignidade, que ndo sejam passiveis de resisténcias negativas por parte de autoridade
Ou por quem quer que seja, independentemente do escaldo da autoridade ou de particulares

de qualquer condicao.

S0 assim os principios constitucionais poderdo agir de maneira a conferir autoridade
aos valores éticos, politicos e juridicos da democracia contemporanea e da democracia

brasileira, conforme o esboco juridico tracado em nossa Constituicéo.

2.7.5. Classificagdo dos Principios na Constituicdo de 1988

Em relacdo a sua classificacdo, os principios podem ser considerados como

explicitos ou implicitos; estruturantes, gerais ou especiais.

Os principios sdo explicitos quando expressamente previstos na norma
constitucional, e implicitos quando sdo trazidos a luz através de algum elemento

interpretativo.

Os principios ditos estruturantes alicercam as decisGes politicas estruturais do
Estado, condensando as opcdes politicas idealizadoras e inspiradoras da Constituicdo. Eles
estruturam a organizacdo politica do Estado, correspondendo aos principios constitucionais
de organizacdo. Assim, eles fornecerdo a opcao politica entre Estado unitario e Federacéo,

Republica ou Monarquia, Presidencialismo ou Parlamentarismo, Regime Democrético, etc.

Releva destacar que, na medida em que os principios constitucionais fundamentais
exprimem a ideologia politica que fundamenta o ordenamento juridico, séo eles pilares que
ndo estdo sujeitos a modificacdo posterior, consubstanciando, algumas vezes, em clausulas
pétreas. Por suas caracteristicas fundamentais, estes principios possuem forca de irradiacéo
expansiva, comportando desdobramentos em outros principios e permitindo uma ampla

integracdo infraconstitucional.
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Os principios constitucionais gerais se estabelecem como importantes
especificacdes dos principios fundamentais. Possuem menor grau de abstracdo e ensejam,
na maioria das vezes, a tutela imediata das situagdes juridicas que contemplam, irradiando-
se por toda a ordem juridica, como desdobramentos dos principios fundamentais. Como

exemplo, podemos citar o principio da legalidade, da isonomia e do juiz natural.

No que concerne aos principios setoriais ou especiais, estes se caracterizam como
aqueles que especificamente irradiam sob um conjunto de normas relacionadas a um
determinado ramo, capitulo ou titulo da Constituicdo. Deste modo, seu campo de acdo é
limitado & matéria atinente a eles, podendo, algumas vezes, serem meros detalhamentos dos

principios gerais, como 0s principios da legalidade administrativa.

2.7.6. Consideragdes gerais

Os principios sdo de extrema relevancia para que o intérprete e o aplicador do
Direito possam estabelecer os parametros necessarios para sua ponderacao e aplicacdo no
caso concreto. S&o extremamente importantes, quer se trate de principios abrangentes, quer
se trate de principios especificos a uma determinada area juridica. Podem ter previsdo

constitucional ou infraconstitucional. Podem ser explicitos ou implicitos®.

Os principios juridicos sdo como a representacdo expressional construida pelo
homem, segundo os valores que sdo considerados importantes e relevantes em uma
sociedade acerca de determinadas pessoas, objetos e das relacfes que se estabelecem entre
si. Eles séo reconhecidos pela ordem juridica, 0s quais reinem no seu entorno enunciados e
normas juridicas voltados, sobretudo, para nortear condutas e disciplinar as relagdes

intersubjetivas.

50 Vide item 2.7.5. Classificagdo dos Principios na Constituicdo de 1988.
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Por representacdo expressional intentamos referir a maneira escolhida pelos seres
humanos que, por vezes, ndo sO tém seu conteldo representado, a justa, no plano da
expressao, através de enunciados juridicos, oportunidade em que recebem a designacédo de
principios explicitos, caso do principio da legalidade, cuja esséncia encontra-se disposta no
art. 5° 1l da Constituicdo da Republica, como também ha aqueles que permanecem
implicitos nos textos, ndo obstante se encontrarem expressos na realidade concreta da
comunicacao dos valores presentes no dia-a-dia da sociedade. Por exemplo, o principio da
proporcionalidade, que, apesar de ndo se encontrar expresso no texto da Constituicdo da
Republica, é invariavelmente mencionado como o principio dos principios, ja que “é ele

que permite fazer o ‘sopesamento’ (Abwégung, balancing) dos Principios”®.

A nota de relevancia e importancia presente nos principios juridicos, ao seu turno,
equivale a reconhecer a carga axioldgica também observavel na realidade juridica, a qual,
em situacdes que merecam especial distin¢do, ndo s autoriza a rotulacdo dos enunciados e
normas juridicas sob o emblema principiolégico, como também influencia a producéo de
enunciados e normas juridicas a serem introduzidas no ordenamento e, por fim, influencia
na aplicabilidade efetiva, que permite que a ideologia promova a hierarquizacdo dos valores
no caso de entrechoque de principios, o que significa a prevaléncia de um principio em
detrimento de outro, ou seja, a ponderacdo dos principios procurando repercutir na

resolucdo concreta de uma situacao.

Como vemos, os principios juridicos sdo extremamente relevantes no que se refere a
aplicabilidade das normas, a ponto de ditarem orientacdes de inegével utilidade pragmatica
para a solucdo de litigios, sobretudo quando h& situagdes de duvida decorrentes da
introdugdo de novos institutos, como acontece com a criagdo do Programa de Incentivo as
Fontes Alternativas de Energia — PROINFA.

*1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: RCS Editora, 2005. p. 92.
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Com relativa frequéncia, registra-se relagéo tencional entre os conceitos relativos a
dois sujeitos inegavelmente tutelados pela ordem juridica, a partir dos quais se irradiam
diversos principios juridicos, e que, por vezes, diante de situagdes controversas concretas,
exigem a opc¢do pelos agentes credenciados na prépria ordem juridica para a promogéo da
preponderancia dos principios juridicos. Por exemplo, a relacdo entre as entidades publicas

e as entidades privadas.

Os principios freqlientam a realidade juridica direta ou reflexamente, sendo muito
relevantes e indispensaveis para aplicacdo concreta de comandos juridicos, interferindo na
realidade circundante, quer influenciando a producdo de enunciados prescritivos, quer
influenciando a producdo, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Apresentam,
portanto, a misséo essencial de, a partir da realidade concreta, influenciar o mundo do ser e

as relacdes intersubjetivas.

No ambito da Administracdo Publica, constroem-se subsistemas juridicos (Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Financeiro, etc.) que sofrem influéncia de

diversos principios, conforme exposto anteriormente.

Aquele que ingressa no estudo de matérias envolvendo a Administracdo Publica
deve, forcosamente, visitar cada um destes principios para que detenha as suas
recomendacgdes e, conseqlientemente, retina as condi¢cdes necessarias e suficientes para

transitar pelos enunciados e normas juridicas do plano dogmatico.

No que se atina ao Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia —
PROINFA, entende-se ser necessario examinar 0s principios de maior abrangéncia e,
posteriormente, aqueles enderecados a Administragdo Publica, direta e indiretamente,

conforme expressamente mencionado no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica.
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2.8. Os Principios de Larga Abrangéncia — Principios Estruturantes ou Gerais

Os principios de prestigio constitucional que se direcionam a todas as &reas
atingidas pela ordem juridica sdo, por consequiéncia, igualmente relevantes no segmento do
PROINFA. Neste sentido, merecem destaque, por sua marcante presenca, alguns dos
principios formadores do conceito de Estado Democratico de Direito, tais como: o principio
da proporcionalidade®®, o principio da seguranca juridica, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, o principio da indisponibilidade dos interesses publicos,
0 principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, o principio do contraditério, o

principio da ampla defesa e o principio do devido processo legal.

2.8.1. Principio da proporcionalidade®®

52 “A esséncia e destinacdo do principio da proporcionalidade é preservar os direitos fundamentais. O
principio, assim, coincide com a esséncia e destinagdo mesma de uma Constituicdo que, tal como hoje se
concebe, pretenda desempenhar o papel que Ihe esta reservado na ordem juridica de uma Estado Democratico
de Direito”. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: RCS Editora, 2005. p. 84).

53 Questdo que merece mencao € a existéncia, ou ndo de distingdo entre o principio da proporcionalidade e o
principio da razoabilidade: Neste sentido, a doutrina e jurisprudéncia nacional majoritaria vém entendendo
ndo haver distingdo essencial entre ambos. Eminentes doutrinadores como Luis Roberto Barroso e José dos
Santos Carvalho Filho, prelecionam neste sentido, entendendo que os principios em tela diferem entre si
apenas pela origem, pois o principio da razoabilidade surgiu no direito anglo-saxdo (Common Law), como
face material da clausula do due process of law, enquanto o principio da proporcionalidade foi desenvolvido a
partir da doutrina e jurisprudéncia alema (Civil Law), entendendo estes autores que os conceitos de ambos sdo
fundiveis. Igualmente, o proprio Supremo Tribunal Federal ndo estabelece distingdo entre os principios em
tela, sequindo a doutrina de Luis Roberto Barroso, conforme STF, ADIN N. 1.158-8/AM, medida liminar,
Relator Ministro Celso de Mello, j. 24/11/1994, maioria. Entretanto, acompanhando doutrina preconizada por
Willis Santiago Guerra Filho e Francisco Fernandes Aradjo trataremos do principio da proporcionalidade ndo
como uma faceta do principio da razoabilidade, e sim de maneira prdpria e distinta. Francisco Fernandes
Araljo citando Helenilson Cunha Pontes aponta quatro diferencga entre o principio da proporcioalidade e o da
razoabilidade: a) o principio da proporcionalidade exige maior motivagdo racional nas decisdes do que o
principio da razoabilidade; b) o principio da razoabilidade, ao contrario do principio da proporcionalidade,
prescinde de consideracdo da relagdo meio-fim; c) enquanto a razoabilidade constitui principio geral de
interpretacdo, a proporcionalidade, além dessa qualidade também consubstancia principio juridico material; d)
finalmente, a razoabilidade tem funcéo eficacial de blogqueio, enquanto a proporcionalidade, além dessa
mesma func¢do, também assegura a concretizagao dos interesses constitucionalmente consagrados.
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O principio da proporcionalidade é aquele que produz a investigacdo para uma saida
no caso de conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual respeito por se

encontrarem no mesmo grau hierérquico.

GUERRA FILHO leciona que, do principio da proporcionalidade, da maneira
como esta previsto no direito constitucional alemdo e em consonancia com o0
desenvolvimento  doutrindrio e jurisprudencial, se traduzem trés aspectos:
proporcionalidade em sentido estrito (ou “maxima do sopesamento”™), adequacao (principio
da adequacdo) e exigibilidade (principio da exigibilidade ou “maxima do meio mais

suave’).

Assim, deve-se atentar sempre para o fim almejado dos ditames constitucionais. Os
caminhos para o atingimento sdo varios. Entretanto, deve-se eleger um. Deste modo, 0
caminho a ser escolhido deve ser o0 mais adequado, aquele que guarde maior harmonia e
proveito para o atingimento do seu objetivo. Por fim, deve-se atentar para que 0 meio
escolhido seja 0 menos danoso aos bens e valores constitucionais, e, portanto, 0 mais
acertado, mais vantajoso para que haja 0 menor desrespeito a outros principios que a ele se

contraponham.

O Principio da Proporcionalidade, desta forma, tem seu conteddo formado por
subprincipios como o da adequacdo e da exigibilidade, que determinam a necessidade de
adequacao do meio utilizado, ja que é imprescindivel que o meio se preste para se atingir o
fim estabelecido e que este meio seja 0 exigivel, no sentido de ndo haver outros meios

menos gravosos e igualmente eficazes.

GUERRA FILHO assim alude acerca da quest&o:

“A idéia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante - 0 mais

importante, por viabilizar a dindmica de acomodacéo dos diversos principios -

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed. rev. e ampl.
Séo Paulo: RCS Editora, 2005. p. 81.
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principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro topos argumentativo,
ao expressar um pensamento que, além de aceito como justo e razoavel, de um
modo geral, é de comprovada utilidade no equacionamento de questdes praticas,
ndo s6 do direito em seus diversos ramos, como também em outras disciplinas,
sendo grande exemplo a filosofia, sempre que se tratar da descoberta do meio

mais adequado para atingir determinado objetivo.”

O principio dos principios pode ser configurado como a "proibicdo de excesso"
(Ubermassverbot), que pode ocorrer nos casos de agdo ou omissdo. O excesso, aqui
referenciado, deve ser caracterizando na limitacdo de violagdo do nucleo essencial de
qualquer dos direitos em colisdo, onde se situa a dignidade humana. Assim, o principio da
proporcionalidade pode ser associado ora ao principio (estruturante) do Estado de Direito,
ora ao principio (fundamental) da dignidade humana, e consequentemente ao outro

principio estruturante como o do Estado Democratico de Direito. >

2.8.2. Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica € um verdadeiro principio geral (principio do
Estado de Direito), dado que os principios juridicos de prestigio constitucional e
infraconstitucional, direta ou reflexamente, o informam e o robustecem, prestigiando-o e

homenageando-o incessantemente.

Quando o ordenamento e as instituicbes, de um lado, com legitimidade,

efetivamente asseguram a seguranga juridica e os respectivos enderecados das mensagens

®GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Principio da Proporcionalidade em Direito Constitucional e em
Direito Privado no Brasil. Publicado in Aspectos Controvertidos do novo Codigo Civil. Escritos em
homenagem ao Min. José Carlos Moreira Alves. Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira Cesar e Roberto
Rosas (Orgs)
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juridicas de fato dela desfrutam, os destinatarios dos enunciados e normas juridicas
emitidas pelas entidades competentes tranqiilizam-se e sentem-se amparados, permitindo-

se empreender.

Nas relagOes juridicas envolvendo a Administragdo Publica, tanto interna como
externamente, quando afetam terceiros (caso de Parcerias Publico-Privadas), é de capital
relevancia a consciéncia — e, sobretudo, a convicgao, no tocante a efetividade — de que a
seguranca juridica encontra-se sempre presente, regrando as condutas e as repercussdes

juridicas relacionadas com as pessoas, 0s objetos e suas relagdes.

O ordenamento juridico ndo teria valor se, legitimamente, ndo se impusesse e ndo

fizesse prevalecer, na realidade, as suas prescricoes.

CANOTILHO®® assim expde sobre o principio da seguranca juridica:

“O principio geral da seguranga juridica, em sentido amplo, pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos
ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicoes ou relagbes
juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos por essas mesmas normas. As refraccbes mais
importantes do principio da seguranca juridica sdo as seguintes: (1)
relativamente a actos normativos — proibicdo de normas retroactivas restritivas
de direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2) relativamente a actos
jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; (3) em relagdo a actos da
administracdo — tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos
administrativos constitutivos de direitos.”

Deste modo, € imperioso cultivar e exigir respeito a este principio, alicerce do

Estado Democratico de Direito e, consequentemente, imprescindivel a toda a coletividade.

Sob o aspecto temporal, o principio da seguranga juridica veda, com veeméncia, a

retroacdo, admitindo-a, tdo-somente, em determinadas circunstancias especialissimas,

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2* ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 250.
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invariavelmente em beneficio do destinatario da mensagem juridica. Possui, entdo, a

aptidao de lancar regras seguras, que presidirdo as relacGes entre pessoas e objetos.

2.8.3. Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

O interesse publico é aquele que resulta da pluralizacdo de interesses individuais,

formando um todo de aspiracéo e identidade coletiva.

A partir desta consideracdo, depreende-se a presenga de dois vetores axioldgicos: o
coletivo ou publico e o individual ou privado. A supremacia, no caso, daquele sobre este

ultimo é inerente ao Estado Democratico de Direito.

O que ele traduz é que o interesse coletivo deve, sempre, prevalecer sobre o
interesse individual. Tal ndo equivale a dizer que os direitos e interesses individuais sejam
desprezados, dando margem a arbitrariedades e excessos. Definitivamente ndo € esta a

orientacdo que ele permeia.

No Estado Democratico de Direito, o interesse coletivo reside nos enunciados
juridicos, notadamente prescritivos, instalados no plano constitucional e no plano
legislativo, os quais permitem a construcdo de normas juridicas, as quais possuem a aptiddo

de prescrever condutas, quer as obrigando, quer as proibindo, quer as permitindo.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico estd sempre implicito, ja que
decorre da identificacdo, pelos agentes credenciados pelo sistema juridico, dos valores
sociais que se tornam juridicos, mediante a producdo de enunciados e de normas
prescritivas, mais das vezes, produzidas no ambito do Poder Legislativo, através de leis
complementares, leis ordinarias, etc., sempre em consonancia as diretrizes juridicas fixadas

pela Constituicdo da Republica.
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O interesse publico pode também ser reconhecido na produgdo de enunciados e
normas juridicas formuladas no &mbito do Poder Judiciario, mediante a tomada de
decisorios, quer de espectro mais restrito, entre partes identificadas, quer através da
producdo de decisorios de abrangéncia erga omnes, caso daquelas tomadas em Acéo Direta

de Inconstitucionalidade, exemplificativamente.

H4, também, a possibilidade de sua materializacdo no ambito da Administracdo
Publica, através de decisbes tomadas em processos administrativos, em que 0s agentes
credenciados proclamam decisdes calcadas em valores positivados através de enunciados

juridicos, caso das decisdes tomadas no ambito do processo administrativo.

Pode também se concretizar no Poder Executivo, com a edi¢do, pelo Presidente da

Republica, de Medidas Provisorias, as quais possuem ‘efeitos’ de lei.

Em todas as hipdteses, o interesse publico estd esculpido nestes mencionados
enunciados e normas juridicas, 0s quais estabelecem vetores restritivos sobre o direito de
propriedade, sobre as liberdades dos individuos, sobre a responsabilidade do préprio Estado
por atos dos seus agentes, e sobre outras situacfes envolvendo pessoas, objetos e relacbes

entre si estabelecidas, em que o interesse da sociedade sobrepuja-se ao interesse individual.

Pois bem, uma vez langados no ordenamento e por ele recepcionado, eis que a
Administracdo Pablica compete a funcdo e o dever de implementar, no plano da realidade,
estes interesses publicos, por vezes, inclusive, na concretizacao de tal objetivo, sacrificando

interesses individuais, como o0 que ocorre, emblematicamente, no caso de desapropriacéo.

A Administracdo, neste mister, para tanto pratica atos administrativos de extrema
relevancia, ora vinculados, ora discricionarios, que possuem natureza e caracteristicas
peculiares, como a da unilateralidade da obrigacdo, que impde, da exigibilidade, que porta,
da autoexecutoriedade, que, predominantemente, o acompanha, da autotutela, que lhe

circunda, etc.

48



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

O Direito, a vista desta sumaria exposicdo, concede os dominios e,
consequentemente, os limites do que seja interesse coletivo, assim como fornece o0s
instrumentos e delimita os perimetros em que a Administracdo Publica os implementara no

plano da realidade.

No ambito do Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia —
PROINFA, ha uma presenca marcante deste principio, que, mesmo estando diante de uma
parceria entre a entidade publica e a privada, a posicdo da Administracdo Publica tem sido
marcada em prevaléncia ao interesse privado, como por exemplo nos contratos de compra e

venda de energia que prevéem a estipulacdo das clausulas exorbitantes.

2.8.4. Principio da indisponibilidade dos interesses publicos

A Administracdo ndo pode dispor dos interesses publicos como bem lhe aprouver.
Deveré fazé-lo, sempre, em estrita obediéncia aos limites e ao contetdo dos deveres, que

Ihe s&o atribuidos e fixados pelo ordenamento juridico.

Deste modo, ndo pode o agente publico, ao seu arbitrio, quando a lei expressamente
ndo lhe faculte, deixar de atuar sob determinado individuo por descumprimento de
determinada obrigacdo a ele imposta por forca legislativa ou contratual; ou, ainda,

conceder-lhe determinado favor, sem contar com a autorizagdo normativa correspondente.

Absolutamente apropriadas, por captarem o nucleo deste principio, sdo as
consideracdes de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em énfase a este
principio caro ao Direito Administrativo:

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo se

encontram & livre disposicdo de quem quer que seja por inapropriaveis. O
préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 17% ed., Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2004, p. 64.
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eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que é também um dever
— na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.”

Ao redor desta diretriz axiologica principal, configurando em verdadeiro campo
imantado por vetores que a todo tempo prestigiam o principio da indisponibilidade, pela
Administracdo, dos interesses publicos, observa-se a presenca de outros principios
igualmente instalados no plano constitucional, como os da legalidade, isonomia,

proporcionalidade, motivacéo e publicidade.

A indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos é principio
implicito no Direito Publico, ndo encontradico neste ou naquele enunciado ou norma

juridica, mas, se empreendido exame sistematico, em todo o ordenamento juridico.

E justamente em obséquio a este caro principio publiscista que a Lei n® 10.438/02,
que instituiu o PROINFA, ¢ inegavelmente cuidadosa em fixar limites a serem

frequientados pelas entidades publicas na respectivas parcerias.

2.8.5. Principio da igualdade

O Principio da igualdade ¢ um dos principios estruturantes do Estado Democrético
de Direito. Ele condensa uma variedade de contetdo e desdobramentos, como: Igualdade
na aplicacdo do direito; Igualdade quanto a criagdo do direito; e Igualdade perante os

encargos publicos, por exemplo.*®

O enunciado constitucional de que “Todos sdo iguais, perante a lei, sem distingéo de
qualquer natureza”, conforme assinala o art. 5° da Constituicdo, denota primeiramente uma
exigéncia de igualdade de tratamento perante a lei. Assim, a lei obriga todos os

destinatarios, em tom igualitario, quer facultando, vedando ou obrigando comportamentos.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2* ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 388-394.
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No que concerne as relagcbes com o Estado (em sentido amplo), este principio ganha
extraordinario relevo, ao assegurar isonomia a todos aqueles que, acerca de determinado
assunto, possam, querendo, pugnar por seus direitos, exatamente 0 que ocorre N0 pProcesso

administrativo, como o que se instala para a formagdo do PROINFA.

Vé-se a isonomia, fundamentalmente, em dois planos: quando os enunciados de
natureza constitutiva ou prescritiva sdo produzidos, influenciando a elaboracdo de normas
juridicas, e, também, quando os enunciados juridicos sdo formulados, ganhando a
designacao de decis@es judiciais e/ou atos administrativos. Em outras palavras, a igualdade
materializa-se, fundamentalmente, na lei (formacgdo e sua aplicagdo), seja como decisao

judicial, seja como ato administrativo.

TORRES™ acentua que:

“0 aspecto mais intrincado da igualdade se relaciona com a sua polaridade.
Enqguanto nos outros valores (justica, seguranca, liberdade) a polaridade significa
0 momento da sua negagdo (injustica, inseguranca, falta de liberdade), na
igualdade o seu oposto ndo nega, sendo que muitas vezes a afirma. Ai esta o
paradoxo da igualdade.”

A questdo é buscar a identificacdo da discriminacao autorizadora, que permite tratar
alguns de maneira igual em relagdo a outros considerados desiguais. Esta solucéo é sempre
critica, apresentando elevado grau de dificuldade, quando testada na realidade empirica.
Quando a lei agrupa certas pessoas, objetos ou relacbes, destacando-os de outra porcao
integrada por pares semelhantes, mas nao iguais, pode, as vezes, empreender discriminagdo
defeituosa, e contraria & orientacdo de se prestigiar a igualdade. A questdo, entdo, é
conseguir saber até que ponto a desigualdade que compde a equalizacdo da igualdade esta

presente, ou seja, se as diferencas estdo na medida correta para a promocéo da igualdade.®

* TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 261-262.
% TORRES, op. cit., p. 262.
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A discriminacdo infundada, no mais das vezes, reside na propria elei¢do do critério
discriminador, ou na aplicacdo inadequada do critério discriminador eleito. Assim,
elemento importante a considerar é a eleicdo do critério nas situacdes envolvendo a
elaboracdo de leis, ja que o mesmo deve resultar da conjugacdo de valores sociais,
econdmicos, culturais, etc., os quais, uma vez identificados, autorizam o érgéo juridico para
a discriminacdo igualadora. O Poder Legislativo, constitucionalmente credenciado, fica
autorizado a produzir os enunciados que promoverao a introducdo, na realidade juridica,

destes valores aparentemente desiguais, entretanto, essencialmente igualitarios.

Uma vez ingressados no ordenamento juridico, contudo, passam a submeter-se aos
mecanismos de disciplina e controle da realidade juridica, os quais permitem indagar acerca
do critério de discriminagdo e dos atos relativos a aplicacdo pratica de tais critérios,
subsequientemente abrigados pelos enunciados juridicos correspondentes. Nesta orientacdo
¢ que se admite aparelhar medidas judiciais de efeito concreto, para banir, da ordem
juridica, dispositivos que promovam distin¢cdo que desatenda a méxima constitucional de

nédo se admitir nenhum tipo de discriminacdo onde a igualdade deveria prevalecer.

O aspecto nuclear para vislumbrar o desatendimento ao principio da igualdade
reside na auséncia de pertinéncia l6gica entre o motivo que anima a producdo do enunciado
juridico e o descrimen promovido pela lei, ou seja, reside no binémio discriminador-
finalidade da norma, segundo expressdo cunhada por CELSO RIBEIRO BASTOS.*

A igualdade, por outro lado, como antes sublinhamos, pode ndo sé ser identificada
no plano legislativo, mas igualmente encontrar-se presente no plano dos atos
administrativos. Neste caso, usualmente a infringéncia ocorre por desconformidade, formal

e substancial, entre o ato administrativo e a lei que Ihe concede fundamento.

81 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil, S&0 Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 9.
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Assim, quando o ato tomado pela Administracdo Publica ndo se inscreve entre
aqueles que a lei Ihe autoriza, ou seja, promovido pelo alvedrio do agente publico uma
discriminacdo que a lei ndo previra e nem o autorizara a tanto, evidentemente defrontamo-
nos com atitude juridica antiisonémica promovida pela Administracdo Publica, a qual
autorizara a adocdo de medidas apropriadas a afastar tal vicio, quer através de processos

administrativos, quer atraves da adocdo de medidas judiciais.

O principio da igualdade, no ambito do processo administrativo, encontra-se
presente de forma protuberante, servido para assegurar e garantir o direito individual de
todos aqueles que desejem participar da Chamada Publica ou de qualquer ato convocatorio,

ao mesmo tempo em que coibe qualquer tipo de favoritismo ou predilecdo injustificada.

2.8.6. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

A Constituicdo da Republica prescreve, no art. 5°, XXV, que a lei ndo excluirg, da
apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito. Trata-se do repositério, expresso,
do principio da inafastabilidade do controle da jurisdicdo ou da universalidade da
jurisdicdo, que, a par de ter tal representacdo expressional, € complementado por diversos
enunciados e principios alojados no proprio Texto Constitucional, voltados, para,

substancial e formalmente, conferir efeitos concretos a esta diretriz constitucional.

Este principio — como, alias, todos os demais principios juridicos — pode ser
examinado sob diversos angulos. Vejamos, contudo, aqueles que nos parecem de maior
relevancia para o PROINFA e para as questdes que possam dele fluir. O Poder Judiciario
pode promover a revisibilidade das decisdes tomadas no &mbito da Administracdo Publica,
ou seja, revé, se provocado, de modo definitivo, préprio da coisa julgada, as matérias que
tenham sido objeto de discussdo em processos administrativos. Na hipGtese deste trabalho
sobre 0 PROINFA, em diversas ocasides 0os empreendedores buscaram a tutela judicial, seja

para poderem ser habilitados, seja para poderem ser contratados.
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O acesso ao Judiciario é plenamente assegurado na ocorréncia de ameaca, e ndo s
quando o dano ja tiver ocorrido. Em outras palavras, o dever do Estado, de prestar a
atividade jurisdicional, tem lugar antes mesmo de o dano materializar-se. Basta que haja
uma possibilidade efetiva de ocorrer a ofensa ao direito para que a ameaca se materialize,
sendo tutelado o direito constitucional de acesso do interessado, situacdo freqlientemente
encontravel em disputas envolvendo interessados em processos de licitagbes ou

chamamento publico (caso do PROINFA).

2.8.7. Principio do contraditdrio

A Constituicdo da Republica assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes, a rigor do art. 5°, LV, do Texto Constitucional.

Litigante é a nomenclatura atribuida aquele que possua uma pretensdo em relacéo a
outrem, exteriorizada em linguagem na forma escrita, o qual enfrente resisténcia,

igualmente redutivel a linguagem, também escrita, por parte desta outra parte.

Cabe & Administracdo Publica, especificamente num programa como 0 PROINFA,
que se assenta segundo regras previamente catalogadas no contexto juridico, assegurar o
contraditorio, consignando as razfes das discordancias do administrado, com o propdsito de

se obter condi¢des de, a luz do regramento e dos principios, solucionar o conflito.

O principio do contraditorio, de prestigio expresso constitucional, forja-se com a
finalidade de exigir-se a producdo de enunciados juridicos prescritivos que assegurem a
possibilidade dialética e homogeneizada de manifestacdo das pessoas entre si oponentes, no
tocante aquilo que se encontra em discussao, ou seja, em situacdo de confronto envolvendo

proposic¢des que ndo podem conviver.
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Assim, se a Administracdo Publica entende que um determinado empreendedor nao
preencheu as condicdes habilitatorias, e este, ao reverso, entende atender, plenamente, tais
condicBes de participacdo, evidentemente estar-se-4 diante de pretensfes que ndo cabem no
mesmo ambiente processual. Em outras palavras, no caso, ou a Administracdo é portadora
de uma proposicdo que deve prevalecer a vista do contexto juridico, ou o Administrado

detém a proposicao prevalecente.

Evidentemente, ao falar-se em proposi¢cdes prevalecentes — e, por implicitude, de
proposicdes prevalecidas — quer-se referir as conseqiiéncias juridicas advindas das
respectivas pretensdes. Sim, pois 0 que se mostra relevante para o processo administrativo é

a fixacdo das conseqiiéncias aplicaveis as proposi¢des comunicacionais formuladas.

O importante é compreender-se, com bastante clareza, que o vetor do principio do
contraditorio enceta a sua incidéncia sobre proposicoes, que se referem a objetos, pessoas e
eventos, e que as decisOes proferidas elegem uma certa consequiéncia juridica ao caso, 0
que acarreta a exclusdo das demais, que, potencialmente, poderiam justificar a mensagem

julgadora emitida, promovendo-se-lhes a respectiva exclusao.

As posicbes de ambas as partes serdo submetidas a confronto, pois hd uma
controvérsia entre 0s seus titulares e, mesmo, terceiros, posto que, interessados na
desabilitacdo dos concorrentes da Chamada Publica, gostariam de ver uma destas
pretensdes prevalecer em relacdo as de outro. Para que isto ocorra, de maneira equilibrada,
assegura-se a movimentacdo dialética entre os interessados, seus fundamentos, e o agir das
contrapartes, de maneira que, como asseguram CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS®:

“A todo ato produzido caberd igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de

dar-lhe a versdo que Ihe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacdo
juridica diversa daquela feita pelo autor.”

82 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios & Constituicdo do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 267.
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Assistindo a esta movimentacdo dialética, dela procurando identificar a proposicao
prevalecente, encontra-se a Administracdo Publica-julgadora, através de autoridade
competente, ou, conforme o ambiente em que se travar a disputa, do Poder Judiciario — em
outras palavras, aquela pessoa ou conjunto de pessoas credenciadas, pelo ordenamento

juridico, para terminar a controvérsia, tanto no ambito administrativo, quanto no judiciario.

Assim, tanto o processo judicial quanto o processo administrativo, devem,
incessantemente, contar, para o atingimento das suas finalidades, com o forte vetor
axiolégico proveniente do principio do contraditorio, o qual devera prestigiar a finalidade
almejada, em convivéncia com o formalismo compreensivo, de maneira a ndo emprestar

relevancia a obstaculos que impecam a efetiva aplica¢do da norma, no caso concreto.

GUERRA FILHO® assim se posiciona, ao tratar do Principio do Contraditério:

“(...), temos o inc. LV do art. 5° da nossa Constituicdo, ao determinar a
observacdo do contraditério em todo processo judicial e administrativo. Dai
podermos afirmar que ndo ha processo sem respeito efetivo ao contraditorio, o
gue nos faz associar o principio a um principio informativo, precisamente aquele
politico que garante a plenitude do acesso ao Judiciario. Importante, também, é
perceber no principio do contraditério mais que um principio (objetivo) de
organizacdo do processo, judicial ou administrativo — e logo, um principio de
organizacdo de um instrumento de atuacdo do Estado, ou seja, um principio de
organizacdo do Estado, um direito. Trata-se de um verdadeiro Direito
fundamental processual, donde se poder falar, com propriedade, em direito ao
contraditério, ou Anspruch auf rechliches Gehor, como fazem os alemaes.”

2.8.8. Principio da ampla defesa

A Constituicdo da Republica assegura, expressamente, o direito de ampla defesa a

todos aqueles que possuam posicdes controvertidas, seja em processo administrativo ou

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: RCS Editora, 2005. p.49.
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judicial, expressdo praticamente indissociavel do principio do contraditorio anteriormente

examinado.

Ampla defesa é a expressdo linglistica que procura transmitir uma garantia, de
prestigio constitucional, de que aquele que atua num processo judicial ou administrativo
tenha todas as condi¢des de que tudo possa fazer para que a sua pretensdo prevaleca a

frente de outra que lhe é oposta, para o fim de obter-se uma decisdo que Ihe seja favoravel.

Igualmente, refere-se a garantia, assegurada aos litigantes dos processos, de
poderem utilizar 0s meios e 0s recursos inerentes, segundo a dic¢do constitucional, ou seja,
poderdo utilizar-se de todos os instrumentos que o ordenamento juridico admita como
apropriados, quer no tocante aos meios naturais através dos quais 0 homem possa divisar
uma certa realidade (através dos sentidos), quer através daqueles instrumentos
culturalmente desenvolvidos pelo homem, especialmente, os integrantes do chamado
mundo juridico, concebidos, linguisticamente, para propiciar a aplicacéo efetiva e préatica
de tais garantias, como a utilizacdo de mandado de seguranga, habeas data, mandado de
injuncéo, etc., ou mesmo da formulacdo de mensagens estruturantes ou recursais a serem

veiculadas nos dominios do processo administrativo onde se instale a controvérsia.

Assim, observa-se que o principio da ampla defesa tem por finalidade assegurar,
aquele que litiga, todas as condi¢des para que se traga ao processo, tanto administrativo
quanto judiciario, o que necessario for para comprovar-se a procedéncia dos relatos

apresentados.

Porém, é inegavel que o direito de ampla defesa encontre algumas limitagdes. A
primeira delas, sem, contudo, pretender examinar todas as limitacbes encontraveis no
ordenamento juridico, refere-se a utilizacdo, no ambito do processo, das chamadas provas
ilicitas, obtidas, portanto, de maneira subalterna. De acordo com o art. 5°, LVI, do Texto
Constitucional, consideram-se inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.
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O direito a ampla defesa, ademais, devera ser exercido ao tempo que a lei assim
assegure e o admita. Realmente, a defesa ha que ser realizada nos tempos processuais para
tanto admissiveis, de maneira a instruir o convencimento do julgador, permitindo o
exercicio pleno do direito do interessado, sem interesses abrigados em subterfugios, nem se
curvando e nem encontrando, doutra parte, dbice intransponivel nos rigores formais e,

verdadeiramente, imprestaveis a justica e ao direito.

O principio do direito a ampla defesa, portanto, é de riquissima consisténcia e de

ampla repercussdo, ocupando evidente destaque no processo administrativo.

2.8.9. Principio do devido processo legal

No Brasil, a Constituicdo da RepuUblica de 1988 estabelece, no art. 5°, LIV, que

ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.®*

Pois bem, o foco sobre o qual se direciona tal prescri¢do constitucional é a liberdade
e o perdimento de bens. Por liberdade deve-se associar-se a idéia de defesa da esfera
juridica dos cidaddos perante a intervencdo ou agressdo dos poderes publicos. Com isto,
assegura o direito a identidade, direito a liberdade, direito a vida, direito a intimidade,

direito a liberdade de imprensa, a liberdade de culto, etc.

Por bens entende-se a espécie de coisa — que, a sua vez, é tudo aquilo perceptivel
pelo homem — que admite ser referida e regulada por enunciados juridicos, apresentando-se
ora associados a coisas da realidade circundante, caso dos bens imdveis, bens moveis, etc.,

ora imaterialmente, caso da honra, imagem, etc., que no contexto com gue Sse expressa a

% 0 principio do devido processo legal, no formato embrionario, sob a designagdo per legem terrae, surgiu
através da Magna Carta, de 15.6.1215, que, no art. 39, originariamente escrito em latim, subseqlientemente
vertido para a lingua inglesa, assim se expressara: “No free man shall be seized or outlawed or exiled, or
deprived of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor
will be proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement of his equals
or by the law of the land.”
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diccdo constitucional, mais os aproximam da nocao de liberdade igualmente abrangida pelo

principio do devido processo legal.

Em funcdo da abrangéncia perceptiva do principio, atingindo de maneira frontal
todas as relacdes em que haja relacdo entre o Estado e o individuo, e entre individuos, a
frente do Estado, de hd muito evita-se conceitua-lo, pois tal empreitada importaria numa
limitacdo, verdadeiro engessamento, que restringiria, de alguma maneira, a sua efetiva

aplicacdo.

O seu nucleo evidencia aspectos substanciais e formais. A énfase substancial do
principio do devido processo legal volta-se para a fixacdo de limites para os Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo, coibindo qualquer iniciativa legislativa, judiciaria ou
executiva que pretenda sacrificar ou restringir os direitos de liberdade e de propriedade dos
individuos, sem que haja um proceder através do qual possa ser oferecida a oportunidade de

defesa de direitos aos individuos.

Sob a 6tica formal, por seu turno, poder-se-ia sublinhar que o devido processo legal
equivale a dizer que regras firmes e de todos conhecidas instruem as discussdes — em
processos — que podem ser travadas entre individuos e o Estado, quando se encontram em

jogo restricBes ou supressdes as liberdades e a propriedade.

Neste angulo, prestigia-se o principio da ndo-surpresa, ou seja, de ao alterarem-se,
casuistica e inopinadamente, as regras que disciplinam 0s processos e 0s julgamentos;
robustece-se, assim, 0 principio da seguranca juridica, que, sabe-se, anima seus

destinatarios, conferindo-lhes estabilidade nas relacdes.

Observamos que este principio constitucional materializa a garantia, no sentido de
defender o individuo da acéo arbitraria do Estado, quer sob a Otica processual, quer sob a
Gtica substantiva, para tanto assegurando-lhe o direito ao contraditorio e a ampla defesa. E,

quando o confronto tem lugar no &mbito administrativo — caso do processo administrativo —
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estar-se-ia irradiando, em evidente enriquecimento, os vetores axioldgicos irradiados a
partir dos principios, notadamente da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e da

motivacao, relativamente aos atos estatais atinentes ao confronto havido.

A partir do concurso desta verdadeira constelacdo de principios constitucionais,
chega-se, com sobras de razdo, a afirmar-se que o principio do devido processo legal

praticamente confunde-se com a nocdo do Estado de Direito.®®

2.9. Os principios juridicos especiais referentes a Administragédo Publica

Neste ponto examinaremos, a breve trecho, os principios que se alojam no art. 37°
da Constituicdo da Republica, sejam explicitos, sejam implicitos. S8o ora tratados de
maneira destacada, porque sdo certeiramente enderecados a Administracdo Publica direta e
indireta — ndo obstante igualmente sejam aplicados noutras paragens — logo, relevantes a
Chamada Publica envolvendo o PROINFA, pois, como se sabe, 0 processo de execucao do
PROINFA instalou-se e estd se desenvolvendo nos dominios da ELETROBRAS,

Administracao Publica indireta.

2.9.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade pode ser erigido a categoria de essencial ao Estado de
Direito, ja que abrange a doutrina da separacdo de poderes. Engloba o principio da
supremacia ou prevaléncia da lei, assim como o principio da reserva legal. De maneira
genérica, tanto o principio da supremacia da lei quanto o principio da reserva legal sdo

instrumentos fundamentais e de seguranca para o regime de determinadas matérias — v.g.

8 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios & Constituicdo do Brasil, S&o
Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 261.
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direitos fundamentais -, e constituem a vertebracdo democréatica do Estado, na medida em

que apontam para a vinculaco juridico-constitucional do Poder Executivo.®®

Assim, o aspecto essencial da lei, como veiculo introdutor de enunciados no
ordenamento juridico, portanto, é a aptidao de produzir enunciados que tém a caracteristica
especialissima de ‘a todos’ obrigar, prescrevendo comportamentos que, invariavelmente,

possuem a vocacdo de permitir, proibir e obrigar.®’

No Brasil, a Ordem Constitucional credencia a lei (complementar, ordinaria), assim
como outros poucos Vveiculos introdutores de enunciados juridicos que tomam de
empréstimo algumas de suas credenciais, caso da lei delegada, medida provisoria, decretos
legislativos e resolugdes, veiculos que integram o chamado processo legislativo, a rigor do

art. 59 da Constitui¢do da Republica.

N&o basta ser lei, sob o aspecto formal, ou seja, ser produzida pelos 6rgdos para
tanto credenciados pelo ordenamento, em obediéncia a ritualistica a respeito exigida, para
ser prescritora de comportamentos, e mesmo de sanc¢des. A lei hé de ser, substancialmente,
legitima e acorde com a Ordem Constitucional. Quer isto dizer, noutras palavras, que a lei
devera portar os valores da sociedade, tal qual assentados na Ordem Constitucional, ndo se

admitindo leis que contrariem as mensagens irradiadas a partir do Texto Constitucional.

A importancia do principio da legalidade e sua conotacdo sofrem muta¢Ges nos
diversos ordenamentos juridicos. Na Franca, na Alemanha, na Itdlia, em Portugal e na
Espanha, a esfera de atuacdo em que a Administracdo pode se manifestar em relagéo a lei é

amplamente maior que no Brasil.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 251-252.

%7 Registra-se a existéncia de leis que, saturadas por enunciados constitutivos, limitem-se a jurisdicizar objetos
e relagdes, ndo se preocupando, assim, em imediatamente prescrever condutas.
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No Brasil, observa-se o destaque do conteido deste principio da legalidade, ainda
que exista no Direito Administrativo contemporaneo a delegacdo legislativa ao plano dos
atos administrativos, que possa causar tormentosas perplexidades, como as que envolvem o

chamado poder normativo das agéncias reguladoras, dentre outras.

Existe uma zona limite entre 0os dominios da matéria sobre a qual tem a lei a aptiddo
de versar e, notadamente, de obrigar, e os limites do ato administrativo em si. No entanto, a
lei é concebida para regulamentar e conferir aplicabilidade concreta, diante dos eventos e
fatos juridicos que a Administracdo Puablica iterativamente enfrenta. Esta zona limite, por
vezes, gera ddvidas e incertezas fomentadoras de questionamentos administrativos e
judiciais, no ambito dos processos administrativos, como é o caso especifico do presente
trabalho sobre o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA. O
principio da legalidade tem destacado prestigio, ndo s6 por disciplinar a forma, como,
igualmente, a maneira pela qual podem desenrolar-se, perante a Administracdo Publica, os
procedimentos e rumos destinados a formalizar a integracdo de uma parceria publico-

privada, como a que representa 0 PROINFA.

E caracteristica essencial do principio da legalidade que a prescri¢do da conduta no
sO obrigue o individuo, como também o Estado. Alias, o constituinte precavido, sabendo
que a relacdo Estado-individuo é sabidamente tensa e, as vezes, critica, fez constar no caput
do art. 37 da Constituicdo da Republica a expressa mencdo de que, tanto a Administracao
Publica direta, quanto indireta, nos diferentes planos, devem obedecer, dentre outros, ao

principio da legalidade.

Depreende-se a expressa determinacdo no sentido de exigir-se, igualmente, da

Administracao Pablica, o respeito a lei, somente admitindo-lhe o exercicio das funcdes que
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expressamente estejam prescritas em lei, donde ser incogitavel, ilegal e inconstitucional um

comportamento de agentes publicos que esteja em desacordo com tal diretriz.®

2.9.2. Principio da finalidade

Ao longo da sua historia, o Direito busca determinados instrumentos que sirvam
para introduzir no mundo juridico os valores provenientes do mundo do ser. As leis tém
sido utilizadas neste sentido, dado o seu valor e relevancia, e receberam a denominacédo de

um verdadeiro principio, o principio da legalidade.

As leis, igualmente com os principios, portanto, sdo os veiculos através dos quais 0s
valores sdo introduzidos na ordem juridica. Destaca-se que o fim ndo é sendo um valor

dirigido para a conduta.

Com os valores introduzidos no ordenamento juridico, seja por leis ou por
principios, tem-se materializada a finalidade almejada pela lei. E a partir desta fixacio que
a Administracdo Publica tem o dever de conduzir atos voltados para a realizacdo desta
finalidade, sempre de acordo com as fungdes que lhe sdo atribuidas, pelo proprio

ordenamento juridico.

O principio da finalidade possui grande afinidade com o principio da
impessoalidade, na medida em que o administrador s6 deve praticar o ato para o seu fim

legal, e este é aquele preconizado na norma juridica, de maneira impessoal.

O principio da finalidade, no ambito publicista, é de capital importancia, pois
enaltece a relagdo que se estabelece entre os elementos: valores sociais, finalidade juridica e

atos da Administragao.

®No capitulo 3 tratar-se-a4 novamente sobre o Principio da Legalidade.
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Releva notar que, quando se inicia discussdao no Congresso Nacional, na etapa que
precede a elaboracdo das leis, I& se encontram valores sociais que, sob debate de diferentes
matizes ideoldgicos, se tenta coadunar a um fim. Neste sentido, houve no Congresso
Nacional discussdo acerca da instituicdo do PROINFA — parceria que une a entidade
publica e a entidade privada, com um objetivo comum e que preconiza a ampliacdo da

matriz energética brasileira, com a utilizacdo de fontes alternativas de energia.

Vérias foram as forgas que atuaram diante da iniciativa da promulgacdo da Lei n°
10.438/02, havendo intenso debate até que se viabilizasse e se aprovasse a instituicdo do
PROINFA.

Apo6s a promulgacdo da lei, teve-se, a evidéncia, o conjunto de valores que
estimulou e serviu de fundamento para a producéo da lei; no caso, a preocupagdo com 0
aprimoramento da matriz energética, além do estimulo a propria economia nacional,

integrando numa so6 couraga juridica os parceiros publicos e 0s parceiros privados.

No momento em que se tem introduzidos no ordenamento juridico os meios
adequados para o atingimento de tal finalidade, a Administracdo Publica passa a ter o dever
de praticar atos que a concretizem, ou seja, o dever de praticar atos de maneira a,
efetivamente, atingir-se a finalidade, como por exemplo, a identificagdo de segmentos que

sejam considerados prioritarios para fins da implementacao de parcerias publico-privadas.

A prética de atos em desacordo com a finalidade fixada na lei, pela Administracdo
Publica, caracterizara um exemplo de desvio de poder ou desvio de finalidade, ato este

passivel de questionamento na esfera judiciaria.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO® nos ensina que o principio da

finalidade:

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 17% ed., Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2004. p. 98.
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“impde que o administrador, a0 manejar as competéncias postas a seu encargo,
atue com rigorosa obediéncia a finalidade de cada qual. Isto é, cumpre-lhe
cingir-se apenas a finalidade prdpria de todas as leis, que é o interesse publico,
mas também a finalidade especifica abrigada na lei a que esteja dando execucéo.
Assim, ha desvio de poder e, em consequéncia, nulidade do ato, por violagdo da
finalidade legal, tanto nos casos em que a atuagdo administrativa é estranha a
qualquer finalidade publica quanto naquela em que o fim perseguido, se bem que
de interesse publico, ndo é o fim preciso que a lei assinala como tal.”

No ambito do PROINFA aqui examinado, ou em qualquer outra norma, a finalidade
que deve ser constantemente perseguida € aquela almejada pela lei. Para tanto, na hipétese
aventada, foi necessaria a Chamada Publica, a fim de atender ao objetivo finalistico de
permitir e propiciar a contratacdo entre uma entidade publica e uma entidade privada,
segundo termos e condigdes preconizadas na lei e aceitas pelos envolvidos, pois sé assim

estaria se atingindo o fim maior.

Em suma: a finalidade € um elemento explicitado pela propria lei. Deste modo, €

somente percorrendo a engenharia legal que se consegue atender ao principio da finalidade.

2.9.3. Principio da motivagdo

O principio da motivacdo ¢é de extrema importancia no &mbito publicista, na medida
em que exige que os atos proferidos pela Administracdo Publica devam conter os
fundamentos que se consubstanciem como razfes necessarias e suficientes para o seu
proferimento. Diz-se, portanto, por que motivo e sob qual fundamento juridico esta-se

proferindo determinado ato administrativo.

Fato € um “elemento linglistico capaz de organizar uma situacdo existencial da

realidade”.” Isto é equivalente a dizer-se que a simples ocorréncia de um evento por si s6

° FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo, Sdo Paulo:
Atlas, 2000. p. 245.
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ndo se consubstancia num fato. Para que ocorra a materializacdo de um fato, €

imprescindivel a narrativa sobre a situacdo ocorrida, através de uma linguagem.

O fato € juridico quando interessa ao Direito, estando entre aqueles que sejam
considerados relevantes, pelo ordenamento juridico, que sobre ele expede enunciados

constitutivos ou prescritivos.

O principio da motivacdo é, portanto, essencial para a identificacdo, pelo agente
publico, de um fato juridico, que requer como requisito a explicitagdo dos seus

fundamentos, sob pena de nulidade do ato expedido.

O fundamento juridico € que integra a motivacdo do seu agir ou decidir. Observa-se
que a Administracdo Publica deverd identificar, para expedir um ato administrativo, o
fundamento juridico-positivo que a autorize a tanto, recolhendo, da ordem juridica, as

disposicBes que mais adequadamente refiram-se ao fato juridico a ser alvejado.

Os fatos juridicos e os fundamentos juridicos se consubstanciam como a motivacdo
referente ao caso concreto que se possui & mdo. No plano concreto, o principio da
motivacdo tem enorme importancia no &mbito do Direito Administrativo e é de grande
utilidade para os trabalhos que formalizaram e implantaram as escolhas dos atos

administrativos, com o objetivo de proteger o cidadéo.

A identificacdo do fato juridico, do fundamento juridico e do nexo logico e,
sobretudo, juridico que se estabelece entre ambos, € que permite ao interessado bem

conhecer a decisdo ou ato sob foco.

No processo da Chamada Publica para o PROINFA, por exemplo, é absolutamente
incogitavel que um interessado seja considerado desabilitado para a selecdo sem que tal
decisdo venha acompanhada dos motivos que levam a ELETROBRAS a assim decidir-se.
Ora, a vista de tal motivacdo, o administrado conforma-se ou aparelha-se para insurgir-se

contra o decidido, socorrendo-se, subseqiientemente, dos instrumentos que o ordenamento
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juridico Ihe coloca a disposicdo para pugnar pela modificacdo do ato administrativo

proferido.

O fundamento constitucional do principio da motivacdo encontra-se implicito no

préprio art. 1°, inciso I, que indica a cidadania como um dos fundamentos da Republica.

No Texto Constitucional de 1988, existe expressa referéncia a necessidade da
motivacdo, relativamente as decisdes administrativas tomadas no a&mbito dos tribunais
judiciarios.”* Esta recomendacéo é também enderecada ao Poder Judiciario, na medida em
que exige que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario sejam publicos e

“fundamentadas todas as suas decises, sob pena de nulidade.”"

Assim, motivar significa, em verdade, indicar, motivadamente, o fundamento, e as
razdes que levaram a uma tomada de decisdo. Representa um principio que prestigia, 0

devido processo legal.

2.9.4. Principio da impessoalidade

A Constituicdo da Republica, no caput de seu art. 37, determina que a
Administracdo Publica deverd atender, dentre outros, ao principio da impessoalidade.
Constitui-se, assim, em principio explicito, diretamente voltado para a Administracdo
Publica, ndo obstante encontrar-se igualmente presente onde houver atividades do Poder

Publico, seja no exercicio de funcdes legislativas, judicidrias ou executivas.

™ Art. 93, X, da Constituicio da Republica.
2 Art. 93, 1X, da Constituicdo da Republica.
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O principio da impessoalidade possui textura aberta, passivel de ser saturada sob
diversas acepcdes, como de identidade com o principio da igualdade,” atrelado ao principio

da finalidade,” etc.

A Administracdo Publica, ao exercer as fun¢bes que sdo da sua competéncia, o faz
através de atos administrativos, quer vinculados, quer discricionarios. Os vinculados tém a
caracteristica marcante de encontrarem-se tracados e previstos em lei, competindo ao
administrador tdo-somente concretizar a determinacdo legislativa. J& o ato discricionario
possibilita ao agente publico adotar a melhor dentre as varias alternativas possiveis de

serem adotadas diante de um caso concreto.

Quando ha a necessidade da pratica de um determinado ato por parte da
Administracdo Publica, e para a qual a lei somente preveja um unico agir apropriado a
situacdo, inexiste margem de discricionariedade, para admitir-se o vetor da pessoalidade, do

favorecimento.

O principio da impessoalidade apresenta um vetor mais forte quando se esta diante
de atos administrativos de espécie discricionaria, conferindo-lhes uma direcdo axioldgica
no sentido de determinar, ao agente publico, que a decisdo que se encontra prestes a ser
tomada devera sé-lo em atendimento ao interesse publico e em estrita obediéncia a lei, ndo

em favor deste ou daquele interesse ou preferéncia pessoal.

Deste modo, atente-se que, sempre que haja uma certa margem de
discricionariedade do agente na producdo de um ato administrativo desta espécie, exige-se,
por vontade constitucional, o afastamento de todas e quaisquer motivagGes de indole
pessoal, a qual, até um passado recente, serviam de elemento decisério em relagéo a valores

e interesses as vezes justapostos.

 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 17% ed., Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2004. p. 104.
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2.9.5. Principio da publicidade e da transparéncia

O principio da publicidade € inerente ao Estado Democratico de Direito, o qual se
alicerca na absoluta transparéncia da pratica de atos, pelo Poder Publico, ressalvadas
somente as situacdes especialissimas que autorizam o resguardo do sigilo e discri¢do no
trafego da mensagem, igualmente em obséquio ao interesse publico. A publicidade, na
Ordem Constitucional brasileira, deve ser a regra, enquanto o sigilo e a discricdo na

divulgacdo, a excecéo.

O principio da publicidade esta consubstanciado no ordenamento juridico, conforme
0 conjunto de enunciados presentes na Constituicdo da Republica, e € a partir dai, no plano
legislativo, que surge a necessidade da divulgacdo, a todos, do conteudo dos atos e das
decisdes ja& tomadas ou que se encontrem sob formacdo no &mbito da Administracdo

Publica.

O presente principio, sob comento, mereceu referéncia expressa no caput do art. 37
da Carta Constitucional, que contém diversas prescricdes enderecadas tanto a

Administracdo Publica direta, quanto a Administracdo Publica indireta.

A transparéncia ou visibilidade, traduzida como publicidade da atuacdo
administrativa, é inerente @ Democracia administrativa”™. A transparéncia dos atos da
Administracao Publica e a translucidez nas condutas dos servidores e dos agentes delegados
da Administracdo Publica constitui-se no traco marcante da contemporaneidade no
exercicio de fungdes voltadas para o beneficio do interesse da coletividade, ndo mais sendo
admitida a pratica, verificada até passado ndo muito distante, de decis6es tomadas em salas

fechadas, com outorga de prestigio e favores a alguns poucos.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16? ed., atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 89-90.

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 92 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 147.
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A Publicidade tem o condd@o de conceder eficacia juridica aos atos administrativos,
na medida em que eles s6 ganham eficécia juridica caso sejam divulgados a todos, inclusive

no que se refere a decisdo tomada no ambito do processo Administrativo.

Ela se configura, também como meio do melhor e mais eficaz exercicio de controle
dos atos da Administracdo Publica, assim como das condutas dos seus servidores e agentes,
ja que possibilita a todos os cidaddos exercerem este controle, além do controle, quer
interno, quer externo, a que a Administracdo Publica também se submete. E nem poderia
ser diferente: a coisa publica a todos pertence, donde ser até evidente que 0 ordenamento
juridico prescreva diferentes formas e maneiras para que toda a sociedade possa aferir a
legalidade e a legitimidade dos atos praticados nos dominios da Administracdo, assim como

das condutas adotadas por seus servidores e agentes.

A publicidade ndo se assenta no aspecto ‘promoc¢do’ — que, inclusive, é vedada pela
prépria Constituicdo da Republica, conforme art. 37, § 1° —, mas sim no aspecto
divulgacgdo, isto €, na efetiva transmissdo de uma mensagem num determinado contexto,
com o proposito de atender ao interesse publico. Para tanto, utiliza-se da imprensa oficial
(Diario Oficial da Unido, dos Estados ou dos Municipios, naturalmente, onde houver tal
publicacdo), da imprensa privada, credenciada para tal finalidade, da propria Administracéo

Publica e, atualmente, dos meios eletrdnicos amplamente disponiveis.

O principio da publicidade e da transparéncia, a evidéncia, é essencial ao Estado
Democrético de Direito, assegurando a translucidez que, contemporaneamente, exige-se da

Administracéo Pablica.

2.9.6. Principios da moralidade e da probidade administrativa

O principio da moralidade administrativa esta intimamente relacionado ao principio

da boa-fé e da lealdade. Representa o conjunto de valores sociais, reconhecidos pelo
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Direito, que estabelece os dominios formais e substanciais do agir e das condutas dos

agentes e da Administragdo Publica.

A moralidade administrativa estd prevista no caput do art. 37 da Constituicdo da
Republica e se consubstancia nos valores que a realidade espera e exige da Administra¢do
Publica, numa movimentacdo dialética que vai sofrendo mutacBes, resultado da rica

realidade e experiéncia diuturnamente vividas pelo homem.

Na diversidade brasileira assentada na sua extensao territorial, na sua diversidade de
cultura, na pluralidade de crenca e nos costumes regionais arraigados, por exemplo, tem-se
que as movimentacOes axiologicas do contexto demonstram variagcbes em relagdo aos
comportamentos esperaveis e exigiveis da Administracdo Publica, alterando as respectivas

expectativas, de uma para outra localidade.

Deste modo, um determinado trajar mais informal nas instalagdes de uma reparticao
publica em algumas regides do norte do pais sdo admitidas, 0 mesmo ndo ocorrendo, por

exemplo, na capital federal.

Se, por um lado, o principio da moralidade é constituido de varia¢fes, por outro
apresenta um nucleo duro, saturado por certos valores resultantes de um verdadeiro
consenso social, tais como: honestidade, bons costumes, ética, lealdade, boa-fé, boa

administracao, justica e equidade.

Todos estes valores, com maior ou menor intensidade, se encontram juridicizados,
seja através de mencao genérica e, as vezes, programatica — caracteristicas identificaveis
nos enunciados juridicos alojados no Texto Constitucional — seja merecendo referéncias
especificamente voltadas a prescrever, concretamente, o agir da Administracdo Publica,

com a cominacdo de sang6es correspondentes ao seu descumprimento.

Ao lado do principio da moralidade administrativa encontra-se o principio da

probidade administrativa. Enquanto pensados como principios, podem os dois serem
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considerados como portadores do mesmo sentido e consisténcia axioldgica,” variando-se,
somente, na intensidade da carga valorativa depositada num ou noutro vetor social. No
plano dogmatico, todavia, observa-se que os enunciados informadores do principio da
probidade administrativa inclinam-se para deter feicdo e configuracdo especificas, ao
enfatizar o disciplinamento conseqiiente ao enriquecimento ilicito, prejuizo ao erério e

ofensa aos principios da Administracdo Ptblica.”’

O Texto Constitucional apresenta a disposi¢do dirigida & Administracdo Publica,
tanto direta, quanto indireta, de guardar obediéncia ao principio da moralidade, conforme
exige, expressamente, o art. 37, prevendo, 0 mesmo Texto Constitucional, a possibilidade
do aparelhamento, por parte de qualquer cidaddo, de agdo popular que vise a anular o ato

lesivo @ moralidade administrativa (art. 5°, LXXIII).

No que concernente a probidade administrativa, a Constituicdo da Republica de
1988 remete a lei complementar a fixacdo de outros casos de inelegibilidade, a fim de
proteger a probidade administrativa,”® a0 mesmo tempo em que, em atencdo a este
principio, expressamente admite a cassacao e a suspensao de direitos politicos, assim como
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e graduacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel, diante da

ocorréncia de sua infringéncia ou contrariedade.”

Relativamente ao chefe da Administracdo Pablica federal, o Texto Constitucional
considera, ademais, como crime de responsabilidade, dentre outras hipéteses, o ato do

Presidente da Republica que atente contra a probidade na administrac&o.®

"® Na linha do pensamento de Di Pietro, Maria Sylvia Zanella (Direito Administrativo, p. 672), Gasparini,
Didgenes (Direito Administrativo, p. 10) e Moreira Neto, Diogo de Figueiredo (Curso de Direito
Administrativo, p. 93).

7 ei n° 8.429/92, especialmente nos arts. 9°, 10 e 11.

8 Art. 14, § 9°, da Constituicdo da Republica.

% Art. 15, V, § 4°, da Constituigdo da Republica.

8 Art. 85, V, da Constituicdo da Republica.
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Assim, ambos o0s principios — da moralidade e da probidade administrativa —
destinam-se a Administracdo Publica, dela exigindo ndo s6 a boa administracdo, mas,
sobretudo, que tal se dé com ética, honestidade, bons costumes, lealdade, boa-fé, justica e
equidade. E como a Administracdo Publica interage com os individuos a ela estranhos, e no
ponto aqui sob realce, com a entidade privada interessada em participar da parceria com a
ELETROBRAS formatada no PROINFA, por aplicabilidade reflexa, também deles exige-
se obediéncia, com a aplicacdo dos consectarios apropriados, como, por exemplo, nos casos

em que induzam ou concorram para a pratica de ato de improbidade.®*

2.9.7. Principio da eficiéncia

A Administracdo Publica pode ser vista sob o prisma daqueles que ndo integram os
seus quadros, quais sejam, aqueles que com ela estabelecem relagGes juridicas, caso de
autorizatarios, permissionarios e concessionarios, ou mesmo dos participantes do processo
de Chamada Publica do PROINFA, e para este, muitas vezes € vista como um
aparelhamento burocrético, organizado em bases formais e rigidas, sem maiores

preocupacgdes com a boa administracao.

Parte desta visdo é verdadeira, parte incorreta. O cunho de verdade reside na
manutencdo, até nossos dias, de alguns dos efeitos proprios e decorrentes de uma
concepcao burocratica da Administracdo Publica, rigida, tal qual concebida no séc. XIX,
baseada nos principios da profissionalizagdo, organizacdo em carreira, hierarquia funcional,
impessoalidade e formalismo, voltada para o combate da corrupcdo e do nepotismo
patrimonialista® J4 a parte incorreta se assenta nas iniciativas adotadas
contemporaneamente, e nos resultados concretos ja auferidos, no sentido de aprimorar o

Estado brasileiro e, notadamente, a administracdo da coisa publica.

8L Art. 3° da Lei n° 8.429/92.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracdo Publica, 5¢ ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2005.
p. 42.
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Neste contexto atual da denominada administracdo publica gerencial é que,
juridicamente, tem lugar a eficiéncia da Administracdo Publica. E tanto é assim, que ele (0
principio da eficiéncia) ocupa lugar de proeminéncia, estando presente no caput do art. 37,
da Carta Constitucional, exigindo obediéncia pela Administracdo direta e indireta para este

ponto.

Observe-se que a expressao é principial, valorativa, porém apresenta formidaveis e
compreensiveis parametros a serem fixados, os quais sdo, de certa maneira, definidos a
partir de orientagdes provenientes das quadras das ciéncias econdmicas, da administracao,

da ciéncia politica, etc., adequadamente juridicizados.

O principio da eficiéncia tanto alude ao disciplinamento das condutas dos agentes
da Administracdo Publica, quanto a estruturacdo e funcionamento dos érgéos e entidades

que a integram e da qual participem, caso de uma parceria publico-privada, por exemplo.

Exige-se o cultivo do interesse publico, ndo com énfase burocratica e, de certa
maneira, descomprometida com os resultados. Espera-se, atualmente, bem ao revés, que se
estabelecam metas, persigam-se objetivos claramente delineados, tendo sempre a finalidade
de obter-se a administracdo Otima, assegurando-se exceléncia na qualidade dos servicos a
serem prestados aos individuos e a coletividade, tudo sendo feito com o menor custo

possivel.

Para MOREIRA NETO®, a eficiéncia administrativa deve ser entendida como:

“a melhor realizacdo possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de
plena satisfacdo dos administrados com 0s menores custos para a sociedade”,
apresentando-se, simultaneamente, “como um atributo técnico da administracdo,
como uma exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e
como uma caracteristica juridica exigivel, de boa administragdo dos interesses
publicos”.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 122 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2001. p. 103.
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Tal orientagdo ndo € simples. Ao contrério, apresenta dificuldades de monta, pois,
para ser implementada, concretamente, necessita que o Direito assim a preveja,
estabelecendo mecanismos que possam abrigd-la e prestigia-la, respeitados, todavia,
principios caros e essenciais a0 ambito publico, sobretudo os da legalidade, seguranca

juridica, transparéncia e de controle da Administracéo Publica.

A histdria comprovara que se trata de principio idoneo a revisibilidade dos atos da
Administracdo Publica, ao menos a regido de contorno dos atos administrativos da espécie
discricionaria, recordando-se, em arremate, de que o préprio Texto Constitucional
determina de maneira enfatica e expressa que o0s Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario deverdo manter, de forma integrada, um sistema de controle interno com a
finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da Administracdo

federal, bem como da aplicacéo de recursos publicos por entidades de Direito Privado.®*

Os Processos de contratacdo do PROINFA inegavelmente constituiram-se num
depoimento valioso no sentido de testemunhar que a eficiéncia preconizada para os agentes
publicos foi efetivamente implementada, na medida em que a execugdo das contratagdes
para o referido programa ocorreu em tempo recorde e em situacdo de grande superacéo dos
agentes da ELETROBRAS, uma vez que seu prédio e escritorio central havia sido
incendiado, tendo o processo ocorrido em lugar improvisado e sem a menor infra-estrutura

fisica e material.

8 Art. 74, 11, da Constituicdo da Republica.
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Capitulo 3 - DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

3.1. Da Reforma do Estado

A reforma do Estado ndo é somente um fendmeno peculiar do setor publico — ela é
um fendmeno do séc. XX*. A crise do Estado esta associada, de um lado, ao carater ciclico
da intervencdo estatal, e de outro, ao processo de globalizacéo, que reduziu a autonomia das

politicas econémicas e sociais dos Estados nacionais.

A exigéncia de reforma administrativa surge, assim, da necessidade de se abandonar
um modelo amador e generalista em favor de um modelo profissional alicercado numa
visdo especialista. As reformas se difundiram por muitos paises europeus, e, basicamente,
foram deflagradas em virtude da crise financeira do Estado, pela insatisfacdo na atuacdo do
setor publico, que apresentava pouca eficiéncia, e também pela internacionalizacdo, que

acabou forcando um ajuste nos sistemas nacionais.®

As reformas apresentam tendéncias semelhantes nos paises e culminam na
tendéncia de privatizacdo de tarefas, antes realizadas pelo Estado, e agora compartilhadas

com parceiros privados.

CASSESE?®’ identifica que a primeira e mais aceita tendéncia de reforma dos paises
europeus é um conjunto de orienta¢des que surge com o nome de New Public Management.

Consiste basicamente dos seguintes elementos:

a) Agencification — € a tendéncia a criacdo de agéncias reguladoras, como
entidades independentes, para a organizacdo e o equilibrio das forcas

econdmicas do mercado;

8 CASSESE, Sabino. La Globalizacién Juridica. Instituto Nacional de Administracién PUblica Marcial Pons,
Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales S.A. 2006. p. 196.

8 CASSESE, op. cit. p. 196.

87 CASSESE, op. cit. p. 198.
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b)

d)

f)

Process re-engineering — consiste na revisdao dos procedimentos internos da
Administracdao Publica, com o objetivo de simplificar e reduzir a burocratizacéo,

e, por conseguinte, proporcionar melhorias na relacdo Administracdo/Cidadao.

Value for money — significa a proposta de introdugdo de contabilidade mercantil
na Administracdo Publica, buscando analisar o controle dos custos, a fim de

aumentar a produtividade dos servicos publicos;

Result-oriented budget — é a elaboracdo de pressupostos para a Administragdo,

com o fito de maximizar os resultados dos processos;

Customer orientation — caracteriza-se pela determinacdo de indicadores de
qualidade, que servem como parametros de produtividade como medida de

controle da satisfacdo dos usuérios de servi¢os publicos;

Public private partnership (PPP) — entendida como a colaboracdo de
particulares na gestdo dos servicos publicos, em diversas formas, seja através de
contratacdo externa de tais servigos, seja por delegacdo destes servicos a
particulares, seja propiciando a participacdo financeira de particulares em

determinadas areas.

Para o presente estudo, ha que se desenvolver a no¢do de Parceria Publico-Privada —

PPP no Direito Comparado e, posteriormente, a sua caracterizagdo no Brasil, lembrando

sempre que seu surgimento advém de Reformas nos Estados.

3.2. As Parcerias Publico-Privadas no Direito Comparado

As Parcerias Publico-Privadas no Direito Comparado assumem variagcdes nas suas

formulagdes nos diversas ordenamentos juridicos, tendo um conceito bastante abrangente.

De modo genérico, as Parcerias Publico-Privadas - PPPs se apresentam sob um conceito
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que significa a cooperacao entre os setores publicos e privados, seja para aumentar a oferta
de servicos, seja para oferecer servi¢os mais eficientes e de melhor qualidade. Representam

uma das diversas estruturas alternativas para a prestacao de determinados servicos.

3.2.1. Reino Unido®

O conceito de Parcerias Publico-Privadas — PPPs foi criado no Reino Unido apés a
abolicdo das regras que anteriormente haviam restringido fortemente o uso do capital
privado para o financiamento de ativos publicos. A idéia era direcionar as Parcerias

Publico-Privadas — PPPs para setores como a saude, por exemplo.

A Iniciativa de Financiamento Privado (Finantial Management Initiative) surgiu
no Reino Unido como resultado de iniciativas do governo, a partir dos anos 80,
representando a terceira fase de um processo que teve etapas como a privatizacao,
concebida pela transferéncia da propriedade e de toda a exploracdo econdémica a empresas
do setor privado, e a licitacdo competitiva, entendida, esta Ultima, como uma forma de
reduzir os custos referentes a prestacdo de servigos auxiliares que respaldavam o servigo
publico ‘central’, tais como os servicos de limpeza, criando, assim, uma economia de

provedores para o setor publico. Deste modo, haveria a criacdo de uma economia mista.

A introducdo da experiéncia de gestdo do setor privado, assim como as disciplinas
financeiras e a forca de mercado, contribuiram para criar grandes empresas em alguns
setores, como por exemplo o setor das telecomunicagdes. Os contratos, nestes casos, eram
celebrados com as empresas do setor privado que se apresentassem em melhores condi¢fes
para oferecer os servicos pretendidos, e de modo mais eficaz. Como resultado, o setor
privado comecou a aumentar sua participacdo nesta espécie de prestacdo de servicos (como

limpeza e servicos alimenticios, por exemplo).

8 GRIFFITHS, Nigel. Palestra proferida no Seminario Parcerias Publico-Privadas, no BNDES, em 13 de
novembro de 2003.
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No ambito da Iniciativa de Financiamento Privado, a idéia central que a permeia é a
outorga de contratos de servicos de longo prazo a empreendedores do setor privado, que se
responsabilizam pela proviséo dos ativos, ou seja, pelo compromisso de introduzir o capital
necessario a alavancagem do projeto. Nesta concepgdo, a responsabilidade pela prestacéo

dos servicos centrais permanece com o setor publico.

Deste modo, pode-se afirmar que as Parcerias Publico-Privadas — PPPs sdo,
usualmente, estruturadas no Reino Unido sob as trés amplas modalidades apresentadas,
quais sejam: privatizagdo, licitagdo competitiva e Iniciativa de Financiamento Privado.
Destaque-se que, conforme o entendimento de GRIFFITHS,® a Iniciativa de
Financiamento Privado possui enfoque no servigo conjugando o binbmio preco-qualidade,

enquanto que a licitagdo competitiva €, em geral, assentada apenas no preco.

Com o desenvolvimento das Parcerias Publico-Privadas — PPPs, pode-se dizer que,
na pratica, existem diversas opcoes de formatos, que vdo desde uma aquisi¢do convencional
a uma privatizagdo total, conforme o grafico que se segue, e que é representativo dos

modelos de Parcerias Publico-Privadas — PPPs no Reino Unido:

Grifico 3 Opciones de Adquizicién de Activa

Adguliricién Convencicnal Asociacidn Pudblica Frl‘ua:h_

|
= Adquiskisn de ectivos por &l sector
pablico con finendaddn comvendonal

» Dizefar, construir, financiar y transferir (DBFT)

Construlr, aperar y transferir [BOT)

Construir, aperar y poacer [BOC)

DizeMar, construir, financiar y cperar (DBFO}
» Regulado pablicarment= pers en propiedad privada & perpetui
Funme: KPMG, Klegal

8 GRIFFITHS, loc. cit.
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Em meados dos anos 90, o processo das Parcerias Publico-Privadas se ressentiu,
sofrendo uma paralisacédo, por falhas em sua coordenacdo central, a qual era insuficiente
para priorizar as acOes necessarias a sua continuidade e para gerenciar a quantidade de
projetos existentes. Além disso, também se apresentaram uma série de obstaculos de

natureza financeira, que impediram a conclusao de projetos.

Para possibilitar um reaquecimento na promocéao das Parcerias Publico-Privadas —
PPPs, o Reino Unido promoveu uma reorganizagdo em seu programa, que passou pela
formacdo de uma estrutura central para a coordenacdo e a homologacdo de todos o0s
principais temas comerciais, e principalmente para a publicacdo de normas gerais para a

contratacdo dos projetos de PPPs, o que ajudou a melhorar a sua eficacia.

Os projetos das PPPs no Reino Unido tém um modelo que pode incluir desde o
desenho do projeto, sua construcdo, financiamento, até a posterior operacdo (DBFO) para a
prestacdo dos servicos. Os contratos tém previsdes que lhe ddo uma forma flexivel para
possibilitar a execugdo de ajustes nos servigos, ja que se tratam de contratos de longa
duracdo. Estes ajustes podem ser derivados da necessidade de modificacdo da politica
inicialmente planejada ou de melhoras tecnoldgicas que o setor privado nao possa

prescindir de utilizar, por exemplo.

Destaque-se que uma maior flexibilidade de formatacao juridica significa que se
pode modelar um formato especifico para cada PPP, para que ela possa se adaptar as
caracteristicas e peculiaridades de cada projeto especifico. Estas acfes tém ajudado o Reino

Unido a estabelecer os requisitos para bons projetos de PPP.

Assim, principalmente pelo respaldo politico e legislativo vigente, a experiéncia da
realizacdo de Parcerias no Reino Unido tem resultado em melhorias no desenvolvimento
dos contratos de longo prazo. Outro aspecto deste desenvolvimento é a presenca de um
marco politico que oferece um continuo fluxo de projetos de Parcerias Publico-Privadas, e

que tem incluido a formatacdo de contratos que compreendem a combina¢do de um ou mais
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projetos, visando a obtencdo de economia de escala e, por conseguinte, a melhoria do

conhecimento e da capacitacdo do setor publico, para a formulacdo e a gestdo dos contratos.

Comparando-se 0s servi¢os publicos convencionais com 0s servigos de Parcerias

Publico-Privadas, tem-se o grafico abaixo:

Grifico 1
Servicio pidblico comeenscional Sarvicio de PPP
H parfll da puypa 36 pusds mprarsniar oms Bl puss Parfil ale pope poir & sacter polH N
Fages Pagma
&
Encuros
He ot
5 Pagm bxsslou nn ol urs
2= ¥ e
del j""‘“"‘"‘""""‘""‘ frlizer ns | Pago bassdn an | dispanibiided
Casts ds oparsciiin sat mads !
] 5 10 15 mf" o 5 10 15 Hr
Frva da Fasm du Chparactin y arine Faw n Fatmi i Epilbiebaiiinl .
Fusnta: FricrsriwhsusCoopers
3.2.2. Franca

O processo de reforma da Administracdo Publica Francesa, para se adaptar as
diretrizes da Comunidade Européia, foi estabelecido com base no principio da supremacia
do Direito Comunitario. Nesta concepcéo, destaca-se a edigdo de duas leis: a Ley Deffere,
que transfere as funcdes estatais a entes locais, dando parcela de autonomia a estes entes, e
a Ley Pascua, que estabelece que a Administracdo Central tem somente tarefas de Diregé&o,

enquanto que a execucdo compete aos 6rgaos estatais periféricos.

Na Franca, existe uma serie de modalidades de delegacdo de servigos publicos,

sendo a concessdo apenas uma espécie do género delegacdo. A concessdo no modelo

% CASSESE, op. cit. p. 200.
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francés é, via de regra, remunerada pelo usuério. Entretanto, ela admite algumas espécies

de garantias financeiras do Estado. O mais interessante a ser destacado € que o

ordenamento juridico francés admite uma liberdade geral para que a Administracdo Publica

possa lancar mao de contratos atipicos e inominados de delegacao de servicos publicos, ndo

precisando ser eles previamente tipificados em lei.™

Como exemplos de delegacdo de servicos publicos, tem-se:

a)

Concession de Service Public — modelo-tipo da delegacio de servigo publico. E
0 contrato em virtude do qual o concedente, pessoa publica, encarrega um
concessionario, pessoa publica ou privada, de explorar um servi¢o publico por
sua conta e risco. Nestes casos, a remuneracdo do concessionario se da,
usualmente, pelos usuérios do servico. Entretanto, pode haver uma participagdo
do poder concedente na remuneracdo indireta, por meio de subvencbes para

equipamentos ou garantias de empréstimos, por exemplo;

b) Affermage — instituto muito semelhante a concessdo no formato brasileiro.

Todavia, admite apenas a delegacdo do servico em si, sem a possibilidade de
construcdo de infra-estrutura. Nestes casos, como o Estado é o detentor da infra-

estrutura e o responsavel por eventual expansdo, recebe uma quantia do fermier;

Régie Interessé — esta modalidade se situa entre a delegacdo e a terceirizacdo de
servigos. O usuério do servico paga diretamente por este ao Estado, sendo este
altimo o responsavel pelo pagamento (por provisdo orcamentaria) diretamente
ao régisseur. A remuneracdo é calculada pelo ndmero de usuarios e pela

qualidade do servico;

8 BOITEAU, Claudie. Lés Conventions de D’légation de Service Public. Paris: Imprimerie Nacionale. 1999.
p. 200. apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Artigo As Parcerias Publico-Privadas no Direito Publico
Brasileiro, publicado na Revista de Direito da Associa¢cdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Vol. XVII. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2006. BOITEAU revela, ainda, que ha “obsolescéncia dos
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d) Emphytéotique Administratif — instituto em que o particular faz investimentos
em imovel publico, colocado a disposicdo da Administracdo para prestacdo de
servicos publicos. A remuneracdo do investimento privado decorre da
exploracdo de outras instalagdes por ele construidas no imdvel, como por

exemplo um hospital, um shopping, etc.).*

3.2.3. Alemanha

A Alemanha foi um dos primeiros paises a modificar suas proprias instituicbes e
adapta-las & Comunidade Européia. A primeira grande Diretiva foi a descentralizacéo,
especialmente ocorrida nos servigos publicos, onde o Direito Comunitério iniciou uma

ingeréncia no Direito Administrativo nacional.

De 1959 a 1965 houve a primeira onda de privatizacdo dos setores publicos, a qual
ganhou nova forca entre 1982 e 1989, destacando-se, nesta época, a privatizacdo dos

setores automotivos e da Energia.

As Parcerias Publico-Privadas se exteriorizaram mediante contratos de terceirizacao

de servicos, como a limpeza dos prédios publicos e a manutengdo dos parques.

3.2.4. Portugal

O conceito de Parceria Publico-Privada no Direito Portugués é amplo e esta previsto
no Decreto-Lei n°® 86/03 como o contrato ou a unido de contratos por via dos quais
entidades privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura,

perante um parceiro publico, a assegurar o desenvolvimento de uma atividade tendente a

modelos tradicionais de delegacdo. A tipologia cléassica dos contratos de gestdo delegada pouco a pouco se
desvanece diante das concessfes complexas que sdo aplicadas a esses modelos.”
%2 BOITEAU, op. cit. p. 96-106.

83



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:

Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

satisfacdo de uma necessidade coletiva, em que o financiamento e a responsabilidade pelo

investimento e pela exploracdo cabem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.

3.3. Exemplos de Parcerias Publico-Privadas no Setor Elétrico®

DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA NA GUATEMALA

Programa Responsabilidades| Responsabilidades Riscos Beneficios
do Governo do investidor compartilhados
privado
Ampliacéo Reinvestimento Execucéo de Risco comercial | Ampliacdo da
Programa de dos recursos da Investimentos do | de eletrificacdo | rede de
Eletrificacdo Privatizacdo e PER e Rural mitigado | Distribuicao
Rural subsequente Implementacéo pela para 281 mil

(PER)

venda de acOes

do PN

contribuicdo do

novos clientes

Governo da sem aumento
PrivatizacOes da | Injecéo de Guatemala ao de tarifa
Companhias de | recursos PER
Distribuicdo e adicionais Ganhos na
plano de qualidade e
Negocios (PN) eficiéncia dos
servigos de
distribuicao

DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA NA REPUBLICA DOMINICANA

Riscos

Programa

Responsabilidades

Responsabilidades

Beneficios

do Governo do investidor compartilhados
privado
Capitalizacdo | Ativos da Injecdo de Capital | Riscos quanto a Implementacéo
da Endesur e | Companhia (recursos da viabilidade imediata do
Endenorte Capitalizacao), Comercial e Programa de

% AGUINAGA, Adriana de. Palestra proferida no Seminario Parcerias Publico-Privadas
de novembro de 2003.

, ho BNDES, em 13
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(EDES) execucdo do financeira EDES | Investimentos
programa de mitigados pelos
investimento recursos da
Capitalizacao
GERACAO DE ENERGIA ELETRICA NA COSTA RICA
Programa Responsabilidades| Responsabilidades Riscos Beneficios
do Governo do investidor compartilhados
privado
Compras de Fornecimento de | Fornecimento de | ICE (Entidade da | Viabilizacao
Energia Elétrica| Vapor equipamentos Administracao) da usina
sob um PPA melhor baseada em
com a usina Construcao dos Construcdo e capacitado que 0 | recursos
Geotérmica dutos para vapor | operacdo da usina | investidor privado | naturais
Miravalles Il | e linha de para construir e (vapor) com
transmissdo operar dutos de alto risco de
vapor e linhas de | exploracéo
Transmisséo

Deste modo, tém sido diversas as vantagens e os beneficios das Parcerias Publico-

Privadas, que foram concebidas como uma alternativa capaz de conjugar esforcos que, por

um lado, beneficiam a Administracdo Publica, na medida em que permitem o aumento da

injecdo de recursos em projetos de infra-estrutura, por exemplo, com o capital privado (os

recursos publicos sdo cada vez mais limitados), e, por outro lado, beneficiam os parceiros

privados, permitindo que eles obtenham um empreendimento lucrativo. Os usuarios dos

projetos também sdo diretamente beneficiados, através da melhoria dos servigos colocados

a sua disposigéo.
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3.4. Parcerias Publico-Privadas em Sentido Amplo e Restrito

As Parcerias Publico-Privadas podem ser traduzidas, no Direito comparado, como
toda a forma de conjuncgéo de esforcos entre o setor publico e o privado que, associados,
sem a formacdo de uma nova pessoa juridica, se unem para a consecucdo de uma

finalidade de interesse publico.

No dizer da lingua portuguesa, segundo o Dicionario Aurélio®, a palavra Parceria
apresenta como significado a “reunido de pessoas para um fim de interesse comum;

sociedade, companhia”.

A palavra Parcerias tem origem latina (partiarius), conforme licdo de DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO™, e, antes da edicio da Lei n° 11.079/04, era empregada
no Direito Administrativo, em lato sensu, no sentido de sociedade sui generis, onde n&o
havia a composi¢do de capital social ou a instituicdo de uma nova pessoa, mas tao-somente
uma relacdo negocial, em que uma das partes assumia obrigacdes determinadas com vistas

a participacdo de lucros a serem alcancados.

ARNOLDO WALD® utiliza o vocabulo Parcerias em sentido anélogo ao definido
por Diogo de Figueiredo, cuidando especificamente dos institutos da concessdao e da

permisséo, antes da publicacdo da Lei n® 11.079/04.

Ja MARIA SYLVIA DI PIETRO? concede uma amplitude maior ao vocébulo, na
medida em que entende que o termo Parceria também poderia ser usado quando ndo ha

percepc¢do de lucro por parte do ente privado.

% HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Dicionario Aurélio - Século XXI verséo eletronica — 30 de
nov. de 1999.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema de Parcerias entre os setores Publico e Privado. S&o
Paulo: NDJ, ano XIII, n° 1, jan. 1997.

% WALD, Arnoldo, et alii. O Direito de Parcerias e a Lei de Concessdes. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.
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Apos a publicacdo da Lei n° 11.079/04, que utiliza o termo Parceria Publico-Privada
para duas espécies de concessdo: a concessdo administrativa e/ou a concessdo patrocinada,
0 termo passou a ser utilizado numa concepgdo restrita, significando as hipbteses de

parcerias concebidas no referido diploma legal.

Corroborando 0 mencionado, ARAGAO® faz a seguinte colocagéo:

“No Direito Comparado, inclusive no modelo inglés e no portugués, téo
comumente invocados, a nogdo de parceria publico-privada é dotada de uma
amplitude, fazendo com que o seu estudo nos seja mais Gtil para analisarmos as
formas de cooperagdo em geral entre o poder publico e entidades privadas, do
que as especificas duas formas de cooperacdo contempladas na Lei 11.079/04
(concessoes patrocinadas e concessdes administrativas).”

O presente estudo parte da utilizacdo do termo de Parceria Publico Privada de
maneira ampla, consagrando a proposta utilizada no Direito europeu, qual seja, englobando
as diversas formas e possibilidades em que os esfor¢os entre as esferas publica e privada,
que, mesmo ndo implicando na constituicdo de uma pessoa juridica distinta, teriam por
conddo a lucratividade, pois é esta a abordagem aplicada ao setor elétrico e,
especificamente, aquela realizada no Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de
Energia — PROINFA, um programa que foi instituido pela Lei n® 10.438, de 26 de abril de
2002.

A Parceria, conforme concepcdo acima, € uma espécie do género “colaboracdo” do

Direito Administrativo, sendo sua caracteristica primordial a vinculagdo a nocéo de lucro e,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: Concess&o, permisséo, franquia,
terceirizagdo e outras formas. 4° ed — Séo Paulo: Atlas 2002.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Artigo As Parcerias Publico-Privadas no Direito Publico Brasileiro
publicada na Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol.
XVII. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2006. p. 54.
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conseqlientemente, a iniciativa privada. Diferentemente, pode-se citar o instituto da

cooperacao, que trata da colaboragéo entre entidades estatais.

A colaboragéo entre os setores publicos e privados, tem seu maior desenvolvimento
de acordo com a visdo juspolitica adotada, e, consequentemente, na proporcao direta da
relacdo do Estado com a sociedade e a ordem juridica e econdémica adotada, ja que a
participacdo da iniciativa privada ou sua regulacdo vai propiciar um maior destaque das

modalidades de parcerias.

Destaca-se que a natureza econémica da atividade pode gerar distanciamento entre

os objetivos de ambas as partes (publica e privada), ja que o particular sempre almeja lucro.

A questdo inicial que se apresenta é a seguinte: se as parcerias no Direito Publico
Brasileiro seriam numerus clausus, ou seja, tipificadas em lei, diante do principio da
legalidade, ou ndo, e, conseqiientemente, se 0 Programa de Incentivo as Fontes Alternativas
de Energia — PROINFA - poderia ser enquadrado como uma forma de parceria publico-

privada.

Deste modo, a fim de responder a esta indagacao, necessitamos fazer, previamente,
a incursdo em temas como o principio da legalidade e da tipicidade, a fim de nos libertamos

de alguns véus e parametrizarmos alguns conceitos.

3.5. O Principio da Legalidade na Administracdo Publica

O principio mestre no Estado de Direito é o principio da legalidade, qual seja, a

subordinacdo da conduta dos agentes publicos aos ditames legais.
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Em cléassica comparacdo, diz-se que, enquanto os individuos no campo privado
podem fazer tudo o que ndo esteja vedado pela lei (art 5°, 11 da CR*), na esfera piblica o

100

administrador sé pode atuar onde a lei autoriza™. Assim, a atuacdo da administracéo so é

legitima quando condizente com o disposto na lei.

Para compreensdo deste ponto, deve-se lembrar que este principio teve sua origem
no inicio do liberalismo, na necessidade da burguesia de se proteger dos mandos e
desmandos da realeza absolutista. Neste contexto, qualquer ato administrativo que nao
reapresentasse a vontade previamente disposta pelo legislador, significaria um verdadeiro

atentado a vontade e aos interesses do povo e, por conseguinte, seria ilegitimo.

Esta vontade popular é, ainda nos dias de hoje, invocada para fundamentar a defesa
da subordinacdo absoluta do administrador a lei. No entanto, ja deve ser relativizada, na
medida em que o império absoluto da lei nunca conseguiu ser realizado, posto que lhe falta
completude. A lei ndo consegue determinar, prévia e exaustivamente, todos os atos
necessarios para a consecucdo do interesse publico. Assim, passou a ser necessario dar ao
administrador uma liberdade para tomada de deciséo e para a determinagdo do conteddo

dos preceitos, a denominada discricionariedade.

Deste modo, deve ser excluida a idéia de um sentido absoluto da vinculacdo da
administracdo a um simples papel de executora direta da lei, desconsiderando o0s

desvirtuamentos provenientes da exacerbacdo do chamado legalismo.

O ideal legalista do iluminismo, no qual as leis (do parlamento) seriam sempre

justas e racionais, deve ser ultrapassado, tendo em vista a série de barbaries vinculadas a ele

99 wqrt 50
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I - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162 ed., atual. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 88.
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(nazismo, fascismo), o que se pode concluir que a suposta garantia poderia causar danos a

liberdade e aos direitos fundamentais dos homens.
“(..) A propria sacralizacdo da legalidade produziu um devirtuamento
denominado legalismo ou legalidade formal pelo qual as leis passaram a ser
vistas como justas, por serem leis, independente do seu contetdo. (...) Por outro
lado, com as transformac@es do Estado, o Executivo passou a predominar sobre
o0 Legislativo; a lei votada pelo Legislativo deixou de expressar a vontade geral
para ser a vontade de maiorias parlamentares, em geral, controladas pelo
Executivo. (...) Ante tal contexto, buscou-se assentar o principio da legalidade

em bases valorativas, sujeitando as atividades da Administracdo ndo somente a
lei votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que

. » 101
norteiam todo o ordenamento.

O que se registra é a evolucdo da idéia genérica de legalidade existente no Estado
liberal, no Estado legal e a idéia de legalidade num Estado Democratico de Direito, onde 0s
principios tém fundamentos em bases valorativas e devem ser ponderados na sua aplicacéo
para que haja harmonizacéo de seus contetidos.

“Em termos exclusivamente légicos, o Estado de Direito pode prescindir da
subordinacdo do ato administrativo a lei e do Executivo ao Legislativo. Basta

preservar em vigor o dogma de que o ato da administragdo ndo pode ser fruto de
capricho (mesmo que n&o haja uma lei a sujeita-lo).”*%

3.6. Tipo, Tipicidade e Atipicidade

O estudo do tipo é o empregado pelo jurista no Direito Penal e Tributério e visa
oferecer garantias de que o Estado ndo ultrapassara determinados limites. E uma verdadeira

barreira em favor do cidadao.

A regra mais conhecida para garantias individuais é a prevista no Art. 5° inciso

XXXIX, da Constituicdo da Republica, que determina que ndo ha crime sem lei anterior

%" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 9 ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p.142.

192 sundfeld, Carlos Ari. A Administracdo Publica na era do Direito Global, constante da obra coletiva
Direito Global, Max Limonad, 1999, p.167.
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que o defina, e nem pena sem prévia cominacao legal. O tipo é, portanto, um modelo legal
(conjunto de elementos de fato descritos na lei), ao qual um fato deve ajustar-se para sua

incidéncia.

A expressdo “tipo normativo” serve para designar o modelo proposto para a conduta

de determinada situacéo.

A tipicidade normativa indica a determinacdo de uma disciplina de alguma operacao
apta a receber uma infinidade de possibilidades distintas, e ndo a impossibilidade de
existéncia de possibilidades atipicas. Ela pode estar presente no Direito Administrativo, se
0 legislador optar pelo numerus clausus de tipos. Assim, a existéncia de um nacleo de
modelos nominados no ordenamento juridico administrativo ndo constitui por si s6 um
sistema completamente fechado. Denota apenas a impossibilidade de utilizacdo de novos
esquemas para regular aquelas operacdes ja tipificadas, ficando compelidos a obedecer ao

modelo legal, no caso da escolha de um dos tipos do catélogo legal.
A tipicidade normativa pode apresentar-se sob 3 técnicas diferentes:
a) pode consignar categorias abstratas, as quais seja possivel reconduzir um nimero

ilimitado de realidades;

b) pode descrever categorias concretas nos seus contornos essenciais, suscetiveis de

compreender um namero finito de eventos; e

c) pode referir-se aos proprios eventos'%,

Na primeira hipotese, as previsdes abstratas esgotam o universo 1dgico em que se

integram; na segunda e na terceira, surgem normas juridicas.

1% CORDEIRO, Antonio Menezes. Direito das Obrigagdes, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 1980, v.1, p.285 apud SZTAIJIN, Raquel. Contrato de Sociedade e Formas Societarias, Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 1989, p. 11.
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Havendo tipicidade normativa, observa-se que o nimero de realidades reguladas é

finito; ndo ha possibilidade l6gica de aplicagdo analdgica das normas ai integradas.

A tipicidade normativa se apresenta pelo numerus clausus de realidades e pelo
afastamento da aplicacdo da analogia de seus preceitos, ja que estd fora de seu universo

I6gico tudo que ndo apareca nele com regulacao expressa.
A taxatividade da realidade pode ser:

a) por disposicao da norma;

b) por determinacdo de que os elementos integrantes do evento devem constar da
lei; e

c) por proibicdo a aplicacao analdgica, determinando a op¢éo da politica legislativa
adotada para aqueles eventos.

Podemos observar que o simples confronto dos tipos legais com o modelo atipico
ndo implica que a este seja automaticamente aplicavel o conjunto de regras elaboradas para

aqueles.

Se a tipicidade decorre da conformidade do fato concreto com o modelo legal ao
qual se chegou por abstracdo, podemos concluir que a formula a que o fato social deve

ajustar-se pode ser mais ou menos limitadora, conforme o rigor da sua preciséo.

Deste modo, o0 modelo fatico tipico pode ndo corresponder inteiramente ao tipo
legal, mas isto ndo basta para que ele seja um contrato atipico, ja que para a ocorréncia da

tipicidade basta que os elementos caracterizadores do tipo estejam presentes.

Releva notar que a tipificagdo estrita, tal qual ocorre, mais especificamente, nos
Direitos Penal e Fiscal, busca evitar a introdugdo de elementos estranhos ao tipo que

possam causar duvidas ou equivocos, elementos que contribuam para a estabilidade, certeza
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e seguranca do Direito, e mesmo se caracterizando como garantia do cidad&o, conforme

preconizado na Constitui¢do da Republica.

No campo do Direito Administrativo, com fulcro na discricionariedade, o
administrador tem a faculdade de adequar a maneira de melhor atender aos interesses
publicos. Esta liberdade possui limites representados por principios, determinados institutos
tipificados, ou mesmo, muitas vezes, pelo elenco taxativo de hipdteses possiveis de serem
utilizadas. Muitas vezes, permite o surgimento dos contratos atipicos, que se caracterizam

como aqueles que ndo encontram suas linhas definidoras nos modelos legais.

Neste sentido, pode-se atentar para a redacdo do art. 116 da Lei n°® 8.666/93, que
prevé gque a referida lei aplica-se subsidiariamente, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres. Ora, torna-se evidenciada a intencdo do
legislador de abranger todas as formas de ajustes, indicando, entretanto, que ndo h4d uma

previsdo taxativa e tipificada a qual a Administracdo estaria limitada.

Destaca-se que nao ha uma contraposi¢do dos vocabulos tipico e atipico, ja que os
modelos atipicos ou inominados sdo, apenas, aqueles que ndo contam com disciplina
especifica e se subordinam as disposi¢fes gerais. Advém, muitas vezes, da necessidade de

atendimento do interesse publico, em situacdes nao disciplinadas pelas formas tipicas.

Assim, a fim de responder & pergunta anteriormente formulada,'®*

podemos dizer
que o Direito Administrativo ndo teria um rol taxativo de instrumentos de parcerias, nos
moldes preconizados neste trabalho, havendo espaco para se utilizar de disposicGes gerais e

dos principios para a formatacdo de parcerias, a fim de se atingir o interesse publico.

Ao mesmo tempo, deve-se atentar para que ndo se cologue em risco o principio da
legalidade. O que se deve ter como paradigma é que o principio da legalidade ndo deve ser
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absoluto, posto que se encontra acompanhado de outros valores, direitos e garantias
constitucionais que a eficacia administrativa ndo pode desconhecer, a fim de propiciar e
garantir com eficiéncia os interesses gerais e individuais — 0 Bem Comum — 0 que ndo quer
dizer que deve-se tolerar ou fomentar situacGes frontalmente ilegais e imorais, que muitas
vezes sdo noticiadas, posto que estas, por si sO, se afastam dos valores e principios

explicitos e implicitos da Constituicdo da Republica, os quais entende-se como inviolaveis.

3.7. Das Parcerias Brasileiras no Setor Elétrico

O setor elétrico brasileiro teve sua estruturacdo retomada em nova vertente somente
em 2004, uma vez que, com a crise do ‘apagdo’, todas as iniciativas de privatizacdo do

setor foram paralisadas.

O que se obteve de convergéncia entre os estudiosos do setor elétrico é que ha
necessidade da presenca do Estado no setor, havendo apenas variagdo na concepgao quanto
ao maior ou menor grau desta presenca, tendo em vista que o mercado néo resolve, por si,
as necessidades de expansdo da oferta de energia elétrica e que ha necessidade de que as

empresas estatais possam equilibrar o prego do mercado.

3.7.1. Concessdes na Area de Energia

O instituto das concessdes pode ser utilizado para atribuicdo de direitos de uso de
bem publico, de direitos reais sobre bens publicos e de prestacdo de servigos publicos.

Entretanto, nem sempre sua utilizacdo é tdo simples, como ocorre, por exemplo, no caso da

104 Se as parcerias no Direito Publico Brasileiro seriam numerus clausus, ou seja, tipificadas em lei, diante do
principio da legalidade, ou néo.
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energia. Neste campo, apesar de incluir diversas alternativas (o petroleo, o alcool e o gés,

por exemplo), s trataremos da energia elétrica para o desenvolvimento deste trabalho.

No plano constitucional, a matéria deve ser analisada a luz do art. 21, XII, alinea
‘b’, do art. 175 (servico publico) ou do art. 176 (recursos minerais), agora revisados pela
EC n°6/95, e a luz do art. 37, § 3°, alterado pela EC n° 19/98.

O art. 21, XIl, alinea ‘b’ da CR determina como competéncia da Unido a
exploracdo, direta ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, dos servigos e
instalacbes de energia elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua, em

articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos.

Consoante o art. 175 da CR, incumbe ao Poder Publico a prestacdo de servigcos
publicos, e ele poderd executd-lo de maneira direta ou sob o regime de concessdo ou
permissdo, impondo-se, neste ultimo caso, a realizacdo de prévia licitagdo. A matéria

encontra-se regulada pela Lei n° 8.987/95.

Quanto aos direitos dos usuarios de servigcos publicos, o art. 37, § 3° da CR

estabelece que:

“A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:
| - as reclamacdes relativas a prestacdo de servigos publicos em geral assegurada
a manutencdo de servigos de atendimento ao usuério e a avaliacdo periddica,
externa e interna, da qualidade do servico;

Neste sentido, 0 Ministro CARLOS ALBERTO DIREITO,® do Superior Tribunal
de Justica, observou que:
“Este comando constitucional pode ter um efeito tdo poderoso quanto o Cadigo

de Defesa do Consumidor. Na verdade, trata-se de elaborar uma Lei de Defesa
do Usuério dos Servicos Pablicos. Como todos sabemos, o Cadigo de Defesa do

1% Artigo Reforma Administrativa: a Emenda n° 19/1998. Revista de Direito Administrativo vol. 213, p. 135.
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Consumidor alcangcou uma dimensdo que hoje, na licdo de Ruy Rosado de
Aguiar e Sergio Cavalieri, a sua presenca social € mais importante que o prdprio
cédigo civil.”

Na legislacdo infraconstitucional, por uma questdo de cronologia, inicialmente

deve-se citar:

O Cédigo de Aguas (Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934); a Lei n° 8.031/90,
que iniciou as bases da politica de privatizacdo, sendo posteriormente revogada pela Lei n°
9.491/97; a Lei n° 8.987/95, que estipula as regras basicas da concessdo, anteriormente
comentada; a Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995, que cuidou da prorrogacdo das
concessOes de energia elétrica e criou um conjunto de regras que disciplinam matérias
essenciais para a implantacdo da nova estrutura do setor de energia elétrica; o Decreto n°
2.003, de 10 de setembro de 1996, que regulamenta a producdo por autoprodutor e por
produtor independente; a Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que criou a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica, regulamentada pelo Decreto n° 2.335 de 6/10/97; e, também,
a Lei n®9.648, de 27 de maio de 1998, regulamentada pelo Decreto n° 2.655 de 02 de julho

de 1998, que formaram os pilares da reforma do setor de energia elétrica.

A verdade é que a producdo de energia, por ser uma atividade econémica, deve ser
explorada, apenas, em carater complementar ao da iniciativa privada (CR, art. 173) e sob a
forma de empresa pablica ou sociedade de economia mista (8 1° do art. 173, CR), conforme
a disposic¢do constitucional do principio da livre iniciativa e 0s seus consequentes principios

da subsidiariedade e da abstencéo.

Destaque-se que o0 servigo de energia elétrica tem como caracteristica apresentar trés

fases distintas, quais sejam: a geracdo, a transmissdo e a distribuicao.

A reforma administrativa, derivada pela impossibilidade de novos investimentos
publicos, forcou a mudanca de modelo de Estado, buscando na parceria com a iniciativa

privada a nova saida para a estruturacdo dos setores publicos e, consequentemente, do setor
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elétrico. Os instrumentos basicos de utilizacdo para a consecucdo deste modelo sdo a

concessao e a privatizagao.

A Lei n°8.987/95, que encerra as normas destinadas as concessdes e permissdes de
servigcos publicos, dispde dos encargos do Poder Concedente e do concessionario, da
intervencdo e da extingdo da concessdo, entre outros. Dentre estas regras, algumas

apresentam especial relevo para o setor de energia elétrica.

Destaque-se o tratamento dispensado a politica tarifaria, que busca a harmonia da
satisfacdo do interesse publico com a lucratividade desejada pelo concessionario. As tarifas
constituem, em regra, a remuneracdo basica do concessionario, que explora o servico e 0

cobra do usuario.

Em consonancia com o disposto no art. 9° e no art. 15 da referida Lei de
Concessdes, o valor da tarifa sera determinado na licitacdo, conforme o critério de
julgamento do menor valor da tarifa, de maior oferta, nos casos de pagamento ao poder

concedente, da outorga da concessao, ou da conjugacéo destes elementos.

Quanto as regras de reajuste e revisdo da tarifa, apesar de ndo terem sido
empregadas no rigor da técnica juridica,'® elas estdo previstas e impedem que as tarifas

tenham natureza contratual imutavel.

No setor elétrico, tem-se como exemplo destas regras os contratos de concesséo
constantes do edital de privatizagdo da ESCELSA e da LIGHT, onde devido ao seu
pioneirismo, a previsdo da clausula de revisdo nao foi considerada suficientemente clara,

conforme entendimento de PINHEIRO. %’

1% O reajuste configura hipétese de atualizacdo da tarifa, sem que haja a alteragdo dos fatores inicialmente
previstos; ja a revisdo € a uma reavaliacdo das condigdes iniciais a fim de manter a equag&o original.

7 PINHEIRO, Armando Castelar, Artigo O Setor Privado na infra-estrutura Brasileira. Revista do BNDES
n°s.
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Destaque-se ainda que o art. 11 da Lei de concessdes prevé que o Poder Concedente
podera, atendendo as peculiaridades de cada servico, estipular no edital de licitacdo a
possibilidade de auferir receitas provenientes de outras fontes alternativas, complementares,
acessorias, ou de projetos associados, em favor do concessionario, a fim de favorecer a

modicidade da tarifa.

Releva notar que, devido ao longo periodo dos contratos de concessdes, € muito
dificil antever todas as hipdteses de receitas alternativas que poderiam contribuir para a
modicidade da tarifa. Deste modo, caberd ao Poder Concedente decidir, no caso concreto,
levando em consideracdo o interesse publico em questdo, da possibilidade ou ndo de

receitas alternativas e de sua repercussdo no referido contrato.

Neste sentido, cabe exemplificar a questdo acima com a hipétese concreta da
utilizacdo da rede de transmissdo das empresas do sistema ELETROBRAS nos negdcios
das telecomunicagdes, que foi resolvida pela ANEEL — Agencia Nacional de Energia
Elétrica pela Resolugédo n° 239, de 04/08/99, que definiu que parte da receita auferida fosse
considerada para reducao da tarifa, a fim de atender ao principio da modicidade tarifaria, e

que o restante fosse destinado para investimento no servico publico.

Outra questdo que apresentava controvérsia era a possibilidade ou ndo de suspensao
da prestacdo do servico de distribuicdo nos casos de inadimpléncia, tendo em vista a
previsdo do principio de continuidade expresso no § 1° do art. 6° do citado diploma legal,
corroborado pelo disposto no art. 22 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), que prevé que o0s 0Orgaos publicos, por si ou suas concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer

servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

A fim de solucionar a questdo, a ANEEL disciplinou as condigdes sob as quais
podera ocorrer a suspensao do fornecimento de energia, conforme disposto no art. 91 de sua
Resolucédo n° 456, de 29 de novembro de 2000.
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Visando a melhoria dos mecanismos de financiamento de projetos, levando-se em
consideracdo que a concessdo de novos potenciais no setor elétrico exigem elevados
investimentos para a implantacdo de novas obras, o legislador disp6s no art. 28 que as
concessionarias poderdo oferecer em garantia os direitos emergentes da concessao,
limitados ao ndo comprometimento da operacionalidade e continuidade da prestacdo do

Servico.

Nota-se o sentido de viabilizagdo de solucdes de financiamentos estruturadas sob a
forma de project finance. Nesta alternativa, os financiadores contam com o fluxo de caixa
do projeto como garantia, ou melhor, com o futuro pagamento a ser efetuado pelos

usudrios.

Os arts. 29 e 30 elencam os encargos do Poder Concedente que, no caso do setor
elétrico, € a ANEEL — Agencia Nacional de Energia Elétrica, instituida pela Lei n° 9.427,
de 26 de dezembro de 1996.

Por fim, ressalta-se que, conforme previsdo contida no art 42, § 1° combinado com o
art. 43, ha estipulacdo expressa para que as concessdes outorgadas sem licitacdes, na
vigéncia da Constituicdo de 1988, bem como as outorgadas antes de sua promulgacéo,

sejam extintas com o decurso de seu vencimento e que sejam, a partir dai, licitadas.

3.7.1.1. Base Legal do Contrato de Concessao de Energia Elétrica

O novo marco regulatério instituiu a base legal para a reestruturacao setorial. Desta
reestruturacao interessam, conforme ja visto anteriormente, as normas que versam sobre as

concessdes e 0s contratos delas decorrentes.

A concessdo de servico publico, para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO,
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"é o instituto atraves do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico
a alguém que aceita prestd-lo em nome préprio, por sua conta e risco, nas
condicdes fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob
garantia de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria
exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios do servigo™%.

No topo da pirdmide normativa esta a Constituicdo da Republica. O legislador

constituinte, quando tratou da Ordem Econdmica e Financeira, disp0s:

"Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime
da concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

I — 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos,
0 caréater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigdes de
caducidade, fiscalizacdo, rescisdo da contratagdo ou permissao;

I — os direitos dos usuarios;

111 — a politica tarifaria;

IV — a obrigag&o de manter o servi¢o adequado.”

Na regulamentacdo do artigo da Constituicdo da Republica, supracitado, o
Congresso Nacional publicou a Lei n°8.987, de 13.02.95. Fato curioso é que o autor do
projeto de Lei que deu origem a referida norma era, na época, o Senador Fernando
Henrique Cardoso, que, por obra do destino, na data da publicagdo da Lei ocupava a
Presidéncia da Republica. Ocorre que o referido projeto de Lei, que tramitava desde o
inicio dos anos 90, ap6s aprovagdo tranquila no Senado, sofreu vérias alteracdes na Camara
dos Deputados, de forma que, quando retornou ao Senado, ndo atendia aos anseios dos
concessionarios de servicos publicos, notadamente os do setor elétrico. A fim de agilizar a
publicacdo da Lei de Concessdes, que no Senado ndo poderia sofrer qualquer mudanga — ou
se aprovava ou se rejeitava — o Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,
comprometeu-se a, quando da publicacdo da referida Lei, editar Medida Provisoria

atendendo ao pleito do Setor Elétrico, mormente no particular dos artigos 42, 43 e 44 da Lei

188 ANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 172 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros. p. 499-500.
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n® 8.987/95. Surgiu, assim, a MP n° 890, de 14.02.95. Esta Medida Proviséria viria dar
origem a Lei n® 9.074/95.

Da Lei n° 8.987/95, destaca-se:

(13 ~ - e - e - - ~

Art. 1°. As concessdes de servicos publicos e de obras publicas e as permissdes
de servigos publicos reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constitui¢do Federal,
por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis
contratos.”

Portanto, estava em vigor a norma que "dispde sobre o regime de concessao e

permissdo da prestacdo de servicos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo da

Republica, e da outras providéncias".

Ressalta-se ainda o artigo que elenca as clausulas essenciais dos contratos de

concessao:

“Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas:

| — ao objeto, a area e ao prazo de concessao;

Il — ao modo, forma e condi¢6es de prestagdo do servico;

Il — aos critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do
Servico;

IV — ao prego do servigo e aos critérios e procedimentos para reajuste e a revisdo
das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria,
inclusive os relacionados as previsiveis necessidade de futura alteracdo e expanséo
do servico e consequente modernizagdo, aperfeicoamento e ampliagdo dos
equipamentos e das instalagdes;

VI — aos direitos e deveres dos usuérios para obtengdo e utilizagdo do servigo;

VIl — & forma de fiscalizacdo das instalagdes, dos equipamentos, dos métodos e
praticas da execucdo do servi¢o, bem como da indicacdo dos 6rgdos competentes
para exercé-la;

VI1II - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria
e sua forma de aplicacéo;

IX — aos casos de extingdo da concessao;

X — aos bens reversiveis;

XI —aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indenizac¢des devidas
a concessionaria, quando for o caso;

19 Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello esta Medida Proviséria é "inconstitucionalissima". Op.

cit. p. 502.
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XII - as condigdes para prorrogacao do contrato;

X1l — & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da
concessionaria ao poder concedente;

XIV - as exigéncias da publicacdo de demonstragdes financeiras periédicas da
concessionaria; e

XV - ao foro e ao modo amigavel de solugdo das divergéncias contratuais.

Com referéncia as categorias juridicas essenciais dos contratos de concessdo, faz-se

necessario destacar algumas de suas caracteristicas.

Aspecto importante do contrato de concessdo diz respeito a alterabilidade unilateral
do contrato de concessdo no que tange as clausulas regulamentares, ou seja, "as inerentes
ao proprio objeto da concessdo, destacando-se, no caso da concessdo de servico publico, as
concernentes a operacionalizacdo e prestacdo adequada (regularidade, permanéncia,
eficiéncia, seguranca, atualidade, etc...)".™™ Por este instituto juridico, pode a
Administracdo Publica, no exercicio de seu poder, proceder a alteracdo das referidas
clausulas, mesmo sem a concordancia do concessionario. E obvio que as referidas
alteracGes devem seguir as previsoes legais para tanto. O amparo para a alteracdo unilateral
decorre de duas premissas: a) a de que o interesse publico prevalece sobre o particular; e b)
a de que o concessionario ndo tem a titularidade do servigco publico, mas tdo-somente o

direito/dever de prestar o servico.

As clausulas de natureza contratual, como a do equilibrio econdmico-financeiro, s6
bilateralmente podem ser alteradas. Caso as alteracdes de carater regulamentar resultem no
desequilibrio econdmico-financeiro do contrato, 0 mesmo deve ser revisto com o intuito de

se restaurar o equilibrio inicial.

A primeira exigéncia do contrato de concessdo diz respeito ao objeto. Nas palavras
de LUIZ ALBERTO BLANCHET, "o objeto do contrato coincide com a finalidade
mediata do procedimento administrativo licitatorio: atendimento do motivo de fato, ou

pressuposto empirico (necessidade publica em razdo da qual o poder concedente procedeu a
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licitacdo)".*** Desnecessario mencionar que o objeto explicitado no contrato deve coincidir

com "motivo de fato"” da contratacdo, sob pena de nulidade do contrato.

A referéncia a area diz respeito ao espaco fisico em que vigora a concessdo do
servico publico. Assim, se a concessao é feita para explorar servigo publico de distribuicdo
de energia elétrica em determinado Municipio "X", a mesma concessdo nao pode se

espraiar para 0 municipio "Y", distante 500 km.

O prazo da concesséo diz respeito ao espago de tempo em que vigora o contrato. O
marco inicial, em tese, é a data de assinatura do contrato. No caso das concessdes existentes
quando da publicacdo da Lei n® 9.074/95, a mesma estabeleceu regras para 0s respectivos
prazos. Posteriormente, com a assinatura dos contratos de concesséo, teve-se que observar
o dispositivo legal, pois ndo se pode extrapolar via contrato o que a Lei deixou claro. Em
regra geral, entretanto, as concessdes para geracdo de energia elétrica tém prazo limitado a
35 (trinta e cinco) anos. Ja o prazo para as concessdes para transmissdo e distribuicdo de
energia elétrica limita-se a 30 (trinta) anos. O prazo do contrato de concessdo pode ser

abreviado ou prorrogado na forma da lei.

Fato interessante no tocante a prorrogacao da concessdo € o que dispde o art. 27 da

Lei n®9.427/96, transcrito a seguir:

"Art. 27. Os contratos de concessdo de servico publico de energia elétrica e de uso
do bem publico celebrados na vigéncia desta Lei e os resultantes da aplicacdo dos
arts. 4° e 19 da Lei 9.074, de 07.07.95, conterdo clausula de prorrogacdo da
concessdo, enquanto 0s servigos estiverem sendo prestados nas condigdes
estabelecidas no contrato e na legislacdo do setor, atendam aos interesses dos
consumidores e 0 concessionario a requeira”.

10 Bl ANCHET, Luiz Alberto, Concessao de Servigos Publicos, Curitiba: Jurua, 2001. p. 121.
1 BLANCHET, op. cit. p.124.
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A hermenéutica desta norma leva ao entendimento de que, enquanto 0s Servicos
estiverem sendo prestados de acordo com o contrato e com a lei, 0s mesmos poderdo ser

prorrogados ad eternum.

A qualidade do servi¢o é um principio a ser observado durante toda a concessdo. Para
tanto, deverdo ser observadas metas e parametros capazes de avalid-la. O contrato de

concessao deve deixar claro quais séo estes parametros.

O concessionario é remunerado por tarifa ou preco publico, que é pago por quem se
utiliza do servigo. Nota-se que ndo € o Poder Concedente que remunera 0 cOncessionario,
mas o0 usuario do servico. No que tange ao reajuste e a revisdo, tem-se que fazer a distin¢éo
entre as duas categorias, haja vista que tratam-se de figuras diferentes. Novamente,
tomando as palavras de BLANCHET, que se ditas de outra forma ndo teriam a mesma
clareza, tem-se que "o reajuste é periodico e baseia-se na variacdo do custo dos insumos
previsiveis, 0s quais sdo representados por indices que comporéo a férmula de reajuste”.**
Ja "a revisdo funda-se na imprevisibilidade, razdo pela qual é incompativel com a adogao
de formulas, periodicidades, indices e coeficientes preestabelecidos. A revisao é obrigatoria
sempre que a equagdo econdmico-financeira do contrato de concessdo é abalada por fato
superveniente, imprevisivel, de efeitos inevitaveis e independente da vontade do
concessionario".*** Tanto o reajuste como a revisdo podem implicar em variagées no preco

publico, para cima ou para baixo.

Os incisos V e VI, do art. 23, da Lei n° 8.987/95 tratam dos direitos e obrigac6es do
concessionario, do Poder Concedente e do usuario. Assim, cada polo da relagdo tem
prerrogativas e encargos que devem ser observados durante a vigéncia do contrato. N&o é
possivel a imposicdo de condi¢cBes ou exigéncias que extrapolem os limites legais e

contratuais. Quando da publicacdo do edital de licitagdo para a concessdo do servico

112 8| ANCHET, op. cit, p. 128.
3 BLANCHET, op. cit,. p. 129.
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publico, os direitos e obrigacdes das partes (concessionario, Poder Concedente e usuario)

devem estar explicitados.

Desta forma, vale destacar que as concessdes, permissdes e autorizagbes de
exploracdo de servigos e instalacbes de energia elétrica e de aproveitamento energético dos
cursos de dgua serdo contratadas, prorrogadas ou outorgadas nos termos da Lei n® 9.074/95,

da Lei n®8.987, e das outras que regulamentam a matéria.

Aspecto importante da Lei n® 9.074/95 diz respeito a imposicao do livre acesso aos
sistemas de distribuicdo e transmissdo, mediante ressarcimento do custo de transporte
envolvido. Assim, caso geradores ou consumidores desejem conectar-se aos referidos
sistemas, os transmissores e distribuidores ndo poderdao impor-lhes condi¢des sendo aquelas

previstas pela ANEEL.

A Lei n®9.074/95 permitiu a prorrogacdo das concessdes de transmisséo de energia
elétrica existentes, pelo prazo de 20 anos. Porém, condicionou a eficacia da prorrogacao a

assinatura do respectivo contrato de concessio. E o que estabelece o artigo a seguir:

"Art. 25. As prorrogacGes de prazo, de que trata esta Lei, somente terdo eficacia
com assinatura de contratos de concessdo que obtenham clausula de rendncia a
eventuais direitos preexistentes que contrariem a Lei 8.987, de 1995."

Enfim, a Lei n°® 9.074/95 estabeleceu as regras para as concessdes existentes e
definiu que as concessdes futuras deveriam obedecer a exigéncia de licitagdo, conforme ja

preceituava a Constituicdo de 1988.

3.7.2. Polémicas a respeito das Concessdes e Permissfes na prestacdo de

Servico Publico

A questdo da diferenciacdo da natureza juridica da concessdao e da permissdo
encontrava-se praticamente assentada no entendimento de que a concesséo decorria de um

contrato administrativo, pelo qual o Poder Publico Concedente transferia a uma pessoa
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juridica de direito privado — concessionario — a execucdo de um servico publico. Ja a
permissdo decorria de um ato administrativo, pelo qual o Poder Publico também poderia
transferir a realizagcdo do servico publico. Assim a diferenca residia na natureza da
realizacdo do ato administrativo, que na concessdo era contratual, nascido de um acordo de
vontade, enquanto que na permissdo o ato era unilateral e precario, sem maiores garantias

para 0 permissionario.

A problematica ressurge quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que

exige em seu art. 175

a realizacdo de licitacdo para as concessdes e para as permissoes.
Ocorre que o processo licitatorio antecede a celebracdo de contratos administrativos,
conforme estipulado na Lei n° 8.666/93. A edicdo da Lei n° 8.987/95 néo afasta a referida

duvida, ja que em seu art. 2° define que a permissdo seja precedida de licitacdo publica.

BANDEIRA DE MELLO ensina que o instituto da permissdo estd sendo
desnaturado, ja que a Administracdo vem conferindo, a titulo de permissdo, servigos
publicos que demandam investimentos de considerdvel monta e que, portanto,
demandariam permanéncia, estabilidade e garantias razoaveis ao seu prestador, como por

exemplo no transporte coletivo de passageiros.

Deste modo, entende o ilustre jurista que, diante da realidade fatica da existéncia de
atos de permissdes conferidos com prazo determinado ou com condicionamentos a sua
revogacdo (0 que contraria a caracteristica precaria do ato), a permissdo tem natureza
juridica de contrato. Doutrinadores como Maria Sylvia Di Pietro e Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello também vém se filiando a esta corrente.

Em sentido analogo, o Ministro José Augusto Delgado se pronunciou no 2°

Seminario Nacional de Direito Administrativo, ressaltando que a permissdao estaria

14 «“Art, 175 — Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
Permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.”
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assumindo um carater contratual, em face dos abusos que foram cometidos pelo Poder
Publico no trato de sua precariedade. Em verdade, sustenta que a manutenc¢do do instituto
da permisséo ocorreu a fim de impedir que 0 mesmo fosse utilizado sem licitacdo, o que

poderia ocorrer se a Lei fosse silente.

De maneira contraria, Hely Lopes Meirelles, José Cretella Junior, Carlos Pinto
Coelho da Motta e Marcos Juruena Villela Souto entendem que permanecem mantidas as
diferentes naturezas juridicas dos dois institutos (Concessao — contratual, e Permissdo — ato
administrativo discricionario e precério), ja que a permissao estaria reservada para 0s casos

em que se exija obra publica.

3.7.3. Do Produtor Independente

A Lei n° 8.987 traga normas gerais para concessdo de servigos publicos, enquanto
na Lei n® 9.074, de 07 de julho de 1995, esta disposto o conjunto de regras que disciplinam
matérias essenciais para a implantacéo da estrutura do setor elétrico, em conjunto com a Lei
n°® 10.438, de 26 de abril de 2002.

A Lei n°9.074/95 introduziu, em nosso ordenamento juridico, a figura do Produtor
Independente de Energia. O conceito de Produtor Independente é definido no art. 11 do
referido diploma legal como “a pessoa juridica ou empresas reunidas em consorcio que
recebam concessdo ou autorizacdo do Poder Concedente para produzir energia elétrica

destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua conta e risco.”

A criacdo da figura do Produtor Independente teve por objetivo atrair investidores

privados para a geracao de energia, ja que isto propicia a aplicacdo de regras mais flexiveis

115 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros. p. 703.
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para 0 aumento de oferta de energia, aumentando a oferta e a concorréncia deste segmento

e possibilitando a melhoria do preco da energia para o consumidor final.

O Produtor Independente podera gerar energia para 0 Seu préprio consumo,
melhorando a rentabilidade de seu negdcio, e para a venda a terceiros, sujeitando-se a

regras operacionais e comerciais proprias (paragrafo Gnico do art.11 da Lei n® 9.074/95).

Para o exercicio de suas atividade, o Produtor Independente, na hipdtese de
exploracdo de aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 1000Kw,
recebera uma concessao de uso de bem publico precedida de licitacdo, conforme disposto
no art.5° da Lei n® 9.074/95.

O Produtor Independente pode vender energia livremente, a consumidores com
perfis diferenciados, conforme definido no arts. 15 e 16 da Lei em comento. O que se
buscou aqui foi a eliminacdo da exclusividade de que as distribuidoras gozavam. Esta
quebra de exclusividade também ja estava prevista na Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/95),
em seu art. 16, o qual previne que a outorga de concessdo ou permissao nao tem caréater de

exclusividade, salvo nos casos de inviabilidade técnica ou econémica justificada.

Existe ainda a possibilidade do Produtor Independente vender energia a
concessionario de servigo publico, ou a consumidores de energia elétrica integrantes de
complexo industrial ou comercial, aos quais o Produtor Independente também forneca
vapor oriundo de processo de co-geracdo, ou em condi¢des especificas, nas hipoteses
previstas nos incisos 1V e V do art. 12 da Lei n° 9.074/95*°, a consumidores atendidos por

concessionarios.

16 «Art, 12 — A venda de energia elétrica por produtor independente podera ser feita para:

- ...
IV — Conjunto de consumidores de energia elétrica, independente de tensdo e carga, nas condicoes
previamente ajustadas com o concessionario local de distribuicéo;
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A constitucionalidade do regime juridico que regula a atividade do Produtor
Independente é controvertida na doutrina, ja& que o art. 21, inciso Xll, alinea ‘b’ da
Constituicdo da Republica dispde que o servico de energia elétrica, indistintamente, é
servico publico, e o art. 175, da mesma Carta, prevé que as transferéncias de gestdo dos
servicos publicos ocorrerdo mediante licitagcdo, segundo regime de concessdo ou permisséo,
diferentemente do que ocorre com o Produtor Independente, que possui apenas autoriza¢ao

para a geracao de energia.

BLANCHET é de opinido de que a figura do Produtor Independente, conforme

disposta na Lei n° 9.074/95, é inconstitucional.

JUSTEN FILHO apresenta a seguinte posic&o:

“Parece-me viavel, porém, adotar interpretacdo conforme a Constituicdo, que
propicia inser¢do da figura no sistema juridico.

Somente se pode reconhecer sua constitucionalidade na medida em que se
admita tratar-se de concessdo. Ndo é possivel atribuir-lhe natureza prépria e
autdbnoma. Mas nada impede sua configuragdo como modalidade especial de
concessao, com o cunho complementar das concessdes propriamente ditas”.

SOUTO® apresenta entendimento diverso, com a seguinte posicao:

“Os servicos de energia elétrica compreendem as etapas de geragdo, transmissdo
e distribuicdo; somente a segunda e terceira etapas, que utilizam os sistemas e
redes publicas e envolvem o consumidor (usuério), € que, inicialmente, seriam
considerados servigos publicos. A comercializacdo é tida como atividade
econémica.

A geragdo (producéo) de energia pode ser feita tanto pelo concessionario de
servico publico como pelo produtor independente e pelo autoprodutor de energia
elétrica, os quais recebem uma concessdo de uso de bem publico, com
fundamento no art. 20, VIII, c/c 176, §10, CF, e ndo no art. 175, CF.

O produtor independente tem, na geracdo de energia, a sua mercadoria de
comércio (com todos o0s riscos inerentes a atividade comercial), cujo consumidor
pode ser tanto o concessionario de servico publico como o usuario final,
observados os dispositivos da Lei n°® 9.074/95, arts. 11 a 16.”

V — qualquer consumidor que demonstre ao poder concedente nédo ter o concessionario local Ihe assegurado o
fornecimento no prazo de até cento e oitenta dias contados da respectiva solicitagdo.”

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servigos Publicos. S&o Paulo: Dialética, 1987, p. 414

18 SOUTO, op. cit. p. 54.
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BANDEIRA DE MELLO® leciona que, no caso do Produtor Independente, ha um
certo hibridismo desta figura. Isto porque o concessionario, conforme art 12, da Lei n°
9.074/95, pode vender energia até mesmo a qualquer consumidor que demonstre ao Poder
Concedente ndo ter o concessionario local assegurado o fornecimento no prazo de 180 dias,
contados da solicitacdo. Deste modo, nesta hipotese estaria configurada uma aproximacao

da concessdo de uso de servico publico.

O que se torna evidenciado é que a legislacdo procurou tratar a geracdo de maneira
diferenciada, a fim de propiciar o surgimento de multiplos geradores e romper o monopo6lio

dos distribuidores.

A Lei assegura ainda, em seu art. 15 § 6°, o livre acesso aos sistemas de transmissdo
e de distribuicdo de concessionarios e permissionarios, mediante ressarcimento do custo do

transporte envolvido.

A préatica tem demonstrado que a figura do Produtor Independente surgiu para
possibilitar ao Setor Elétrico brasileiro um aumento suplementar na oferta de energia
existente, resguardada a mencdo de que a forma utilizada é passivel de criticas, sob o

prisma juridico.

9 BANDEIRA DE MELLO, op cit. p. 660.
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Capitulo 4 - O SETOR ELETRICO BRASILEIRO

4.1. Introducéo

O Brasil, com sua extenso de 8,5 milhdes de Km?, apresenta a peculiaridade de ter
grandes extensdes de linhas de transmissdo e um parque gerador predominantemente
hidrelétrico. Mais da metade da energia produzida é renovavel. Da capacidade total
Instalada no Sistema Interligado Nacional- SIN, 85,3% sdo originarios de fonte hidraulica e

14,7% de Termoelétricas'?,

A eletricidade constitui-se, assim, numa importante forca motriz responséavel por
impulsionar o desenvolvimento econdmico e social do pais. Representa, também, uma
atividade econémica que requer uma estrutura legal que lhe regulamente o funcionamento.
Ao longo do século passado, o Setor Elétrico Brasileiro passou por diversas etapas de

desenvolvimento e regulamentagdo. A seguir, encontra-se um breve histdrico destas fases.

4.2. Historico da Legislacdo aplicada ao Setor Elétrico Brasileiro
4.2.1. Pré-Regulamentacéo do Setor Elétrico — periodo de 1890 a 1934

Do ultimo quarto do séc. XI1X ao inicio do séc. XX, a atividade do Estado brasileiro
era quase que restrita as questdes relacionadas a defesa nacional e a importagdo e

exportacdo de produtos primarios.

120 Dados constante no Relatério Executivo ciclo 2005 do Departamento de Estudos Energéticos — Eletrobras.
p.17
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No setor de energia elétrica, as primeiras atividades eram limitadas a questdes
isoladas em busca do atendimento as necessidades de iluminacdo publica e residencial nos

principais centros urbanos. E assim que surge o Setor Elétrico Brasileiro.

A primeira norma brasileira sobre energia elétrica foi a Lei n® 1.145, de 31 de
dezembro de 1903, que, em seu art. 23, autorizava 0 Governo Federal a promover,
administrativamente ou mediante concessdo, o aproveitamento da forca hidraulica para 0s

servicos federais.

Destaque-se que a Constituicdo de 1891, por suas caracteristicas descentralizadoras,
atribuia grandes poderes aos Estados e Municipios, de forma que a intervencdo da Unido

restringia-se a medidas isoladas para atendimentos de casos especificos.

4.2.2. Primeira Regulamentacéo do Setor Elétrico — periodo de 1934 a 1957

O processo de alteracdo da politica econémica do pais teve inicio na década de 30.
Era necessario que o Estado garantisse a infra-estrutura minima necessaria para o inicio do

desenvolvimento, com a industrializagdo premente.

Este periodo se desenvolveu sob a égide da Constituicdo de 1934, com
caracteristicas nacionalistas e intervencionistas, que estabeleceu as bases para a entrada em

vigor do Cadigo de Aguas, que tramitava no Congresso desde 1907.

Neste contexto, foi promulgado o Decreto n® 26.234, em 10 de julho de 1934 - o
chamado Cddigo de Aguas. Dentre as inovagdes trazidas por este diploma legal, podemos
destacar 0s seguintes aspectos: a) a introducéo de uma diferenciagédo entre a propriedade do
solo e a propriedade das quedas d’agua; b) a incorporacdo ao patriménio da Unido das
fontes de energia hidraulica; ¢) a concessdo para 0 aproveitamento dos potenciais

hidraulicos ficaria a cargo do Presidente da Republica; d) a concessdo dos servicos publicos
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de energia elétrica ficou estipulada pelo prazo de 30 anos; €) as concessionarias de energia
elétrica ficaram sujeitas a um maior controle do poder publico, ai englobadas a fiscalizagéo,
visando servico adequado, tarifas razoaveis e estabilidade/viabilidade das empresas

concessionarias; e f) o estabelecimento de tarifas na forma de servico pelo custo.

Somente em 26 de fevereiro de 1957, foi editado o Decreto n® 41.019, que
regulamenta o Codigo de Aguas. Tanto o Cddigo de Aguas quanto o Decreto supracitado
encontram-se em vigor, no que ndo contraria as Ultimas normas setoriais, destacando que 0s
contratos de concessdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, ainda

mencionam, em seu preAmbulo, que 0 mesmo se regerd também pelas referidas normas.

4.2.3. Estruturagdo Empresarial do Setor Elétrico — periodo de 1946 a 1968

O aumento da industrializacdo, e mesmo do consumo doméstico, trouxe para o

governo a tarefa de incrementar a oferta de energia elétrica no pais, e este o fez através das

121

empresas de economia mista™~, tanto federais quanto estaduais. E deste periodo a criacio

das seguintes empresas:

Empresa Ano de Criacéo
- Companhia Hidro Elétrica do Séo Francisco — CHESF 1945
- Centrais Eleétricas de Séo Paulo — CESP 1966
- Centrais Elétricas de Minas Gerais - CEMIG 1952

121 Fonte: quadro montado a partir de pesquisa na internet, nos sites das empresas, em 18 de abril de 2006.
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- Companhia Paranaense de Energia Elétrica— COPEL 1953
- Centrais Elétricas de Santa Catarina — CELESC 1955
- Centrais Eletricas de Goias — CELG 1955
- Furnas Centrais Elétricas - FURNAS 1957
- Centrais Elétricas Brasileiras — ELETROBRAS 1962
- Centrais Elétricas do Sul do Brasil - ELETROSUL 1968

4.2.4. Desenvolvimento do Setor Elétrico — periodo de 1964 a 1981

Em 1965, apds a estruturacao das supramencionadas sociedades de economia mista,
foi criado o Departamento Nacional de Aguas e Energia — DNAEE, com a atribuicio de ser

um orgdo regulador para propiciar o desenvolvimento do setor elétrico.

O desenvolvimento do Setor Elétrico brasileiro deveu-se principalmente a atuacao
da ELETROBRAS, das suas subsidiarias ELETROSUL, FURNAS, CHESF e
ELETRONORTE, além das companhias estaduais. Através deste modelo de planejamento
centralizado, observou-se o crescimento da capacidade instalada de 6.000 MW, em 1964,
para 35.600 MW, em 1981. Concomitantemente, houve ainda a interligacdo dos sistemas de
transmisséo, que permitiram um melhor aproveitamento da capacidade instalada, em fungéo

da diversidade hidrologica das regides.
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Os recursos para a expansdo do Setor Elétrico vieram do Imposto Unico sobre
Energia Elétrica — IUEE, o empréstimo compulsério da ELETROBRAS e a Reserva Global

de Reversio — RGR'%,

A crise do petréleo, a disponibilidade de recursos no mercado internacional e a
necessidade do Governo Federal de fechar o deficitario Balango de Pagamentos, no final da
década de 70, fizeram com que se abandonasse o0 modelo de financiamento setorial interno
e se buscasse o endividamento externo como forma de financiar a expansdo do setor

elétrico brasileiro.

4.2.5. Crise do Setor Elétrico — periodo de 1981 a 1995

No inicio da década de 80 comecou a crise no setor elétrico. De um lado, havia um
alto grau de endividamento externo das empresas, além de juros internacionais crescentes,
e, de outro, uma atuagcdo governamental buscando a contencdo das tarifas para impedir o
crescimento da inflacdo, fatores estes que, conjugados, provocaram uma grande crise

institucional no setor.

Fatores como a falta de recursos para honrar os débitos acarretam numa grande
inadimpléncia no setor. As empresas deixaram de pagar a divida externa e mesmo os fluxos
intra-setoriais, desencadeando uma sucessdo de déficits — os distribuidores ndo pagavam
aos geradores, que ndo pagavam & ELETROBRAS, que ndo tinha recursos para financiar

novos empreendimentos.

Neste contexto, a atuacdo governamental foi no sentido da contencdo da demanda
crescente, a fim de buscar resolver a crise instalada no setor. A Lei n® 8.631, de 4 de marco

de 1993, posteriormente regulamentada pelo Decreto n® 774, de 18 de marco de 1993, teve

122 A RGR foi instituida pela Lei n° 5.655, de 20.05.1971.
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por escopo solucionar os principais problemas existentes no setor. Neste sentido,

destacaram-se as seguintes medidas:
a) aextingdo da equalizacdo tarifaria;
b) arecuperacdo tarifaria;

c) a suspensdo do regime da remuneragdo garantida e da Conta de Resultados a

Compensar — CRC;

d) a realizagcdo de um grande encontro intra-setorial de contas, com a utilizacdo dos
saldos da CRC.

Na realidade, estas normas visaram o saneamento setorial para, hum segundo

momento, viabilizar-se a implantacdo de um novo modelo.

4.3. Marco Institucional Atual

A crise do modelo entdo vigente levou a implantacdo de um novo modelo, apoiado

nas reformas do Estado, que se expandiu em todos 0s segmentos da economia.

A Constituicdo Federal de 1988, no capitulo "Ordem Econdmica e Financeira",
deixou espago para as bases deste novo modelo, j& que ao Estado cabe o papel de
normatizador, fiscalizador e regulador da atividade econémica. Consolida-se, assim, a
necessidade de redesenho do Estado na economia, inclusive em decorréncia de pressdes das

agéncias internacionais de financiamento, credoras da divida externa do pais.

E neste contexto que se inicia o processo de reforma do Setor Elétrico Brasileiro.
Ao capital privado estava reservado importante papel na modernizacao e financiamento da

expansdo do setor.
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Em linhas gerais, a reestruturacdo do setor elétrico visou alcancar 0s seguintes

objetivos:

a) introduzir a competicdo nos segmentos geracdo e comercializacdo de energia

elétrica;

b) garantir as condi¢fes econdmico-financeiras para a expansao da oferta de energia

elétrica;
c) reduzir a divida publica;

d) melhorar a eficiéncia produtiva do sistema e das empresas, para a prestacdo de

melhores servigos aos consumidores.

Em busca do atendimento a estes objetivos, nem sempre alcancados, um conjunto
de leis e decretos foi promulgado, a fim de introduzir as modificagdes no setor elétrico,

descrevendo as bases de um novo modelo do setor.

Em resumo, pode-se citar os seguintes diplomas legais como propiciadores do
arcabouco legal do marco setorial, que desemborcaria no Programa de Incentivo as Fontes
Alternativas de Energia — PROINFA:

i. Lein®8.631, de 4 de marco de 1993, que extinguiu o regime de equalizacdo tarifaria
e remuneracdo garantida, criou a obrigatoriedade de celebracdo de contratos de
suprimento entre geradoras e distribuidoras de energia e promoveu um grande

encontro de contas histdricas entre devedores e credores do setor?;

ii. Lei n®8.987, de 13 de fevereiro de 1995, Lei das Concessdes, que regulamenta o

art. 175 da Constituicdo da Republica de 1988, dispondo sobre o regime de

1230 Tesouro Nacional absorveu cerca de US$ 20 bilhdes: em ntimeros redondos, as empresas deviam US$ 5
bilhdes a8 ELETROBRAS, e tinham a haver da Unido US$ 24 bilhdes, por conta de insuficiéncia da CRC —
Conta de Resultados a Compensar.
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Vi.

Vil.

viil.

concessao e permissdo da prestacdo de servigos publicos, sobre licitacdo, tarifas,

contratos, encargos dos agentes, dentre outros aspectos;

Lei n® 9.074, de 07 de julho de 1995, que complementa a Lei das Concessdes,
estabelecendo normas para a outorga e prorrogacéo das concessdes e permissoes de
servicos publicos. Esta lei introduz novas figuras no setor elétrico brasileiro: o
produtor independente de energia elétrica, o consumidor livre, o consorcio de
geracdo e a rede basica de transmissdo, que integra a geracdo as empresas

distribuidoras;

Decreto n® 2.003/96, que regulamenta a producdo de energia elétrica por Produtor
Independente e por autoprodutor;

Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que cria a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, autarquia especial vinculada ao Ministério de Minas e Energia,
para regular e fiscalizar os servicos de energia elétrica, em substituicdo ao DNAEE
— Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica; institui também a Taxa de
Fiscalizagdo dos Servigos de Energia Elétrica— TFSEE;

Decreto n® 2.335, de 06 de outubro de 1997, que constitui a ANEEL, aprova sua

estrutura regimental e o quadro de cargos em comissao e fungdes de confianca;

Lei n® 9.433, de 08 de janeiro de 1997, que institui a politica nacional de recursos
hidricos e cria o sistema nacional de gerenciamento dos recursos hidricos. Esta lei

prevé a criacdo dos Comités de Bacia Hidrogréfica e respectivas agéncias de agua;

Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, que cria o Conselho Nacional de Politica
Energética — CNPE, com alteracdes introduzidas posteriormente pela Lei n° 10.202,
de 20 de fevereiro de 2001;
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Xi.

Xili.

Xiil.

Xiv.

XV.

XVi.

Decreto n°® 3.520, de 21 de junho de 2000, que dispde sobre a estrutura e o

funcionamento do CNPE;

Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998, que altera a Lei das Licitagcbes (Lei n°
8.666/93); modifica a Lei das Concessdes (Lei n® 8.987/95), a Lei n® 9.074/95, e a
lei de criagdo da ANEEL (Lei n° 9.427/96); define as regras para a reestruturacdo da
ELETROBRAS e suas subsidiarias, com vistas & privatizacio; estabelece a livre
negociacdo para a compra e venda de energia elétrica entre concessionarios,
permissiondrios e autorizados; e define as condi¢cdes para a constituicdo do ONS —
Operador Nacional do Sistema e do MAE - Mercado Atacadista de Energia

Elétrica;

Decreto n° 2.655, de 02 de julho de 1998, que regulamenta 0 MAE e define regras
de organizacdo do ONS;

Medida Provisoria n® 1.819-1, de 30 de abril de 1999, que altera varios dispositivos
das Leis n®9.074/95, n® 9.427/96, e n°® 9.648/98;

Lei n® 9.984, de 17 de julho de 2000, que dispde sobre a criagdo da Agéncia
Nacional de Agua — ANA, entidade federal de implementac&o da Politica Nacional
de Recursos Hidricos e de Coordenagdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de

Recursos Hidricos;

Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000, que dispGe sobre a Gestdo de Recursos

Humanos das Agéncias Reguladoras;

Resolucdo da ANEEL n° 456, de 29 de novembro de 2000, que estabelece as

condicdes gerais de fornecimento de energia elétrica;

Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002, que dispde sobre a expansdo da oferta de

energia elétrica emergencial, a recomposicdo tarifaria extraordinaria, cria o
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Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia (PROINFA), a Conta

de Desenvolvimento Energético (CDE), dispde sobre a universalizacdo do servico

publico de energia elétrica e da outras providéncias.

Enfim, deste arcabouco legal, as principais mudangas em relacdo ao modelo anterior

podem ser visualizadas no quadro a seguir*?*:

Modelo Anterior

Papel do Estado Estado Executor

Financiamento Estado

Empresas Verticalizadas
Tarifas Servico pelo Custo
Mercado Monopélio
Concessoes Sem licitacéo

Novo Modelo

Estado Regulador e Fiscalizador

Privado

Desverticalizadas

Servico pelo Prego (custo + lucro)

Concorréncia‘®

Com licitagéo

124 Eonte: vérios apontamentos obtidos em palestras e treinamentos.

1% De acordo com o novo modelo, o setor elétrico serd desverticalizado em 4 categorias de empresas:
geradoras, transmissoras, distribuidoras e comercializadoras. A concorréncia deve ocorrer no segmento
geragdo e comercializa¢do. J& na transmissdo e na distribui¢do, por constituirem-se em monopolios naturais,

deverdo ser segmentos altamente regulados.
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4.4. Da Privatizacdo do Setor Elétrico

A privatizacdo, propriamente dita, do Setor Elétrico Brasileiro, teve inicio no
primeiro ano de governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, com a venda do
controle acionério das concessionarias distribuidoras ESCELSA — Espirito Santo Centrais
Elétricas S.A. e LIGHT — Servigos de Eletricidade S.A., respectivamente em 11/07/95 e
21/05/96 — antes mesmo da criacdo da ANEEL, a agéncia reguladora do setor elétrico. Teve
continuidade com a privatizacdo de vérias outras empresas do setor elétrico, em especial no
segmento distribuicdo, onde ja se ultrapassou 80% do mercado nacional. No segmento

geracdo, a parcela privatizada é, ainda, inferior a 20%.

A Lei n° 10.438/02 incorpora vérias das sugestdes apresentadas pela GCE — Camara
de Gestdo da Crise de Energia Elétrica, através do seu Comité de Revitalizacdo do Modelo

do Setor Elétrico.

O processo de privatizacdo ficou paralisado, em virtude de resisténcias
generalizadas. Com a eleicdo, em outubro de 2002, do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
do Partido dos Trabalhadores, oposicdo ao governo anterior, observou-se o fim das

privatizacOes no setor elétrico.

4.5. Dos agentes que atuam no Setor Elétrico

Constituem o atual modelo do setor elétrico brasileiro o seguinte conjunto de
agentes: o MME - Ministério de Minas e Energia; a ANEEL — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — agéncia reguladora, representante do Poder Concedente; o MAE —
Mercado Atacadista de Energia Elétrica; o ONS — Operador Nacional do Sistema de
Transmissdo; a CBEE — Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial; as empresas
concessionarias, permissionarias e autorizadas; os produtores independentes e 0s

usuarios/consumidores (livres e cativos).
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4.5.1. O MME - Ministério de Minas e Energia

O Ministério de Minas e Energia (MME) foi criado em 1960, pela Lei n° 3.782, de
22 de julho de 1960. Antes de sua criacdo, 0s assuntos referentes a minas e energia eram de

competéncia do Ministério da Agricultura.

O Ministério foi extinto em 1990, pela Lei n° 8.028, que transferiu suas atribui¢des
ao Ministério da Infra-Estrutura, criado pela mesma lei, que também passou a ser
responsavel pelos setores de transportes e comunicagdes. JA em 1992, a Lei n° 8.422/92

criou novamente o Ministério de Minas e Energia.

A Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, criou o Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE), vinculado a Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de
Minas e Energia, com a atribuicdo de propor ao Presidente da Republica politicas nacionais

e medidas para o setor de energia.

Em maio de 2001, ocorrem problemas de fornecimento, seguidos de um severo
racionamento de energia elétrica, 0 chamado “apagdo”, determinando a¢fes emergenciais
da Presidéncia da Republica, através da Casa Civil, preterindo o Ministério de Minas e
Energia e a ANEEL.

Pela Medida Proviséria n°® 2.147, de 15 de maio de 2001, posteriormente
complementada por vérias outras, foi criada e instalada a Camara de Gestdo da Crise de
Energia Elétrica — GCE, com o objetivo de estabelecer diretrizes e programas de
enfrentamento da crise de energia elétrica. Pela Medida Proviséria n® 2.198-5, de 24 de
agosto de 2001, capitulo 11, foi definido o “Programa Emergencial de Reducdo do Consumo
de Energia Elétrica”, e, no art. 26, suspendeu-se a aplicabilidade das Leis n® 8.987/95 (das

Concessoes) e 9.427/96 (de criacdo da ANEEL), naquilo que com ela conflitassem.

A crise do racionamento trouxe consequéncias marcantes ao processo de

implementacdo do novo modelo do setor elétrico brasileiro, por um lado, agilizando sua
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complementacédo e aperfeicoamento-o, e, por outro, modificando fortemente os habitos de

consumo da populacao.

Em 2003, Lei n° 10.683/03 determinou que seriam de competéncia do MME: as
areas de geologia, recursos minerais e energéticos; aproveitamento da energia hidraulica;

mineracao e metalurgia; e petréleo, combustivel e energia elétrica, incluindo a nuclear.

A atual estrutura do Ministério foi regulamentada pelo Decreto n° 5.267, de 9 de
dezembro de 2004, que criou as Secretarias de Planejamento e Desenvolvimento
Energético; de Energia Elétrica; de Petréleo, Gas Natural e Combustiveis Renovaveis; e de

Geologia, Mineragéo e Transformagéo Mineral.

Em 15 de margo de 2004, por meio da Lei n° 10.847, foi autorizada a criacdo da
Empresa de Pesquisa Energética (EPE). Vinculada ao Ministério de Minas e Energia, a
EPE, que tem por finalidade prestar servicos na area de estudos e pesquisas destinadas a

subsidiar o planejamento do setor energético.

O Ministério de Minas e Energia tem como empresas vinculadas: a ELETROBRAS
e a PETROBRAS, que sdo de economia mista. A ELETROBRAS, por sua vez, controla as
empresas Furnas Centrais Elétricas S.A., Companhia Hidro Elétrica do Sdo Francisco
(CHESF), Companhia de Geracdo Térmica de Energia Elétrica (CGTEE), Centrais
Elétricas do Norte do Brasil S.A. (ELETRONORTE), Eletrosul Centrais Elétricas S.A.
(ELETROSUL) e Eletrobras Termonuclear S.A. (ELETRONUCLEAR), entre outras.

Entre as autarquias vinculadas ao Ministério estdo as agéncias nacionais de Energia
Elétrica (ANEEL) e do Petroleo (ANP), e o Departamento Nacional de Producdo Mineral
(DNPM).
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45.2. A ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica'®®

Criada pela Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e constituida pelo Decreto n°
2.335, de 6 de outubro de 1997, a Agencia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, autarquia
especial com personalidade juridica de direito publico e autonomia patrimonial,
administrativa e financeira, vincula-se ao Ministério de Minas e Energia. Sua finalidade é
regular e fiscalizar a producdo, transmissdo, distribuicdo e comercializagdo de energia

elétrica, bem como a atuacdo dos agentes envolvidos com estas atividades (concessionarios,

126 5 art. 39 da sua lei de criacdo declara que compete especialmente a ANEEL o seguinte:

I — implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragéo da energia elétrica e o
aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo os atos regulamentares necessarios ao cumprimento das
normas estabelecidas pela Lei n° 9.074, de 02/07/95 (esta lei regulamenta a Lei n° 8.987, de 13/02/95, das
concessdes);

Il — promover as licitagdes destinadas a contratagdo de concessiondrias de servigo publico para
producdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessdo para aproveitamento de
potenciais hidraulicos;

Il — definir o aproveitamento 6timo de que tratam os 88 2° e 3°, do art. 5° da Lei n° 9.074, de
07/07/95;

IV — expedir os atos de outorga das concessdes, permissdes, autorizagdes e suas prorrogagdes para
exploracdo de servicos e instalagbes de energia elétrica e para o aproveitamento de potencial hidroelétrico,
celebrar e gerir os contratos, bem como fiscalizar, diretamente ou mediante convénios com 6rgaos estaduais,
0s servicos e instalagdes concedidos, permitidos ou autorizados;

V — dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre concessionarias, permissionarias,
autorizados, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre agentes e consumidores;

VI — fixar os critérios para o calculo do prego de transporte de que trata o § 6° do art. 15, da Lei n°
9.074, de 07/07/95, e arbitrar os seus valores nos casos de negociacao frustrada entre os agentes envolvidos;

VII — articular com o érgéo regulador do setor de combustiveis fdsseis e gas natural os critérios para
fixacdo dos prec¢os de transporte destes combustiveis, quando destinados & geracdo de energia elétrica, e para
arbitramento de seus valores, nos casos de negociagdo frustrada entre os agentes envolvidos;

VIII - estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia efetiva entre os agentes e a impedir a
concentragcdo econdmica nos servicos e atividades de energia elétrica, restricdes, limites ou condigdes para
empresas, grupos empresariais e acionistas, quanto a obtencgéo e transferéncia de concessdes, permissdes e
autorizagdes, a concentragdo societéria e a realizacdo de negdécios entre si;

IX - zelar pelo cumprimento da legislagdo de defesa da concorréncia, monitorando e acompanhando
as praticas de mercado dos agentes do setor de energia elétrica;

X - fixar as multas administrativas a serem impostas aos concessionarios, permissionarios e
autorizados de instalacBes e servicos de energia elétrica, observado o limite, por infragdo, de 2% (dois por
cento) do faturamento, ou do valor estimado da energia produzida nos casos de autoproducgdo e producédo
independente, correspondente aos Gltimos doze meses anteriores a lavratura do auto de infragdo ou estimados
para um periodo de doze meses, caso o infrator ndo esteja em operacdo ou esteja operando por um periodo
inferior a doze meses.

124



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

permissionarios ou autorizados), nos termos da legislacdo e em conformidade com as politicas
e diretrizes do Governo Federal. Tudo isto, de forma a proporcionar condigdes favoraveis para
que o desenvolvimento do mercado de energia elétrica ocorra com equilibrio entre os agentes e

em beneficio da sociedade.

Os arts. 29 e 30, da Lei n° 8.987/95 (Lei das Concessoes) estabelecem as incumbéncias
do Poder Concedente, as quais se incluem como competéncia da ANEEL, por forga do art. 3°

da sua lei de criag&o, citado.

Portanto, por delegacéo estabelecida na lei de sua criagdo, a ANEEL exerce atribuicoes
de Poder Concedente. Embora, em paises desenvolvidos, a funcdo de Poder Concedente ndo
seja tipica de um drgdo regulador, no Brasil ela pode ser melhor exercida pela ANEEL, dadas
as suas condic@es institucionais de autonomia, que a tornam menos permeéavel a interferéncias,

no sentido amplo.

Como ja foi mencionado anteriormente, a missdo da ANEEL € proporcionar condigdes
favoraveis para que o mercado de energia elétrica se desenvolva com equilibrio entre os

agentes e em beneficio da sociedade.

No ambito do Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia —
PROINFA, a ANEEL tem uma fungéo de total relevancia, cabendo a ela a fiscalizagdo e o
registro dos contratos de compra e venda de energia celebrados pela ELETROBRAS, e do

fornecimento da Energia de Referéncia'®’ pelas centrais geradoras, dentre outras.

4.5.3. O ONS - Operador Nacional do Sistema

O Operador Nacional do Sistema Elétrico foi criado em 26 de agosto de 1998, pela
Lei n° 9.648, de 27 de maio de 1998, e pelo Decreto n° 2.655, de 02 de junho de 1998, que

127 Energia de Referéncia é a quantidade de energia, em MWh/ano, passivel de ser produzida pela central
geradora.
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a regulamentou, como uma entidade de direito privado, sem fins lucrativos, responsavel
pela coordenacdo e controle da operagdo das instalacbes de geracdo e transmissdo de
energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (SIN), sob a fiscalizacdo e regulacdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). O Operador teve seu funcionamento
autorizado pela Resolucdo n° 351 da ANEEL, de 11 de novembro de 1998.

A missdo do ONS é operar o Sistema Interligado Nacional de forma integrada, com
transparéncia, equidade e neutralidade, de modo a garantir o suprimento de energia elétrica
continuo, econdmico e seguro no pais. O Sistema Interligado Nacional (SIN) é formado
pelas empresas das regides Sul, Sudeste, Centro-Oeste, Nordeste e parte da regido Norte.
Apenas 3,4% da capacidade de producdo de eletricidade do pais encontra-se fora do SIN,

em pequenos sistemas isolados localizados principalmente na regido amazonica.

4.5.4. O MAE - Mercado Atacadista de Energia Elétrica

O MAE - Mercado Atacadista de Energia Elétrica ¢ uma empresa de direito
privado, submetida a regulamentacao por parte da ANEEL, criado pela Lei n® 10.433 de 24
de Abril de 2002, em substituicdo a antiga estrutura da ASMAE - Administradora de

Servico do Mercado Atacadista de Energia Elétrica.

O MAE atua como Agente Administrador de servico do Mercado, por autorizacao
concedida pela ANEEL, conforme Resolu¢do ANEEL n° 162, de 20 de abril de 2001.

Ele é responsavel por todas as atividades requeridas a administracdo do Mercado,
inclusive financeiras, contabeis e operacionais, sendo as mesmas reguladas e fiscalizadas
pela ANEEL. E ainda ai que se processam as atividades comerciais de compra e venda de
energia elétrica, por meio de contratos bilaterais e de um mercado de curto prazo, restrito

aos sistemas interligados Sul/Sudeste/Centro-Oeste e Norte/Nordeste.
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O MAE n&o compra ou vende energia, e ndo tem fins lucrativos. Ele viabiliza as

transacOes de compra e venda de energia elétrica entre os agentes de mercado.

O suporte legal e as regras de funcionamento sdo determinadas pela ANEEL, e o

MAE é responsavel pelas seguintes atividades:

| — Promover registro dos contratos e contabilizar as transa¢Ges no ambito do MAE,

que tenham por objeto a negociacdo de energia elétrica;

Il — Promover a liquidagéo financeira das transagdes efetuadas no Mercado de Curto

Prazo;
I11 — Promover a confiabilidade das operacdes realizadas no &mbito do MAE;

IV — Assegurar aos agentes participantes do MAE 0 acesso aos dados necessarios

para a conferéncia da contabilizacdo de suas transa¢es no MAE;
V — Prover 0 acesso as informacdes sobre as operacdes realizadas no MAE;

VI — Receber e processar solicitacbes e manifestacdes dos Agentes, referentes as

atividades desenvolvidas no ambito do MAE;

VIl — Elaborar a proposta de or¢camento anual para o funcionamento do MAE,
efetuando seu gerenciamento e a respectiva prestacdo de contas ao Conselho de

Administracao;

VIl — Executar as atividades de apoio as reunides Conselho de Administracdo e as

sessOes da Assembléia Geral do MAE, implementando suas deliberagdes;

IX — Elaborar, atualizar de forma controlada, implantar e divulgar as Regras e

Procedimentos de Mercado.
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4.5.5. O Produtor Independente

A Lei n® 9.074, de 07 de julho de 1995, conforme exposto no capitulo anterior,
conceitua o Produtor Independente de energia como a pessoa juridica ou empresas reunidas
em consorcios que recebam concessao ou autorizacdo do Poder Concedente para produzir
energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua conta

e risco.

A geracdo de energia tanto pode ser realizada pelo Concessionario de servico
publico como pelo Produtor Independente, o qual recebe uma concessdo de uso de bem
publico, com fundamento no art. 20, VIII, c¢/c 176, 8§10, CR, e ndo no art. 175, CR.

A figura do Produtor Independente foi a forma encontrada para que houvesse 0
enquadramento dos agentes que se incorporaram ao setor elétrico, como suplementares a

oferta de geragdo existente.

Para o Produtor Independente, a geracdo de energia é a sua atividade mercantil (com
todos os riscos inerentes a atividade comercial), cujo destinatario final pode ser tanto o
concessionario de servico publico como o usuario, observados os dispositivos da Lei n°
9.074/95, em seus arts. 11 a 16.

Outra figura criada para aumentar a oferta de energia é o autoprodutor. De maneira
distinta do Produtor Independente, o autoprodutor tem na energia apenas um insumo para
sua atividade. Ele busca reduzir seus custos, pois ele produz para seu préprio consumo (Lei
n® 9.074/95, art. 4°, 111), deixando de consumir do sistema publico, que ganha, entdo, um

excedente. Assim, consegue-se um aumento da oferta sem o emprego de recursos publicos.

A Lei n®9.074/95 introduz e regulamenta estas figuras, com caracteristicas distintas
(arts. 10 e 18), como maneira de ampliar a oferta de energia e, a0 mesmo tempo, criar uma

maior competitividade entre os fornecedores (art. 10 da Lei n° 9.648/98). A tendéncia é
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aumentar a competitividade entre todos os agentes para a “comercializacdo” da energia

gerada e distribuida.

N&o resta ddvida de que a producéo de energia é uma atividade econdmica, portanto
estd adstrita ao principio da livre iniciativa e aos seus consequentes principios da
subsidiariedade. Assim, a atuacdo do setor publico deve ocorrer, apenas, em carater
complementar ao da iniciativa privada (CF, art. 173) e sob a forma de empresa publica ou

sociedade de economia mista (8 1° do art. 173, CF).

A inovagdo que foi introduzida pela Lei n°® 10.438/2002, nesta figura, é a criagdo do
Produtor Independente Autonomo — PIA, passando a existir, por conseguinte, o Produtor

Independente ndo-Autbnomo — Nao-PIA.

O §1°do art. 3° da Lei n® 10.438/2002 define que Produtor Independente Autdnomo
é aquele cuja sociedade ndo € controlada ou coligada de concessionaria de geracédo,
transmissdo ou distribuicdo de energia elétrica, nem de seus controladores ou de outra

sociedade controlada ou coligada com o controlador comum.

A contrario senso, o Produtor Independente ndo-Autbnomo é aquele que €
controlado ou coligado de concessionaria de geracdo, distribuicdo ou transmissdo de
energia elétrica, ou de seus controladores, ou de outra sociedade controlada ou coligada
com o controlador comum, conforme disposto no paragrafo Gnico do art. 2° do Decreto n°
5025, de 30 de marc¢o de 2004.

4.5.6. Os Usuarios/Consumidores

Usuério é todo aquele que demanda servigos publicos, que sdo prestados
diretamente pelo Estado ou por terceiros, por meio de concessdo ou permissdo, nos termos
do art. 175 da Constituicdo de 1988.
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Os usuarios de energia elétrica podem ser cativos, quais sejam, aqueles que séo
atendidos exclusivamente por uma distribuidora, ou livres, quando podem escolher se o

fornecimento sera feito pela distribuidora e/ou por Produtores Independentes.

Além dos direitos dispostos na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que prevé

os direitos dos consumidores, sdo direitos e obrigacfes dos usuarios:
a) receber servico adequado;

b) receber do Poder Concedente e da concessionaria informagdes para a defesa de

interesses individuais ou coletivos;

c) obter e utilizar o servigo, com liberdade de escolha, observadas as normas do Poder

Concedente;

d) levar ao conhecimento do poder publico e da concessiondria as irregularidades de

que tenham conhecimento, referentes ao servico prestado;

e) comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria

na prestacdo do servico;

f) contribuir para a permanéncia das boas condi¢es dos bens publicos através dos

quais lhes sdo prestados 0s servicos.

4.6. Consideragdes gerais

Em resumo, o modelo do Setor Elétrico Brasileiro objetiva promover a concorréncia
e a competicdo nos segmentos de geracdo e de comercializacdo, possibilitando uma
liberdade cada vez maior dos consumidores de comprar energia de quem quiserem, um
sistema tarifario do tipo servico pelo preco, com incentivos a eficiéncia e produtividade, e

buscando a reparticdo dos ganhos das concessionarias com os consumidores.
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A atual politica energética busca, ainda, a expansdo do sistema de energia elétrica,
em termos de oferta e qualidade, com foco na demanda e no pleno atendimento ao usuario,
de modo a satisfazer as condicGes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas, conforme rege
a atuacdo da ANEEL.

Outro elemento importante é o combate ao abuso do poder econémico, elidindo a
dominacdo dos mercados ou o prejuizo a livre iniciativa, bem como o aumento arbitrario
dos lucros. Para tanto, a ANEEL baixou a Resolugao n° 94/98, que proibe que uma empresa
detenha mais de 20% do mercado nacional e mais de 25% e 30% dos sistemas interligados
sul/sudeste/centro-oeste e norte, respectivamente. Neste sentido, 0s instrumentos
regulatdrios, normativos e contratuais sdo utilizados, buscando atender a necessidade dos
consumidores e permitindo o pleno acesso aos servicos de energia elétrica. Tem-se, ainda,
que uma distribuidora somente podera dispor de até 30% do total de seu mercado, em

geracdo propria, para atendimento de consumidores cativos (desverticalizacdo).

O novo modelo alterou o planejamento do setor elétrico brasileiro, que antes era
determinativo, como regra, € passou a ser apenas indicativo, com metas flexiveis que
demandam, regularmente, uma reavaliacdo. Somente continua o carater determinativo na
expansdo do sistema de transmissdo, ja que se refere as obras consideradas inadiaveis, de

forma a garantir o atendimento ao mercado.

Releva notar que a implantacdo do modelo do setor elétrico vem ocorrendo de modo
gradual, como por exemplo a transformacdo dos consumidores cativos em consumidores

livres, e a tarifacdo pelo preco.

Conforme previsto na Lei n°. 9.648/98 (art. 10), passou a ser de livre negociagéo a
compra e venda de energia elétrica entre concessionarios, permissionarios e autorizados,
observados os prazos e condi¢Oes de transi¢do. A partir de 2003, os contratos iniciais

tiveram uma reducdo gradual, a razdo de 25% ao ano.
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De outra parte, os consumidores livres poderdo optar entre continuar cativos ou
tornarem-se livres; neste caso, comprando energia elétrica de qualquer concessionario,

permissiondrio, produtor independente (PIE) ou autoprodutor do sistema interligado.

Sao considerados consumidores livres aqueles podem optar por comprar energia
elétrica de qualquer fornecedor, os consumidores com carga igual ou superior a 3.000 KW,
atendidos em tensdo igual ou superior a 69 KV, e, desde 1995, os hovos consumidores, com
a mesma demanda, em qualquer tensdo. Estes limites foram reduzidos a partir de 2003 (8
3% do Art. 15, da Lei n®9.074/95). A resolucdo n° 665/02, da ANEEL regulamenta o tema.

Os consumidores cativos, cujo numero ainda se mantém elevado, tém as tarifas de
fornecimento obedecendo ao limite do valor normativo (VN), que é um preco predefinido
para a energia gerada. As concessionarias distribuidoras s6 podem repassar ao consumidor
final até 105% do valor normativo. Por outro lado, o valor normativo objetiva incentivar e
viabilizar novos investimentos em geracdo. Seu reajuste € anual e reflete a variagdo de trés
fatores: a inflacdo medida pelo IGPM (fator k1), o custo do combustivel (fator K2) e a taxa
de cambio (fator k3).
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Capitulo 5 - PROGRAMA DE INCENTIVO

AS FONTES ALTERNATIVAS DE ENERGIA - PROINFA

5.1. Formacéao

O instrumento que se proclamava como o grande remédio para recolocar o Setor
Elétrico sob normalidade é o Projeto de Lei n® 2.905 proposto pelo Deputado José Carlos
Aleluia (PFL-BA). Depois de inimeras rodadas de negociacdo, o projeto ficou parado,
aguardando ndo sé um novo substitutivo por parte do deputado, como também por falta de

vontade politica do governo federal para sua aprovacéo.

Em dezembro de 2001, ocorreu o Acordo Geral do Mercado, instrumento firmado
entre os agentes de geracdo e distribuicdo de energia elétrica, com a anuéncia do Governo

Federal, objetivando liquidar as pendéncias decorrentes do racionamento.

Tal entendimento foi sedimentado na Medida Provisoria n° 14, que acabou por
conferir aplicabilidade & Recomposicdo Tarifaria Extraordinaria, mecanismo que, dentre
outras coisas, recoloca as empresas de distribuicdo e geracdo de energia sob equilibrio
econémico-financeiro, até entdo rompido pela reducdo compulsoria de 20% na producédo de

energia.

A partir de mar¢o de 2002, iniciou-se o processo de conversao da Medida Provisoria
n°® 14 em lei. Para tanto, a relatoria do projeto foi conferida ao Dep. Aleluia, dentro do
contexto delicado que havia entre 0 Governo Federal e o PFL, partido que acabara de se
retirar da base governamental por conta da sucessdo presidencial. Atento a complexidade
do tema e a urgéncia em aprovar tal medida, o Deputado inseriu no texto original diversos

pontos que constavam de seu Projeto de Lei n° 2.905.
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Desta forma, o novo projeto, além de versar sobre a Recomposi¢do Tariféria
Extraordinaria (intengdo original instituida pelo Acordo Geral do Mercado), passou a
elencar temas especificos do setor elétrico, como a Conta de Desenvolvimento Energético —
CDE, a universalizacdo do atendimento aos usuérios, a readequacdo no modelo das funcbes
da ELETROBRAS, os critérios para composicéo tarifaria da populacdo de baixa renda, o
Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA, a introducdo da
figura do Produtor Independente Auténomo, dentre outros pontos. Assim, um Projeto de
Lei que havia tido sua origem para equacionar um problema pontual acabou ganhando uma
conotacdo mais abrangente, criando subsidios e encargos de diversas espécies, sem que

houvesse uma profunda discussédo com a sociedade acerca destes temas.

O entdo projeto deu origem a Lei n® 10.438, que foi publicada em 29 de abril de
2.002, contendo todos os pontos acima expostos. Desta forma, a promulgacdo da lei
implicou em diversos aspectos, dentre estes a estruturacdo de um Grande Programa de
diversificacdo da matriz energética brasileira, através do aumento da participacdo da
energia elétrica produzida por empreendimentos concebidos com base em fontes
alternativas de energia: energia eolica, Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCH) e biomassa,
ou seja, novas tecnologias de geracdo de energia, prevendo, em seu bojo, 0 aumento de
geracdo elétrica da ordem de 3.300 MW, sendo inicialmente prevista a contratacao de 1.100

MW para cada tipo de fonte energética.

A primeira etapa do Programa foi regulamentada, inicialmente, pelo Decreto n°
4541, de 24 de dezembro de 2002, e, posteriormente, pelo Decreto n° 5.025, de 30 de
marco de 2004, e a implementacdo estd sendo conduzida pelo Ministério de Minas e
Energia (MME), em conjunto com a ELETROBRAS.

Para se poder entender a representatividade do referido Programa no Setor Elétrico

brasileiro, devemos inicialmente lembrar de que se trata de um Programa piloto, que
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procurou a diversificacdo da matriz energética e da valorizacdo do Produtor Independente

Auténomo, a fim de oportunizar e aumentar a producdo de energia de maneira mais ampla.

A Lei n° 10.438, conforme j& mencionado anteriormente, regula diversas matérias.
Entretanto, €, somente em seu artigo 3° que ela dispde sobre 0 PROINFA - sua criacao,
etapas, metas e linhas gerais. A matéria se encontra regulamentada, atualmente, no Decreto

n°®5.025/2004, do qual também se tratara ao longo desta exposicéo.

A criacdo do Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA
teve por objetivo o aumento da participacdo da energia elétrica produzida por
empreendimentos de Produtores Independentes Auténomos. Previa, ainda, que a
diversificacdo da matriz energética, no referido programa, abrangeria as fontes eolica,
Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCHs) e biomassa, no Sistema Elétrico Interligado
Nacional, mediante procedimentos especificos, conforme estipulado no art. 3° caput da Lei
n®10.438.

5.2. Fontes Alternativas de Energia

Logo de inicio, percebe-se que o Programa vem tratar exclusivamente de Fontes
Alternativas de Energia, conforme sugere seu préprio nome. Deste modo, faz-se mister

desvendar a abrangéncia do termo ‘fontes alternativas de energia’ (FA).

As fontes alternativas de energia podem ser entendidas como aquelas que
representam fontes para gerac@o de energia fora do uso cotidiano, distinguindo-se daquelas
fontes tradicionais, consagradas e amplamente utilizadas nas matrizes energéticas mundiais,
tais como os combustiveis fosseis — carvao e derivados de petroleo — ou ainda as grandes
centrais hidrelétricas, por exemplo. Elas podem, assim, ser caracterizadas por possuirem
uma tecnologia embrionaria, seja por desinteresse econdmico, causado pela baixa

capacidade energética, ou pelo seu alto custo, como é o exemplo da energia fotovoltaica,
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seja pelo alto custo de investimento em comparacdo com as fontes ja existentes, como € o

caso da energia nuclear.

Outro ponto a destacar é a diferenca entre Fontes Alternativas, Fontes Renovaveis e
Fontes Alternativas Renovaveis. As Fontes Renovaveis sdo aquelas que ndo se esgotam
com a sua utilizacdo, caso da energia edlica, ja que o vento que passa pelos aerogeradores
pode ser utilizado indefinidamente. De maneira diferente, tem-se a energia nuclear, que,
apesar de ser uma energia alternativa, ndo pode ser caracterizada como renovéavel, pois uma
vez tendo havido a cisdo do 4&tomo este ndo se reconstitui, e gera 0 chamado lixo atémico.
Deste modo, a energia alternativa e renovavel é aquela que, além de ndo ser cotidianamente

utilizada, possui também a caracteristica de ndo se esgotar em si mesma.

As fontes alternativas que serdo incentivadas no curso do PROINFA se limitam
aquelas estipuladas na lei, quais sejam: a biomassa, a energia edlica e as pequenas centrais

hidrelétricas.

Pode-se perceber que a energia solar, apesar de ser fonte alternativa e renovavel,
ndo se encontra contemplada pelo referido Programa. Tecnicamente se alude que, além de

ser uma energia cara, a sua utilizaco é mais indicada no sistema isolado brasileiro'?,

As energias previstas sdo numerus clausus, ndo sendo possivel o alargamento do

Programa a outras energias nao contempladas na lei, apesar de serem alternativas.

Como Pequena Central Hidrelétrica— PCH, no ambito do PROINFA, conforme
disposto no art. 2°, inciso |, entende-se 0 empreendimento de geracdo de energia elétrica de
aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 1.000 kW e igual ou inferior

a 30.000 kW, destinado & producdo independente ou autoproducdo, e que apresente o

128 O sistema elétrico brasileiro é composto de dois sistemas: O Sistema de transmisséo interligado, que se
comp0e da geracédo das regides sul, sudeste, nordeste e parte do centro—oeste, que estdo conectados por linhas
de transmissdo, operado pelo ONS — Operador nacional do Sistema e o Sistema isolado, que se compde de
producéo de energia ndo conectada ao restante da rede nacional e que é o que predomina na regido norte.
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competente ato autorizativo e Resolugdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica—
ANEEL, tudo na forma do inciso | do art. 26 da Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de
1996.'%°

Problemas tém surgido com relacdo a biomassa posto que, conforme disposto no
art. 4° do Decreto n° 5.025, de 30 de marco de 2004, os valores econdmicos
correspondentes as tecnologias especificas e 0s respectivos pisos para cada fonte foram
estabelecidos por Portaria do Ministério de Minas e Energia. Ocorre que a Portaria n° 45,
de 30 de marco de 2004, estipulou o valor econébmico apenas para a biomassa proveniente
do bagaco de cana de agucar, casca de arroz, madeira e biogas de aterro, ndo apresentando
possibilidade de contratacdo de outras formas, como por exemplo a biomassa proveniente

do bagaco de uva.

Os valores econdémicos do Programa podem ser vistos no quadro a seguir:

VALORES ECONOMICOS E PISOS CORRESPONDENTES
AS TECNOLOGIAS ESPECIFICAS DA FONTE

. L Valor Econdmico da Tecnologia Piso
Central Geradora de Energia Elétrica Especifica da Fonte - VETEF (em R$/MWh)
R$/MWh
PCH VETEF_P 117,02 117,02
FCR = FCRmin VETEF_ 204,35 150,45
Emax
UEE - <
FCRmin < FCR <FCRmax | VETEF_E Equacéo 150,45
FCR = FCRmax VETEF_Emin 180,18 150,45
Bagaco de Cana VETEF_Bc 93,77 83,58
UTE a Casca de arroz VETEF_Ba 103,20 83,58
Biomassa Madeira VETEF_Bm 101,35 83,58
Biogas de aterro VETEF_Bb 169,08 83,58

129 ) ej no 9.427,

Art. 26. Cabe ao Poder Concedente, diretamente ou mediante delegacdo a ANEEL,

autorizar: | - o aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 1.000 kW e igual ou inferior a
30.000 kW, destinado a producdo independente ou autoprodugdo, mantidas as caracteristicas de pequena
central hidrelétrica; (Redagdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998)”

137




Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

Fonte: Portaria n° 45 do MME, de 30 de mar¢o de 2004.

Com referéncia a questdo anteriormente apresentada, corre a¢ao judicial na Justica
Federal 5% Regido processo n° 2004.83.00.010.85-4, buscando a inclusdao no PROINFA de
energia proveniente do bagaco de uva, a qual ndo foi contemplada na Portaria do Ministério

de Minas e Energia, ndo tendo sido possivel a sua contratacéo.

5.3. Do Produtor Independente e Produtor Independente Auténomo

O PROINFA, conforme dito anteriormente, foi instituido com o objetivo de
aumentar a participacdo da energia elétrica produzida por empreendimentos de Produtores
Independentes Auténomos, conforme disposto no caput do citado artigo. O § 1° do art. 3°
da referida Lei (10.438) dispbe, ainda, da criagdo e conceituagdo dos Produtores
Independentes Autébnomos, e foi regulamentada pelo Decreto n°® 5.025, de 30 de margo de
2004.

A Lei n® 10.438/2002 procura privilegiar a figura do Produtor Independente
Autébnomo — PIA, criando incentivo a geracdo de energia destes empreendedores, produzida

atraves das Pequenas Centrais Hidrelétricas, da biomassa e da energia eolica.

No caso especifico da energia eélica, o Decreto cria algumas normas especificas'*’
que equiparam o Produtor Independente Auténomo — PIA — ao Produtor Independente de
Energia — PIE. Destaque-se que tal distincdo de tratamento ocorrida com a energia edlica

tem fundamento no dominio de tecnologia pelo setor elétrico brasileiro, posto que tanto a

130 Decreto n° 5.025/2004. “Art. 10 - Os empreendimentos habilitados, segundo as condicdes descritas no
Guia de Habilitagdo por Fonte, serdo selecionados obedecendo-se o disposto no art. 3° inciso I, alineas “d” e
“e”, e §2° da Lei n° 10.438, de 2002, observados os seguintes procedimentos e condigdes por fonte:

| - para edlica: os empreendimentos serdo ordenados, em lista Unica e sem distingdo entre Produtores
Autdnomos e ndo-Autdbnomos, em seqiiéncia crescente de data de emisséo da primeira Licenga Ambiental de
Instalagdo - LI, da mais antiga para a mais nova e, apds esta ordenacdo, serdo aplicados seqiiencialmente o0s
seguintes procedimentos:”
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energia proveniente da biomassa quanto das pequenas centrais hidrelétricas j& sdo de
dominio comum para sua implantacdo, enquanto que a tecnologia para geracao de energia
edlica ainda ndo se encontra tdo difundida, por ser mais cara e por ainda se encontrar em
fase de pesquisas para reducdo incremental dos custos. Além disto, ndo existem muitas
alternativas para o suprimento dos equipamentos necessarios, 0 que justificaria a
diferenciacdo do tratamento.

5.4. Da Implantacdo do PROINFA

O Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA - ¢
administrado pelo Ministério de Minas e Energia, o qual é responsavel: por estabelecer o
planejamento anual de agdes a serem implementadas, definindo o montante anual de
contratacédo e avaliando o impacto decorrente do repasse de custos aos consumidores finais,
de modo a tentar minimiza-los; pelo estabelecimento e divulgacdo dos valores econdmicos,
obedecidas as diretrizes metodoldgicas definidas no art. 3° do Decreto n° 5.025/2004; pela
definicdo das medidas de estimulo ao avango tecnologico que se reflitam,
progressivamente, no calculo dos valores econdmicos; e pela edicdo do Guia de Habilitacdo
por Fonte, consignando as informagfes necessarias a participacdo e habilitacdo de cada

empreendimento no PROINFA, com a antecedéncia necessaria 8 Chamada Publica®®.

O Valor Econémico correspondente a tecnologia especifica da fonte é o valor da
venda da energia elétrica para a Centrais Elétricas Brasileiras S.A.— ELETROBRAS,

conforme as diretrizes metodoldgicas definidas no art. 3° do Decreto n° 5.025/2004.

O PROINFA € um projeto-padrdo, uma verdadeira parceria publico-privada que

busca sua viabilizagdo econdmica e financeira através da utilizacdo de recursos privados
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para a implementacdo destas fontes alternativas num periodo de 20 (vinte) anos, com
determinados niveis de eficiéncia e atratividade para os empreendedores, conforme as

premissas indicadas na legislacdo aplicavel.

O Programa contempla duas fases. Na primeira etapa, ja em implantacdo, os
contratos celebrados pela Centrais Elétricas Brasileiras S.A. — ELETROBRAS com o0s
empreendedores buscaram a contratacdo de 3.300 MW de capacidade, em instalacdes de
producdo com inicio de funcionamento previsto para até 30 de dezembro de 2006, sendo
este inicio posteriormente postergado para até dezembro de 2008, conforme alteracdo
promovida pela Lei n° 11.075, de 30 de dezembro de 2004. Estes contratos foram

estabelecidos por um processo de Chamada Publica.

A segunda etapa, prevista na Lei n® 10.438/02, seré realizada de forma que as fontes
eblica, pequenas centrais hidrelétricas e biomassa atendam a 10% (dez por cento) do
consumo anual de energia elétrica no Pais, objetivo a ser alcancado em até 20 (vinte) anos,
ai incorporados o prazo e os resultados da primeira etapa; ndo foi concretizada, nem

regulamentada, n&o sendo, portanto, considerada no presente estudo.

5.5. Da Chamada Publica

A Lei n° 10.438/02 estipula que as contratagdes no ambito do PROINFA sejam
precedidas de uma Chamada Publica, em atendimento, em especial, aos principios da
isonomia e da impessoalidade. O Guia de Habilitacdo, editado por intermédio da Portaria n°
45 do Ministério de Minas e Energia — MME e o Decreto n° 5.025/04 conceituam a

Chamada Publica como o ato de publicidade a ser adotado pela ELETROBRAS para a

131 Chama Publica, conforme disposto no art. 2°, inciso VI do Decreto n° 5.025/2004, € o ato de publicidade a
ser adotado pela ELETROBRAS na compra de energia elétrica no dmbito do PROINFA, obedecendo a
legislacdo aplicavel e as regras do Guia de Habilitagdo por Fonte.
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compra de energia elétrica no ambito do PROINFA, conforme a legislacdo aplicavel e as

regras do referido Guia.

Assim, a lei estabelece uma modalidade licitatoria propria para o PROINFA, ndo se
confundindo com as modalidades disciplinadas pela Lei n® 8.666/93, ndo obstante esta
ultima seja aplicadvel subsidiariamente, ou seja, regula aquilo que ndo estiver

especificamente coberto pela norma especifica.

O questionamento que deve ser enfrentado é o relacionado a possibilidade de

criacdo de procedimentos especificos de sele¢éo.

O fundamento para a resposta a este questionamento encontra-se na propria
Constituicdo da Republica, quando dispde em seu art. 22, inciso XXVII, que sua
competéncia exclusiva para legislar refere-se tdo-somente a edigdo de normas gerais, ou
seja, permite que haja a edicdo de normas especificas a outros entes da federacdo, ou

mesmo as empresas de economia mista, ou até a outras situagdes especificas.

Deste modo, como a Lei n° 8.666/93 estabelece apenas normas gerais, ndo significa
que outros diplomas legais ndo possam estabelecer procedimentos diversos ou algumas

normas especificas para a regulacao de determinados contratos administrativos.

A Lei n° 10.438/02, ao instituir o PROINFA, em seu art. 3° alinea ‘d’, dispds
expressamente que a contratagdo das instalagdes no ambito do referido Programa seriam
realizadas mediante Chamada Publica para conhecimento dos interessados. Esta matéria foi
regulamentada pelo Decreto n°® 5.025, de maneira similar a disposicéo da Lei do Petréleo,
em que o Ministro Relator Gilmar Mendes concedeu Liminar entendendo pela legalidade

do dispositivo da Lei de Petroleo’*.

132 \1s 25888 Mc / DF - Distrito Federal - Medida Cautelar em Mandado de Seguranca.

“A Lei n° 9.478/97, portanto, disciplina a matéria. Em seu artigo 67, deixa explicito que "os contratos celebrados pela
Petrobras, para aquisicdo de bens e servicos, serdo precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser definido em
decreto do Presidente da Republica”. A matéria esta regulamentada pelo Decreto n° 2.745, de 1998, o qual aprova o
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Deste modo, apesar de ndo haver entendimento consolidado sobre este tema,
entende-se pela legalidade do Procedimento da Chamada Publica, ressaltando que néo

houve, até agora, qualquer questionamento a este respeito.

Com vistas a consecucdo dos objetivos da primeira etapa do PROINFA, e em
atendimento ao disposto no art. 7° do Decreto n° 5.025/04, coube ao Ministério de Minas e
Energia editar, com antecedéncia & Chamada Publica, o Guia de Habilitacdo por Fonte,
consignando as informacgdes necessarias a participacdo e habilitacdo de cada
empreendimento no PROINFA, e definir o cronograma da Chamada Publica. Para tanto,
em 30 de margo de 2004 foi publicada a Portaria Ministerial n° 45, contendo o Guia de

Habilitagcdo por Fonte e os valores econdémicos correspondentes a cada fonte.

regulamento licitatério simplificado da Petrobras. A submissdo legal da Petrobras a um regime diferenciado de licitacdo
parece estar justificado pelo fato de que, com a relativizagdo do monopélio do petrdleo trazida pela EC n°® 9/95, a empresa
passou a exercer a atividade econdmica de exploracdo do petréleo em regime de livre competicdo com as empresas
privadas concessionérias da atividade, as quais, frise-se, ndo estdo submetidas as regras rigidas de licitagdo e contratacdo
da Lei n° 8.666/93. Lembre-se, nesse sentido, que a livre concorréncia pressupfe a igualdade de condigBes entre os
concorrentes. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da Unido, do art. 67 da Lei n°
9.478/97, e do Decreto n° 2.745/98, obrigando a Petrobras, conseqlientemente, a cumprir as exigéncias da Lei n° 8.666/93,
parece estar em confronto com normas constitucionais, mormente as que traduzem o principio da legalidade, as que
delimitam as competéncias do TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploracdo da atividade
econdmica do petréleo (art. 177). Ndo me impressiona o teor da Simula n° 347 desta Corte, segundo o qual "o Tribunal
de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”. A
referida regra sumular foi aprovada na Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente diferente
do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n°® 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de
normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6rgdos ndo-jurisdicionais, a aplicacdo da lei considerada
inconstitucional. No entanto, é preciso levar em conta que o texto constitucional de 1988 introduziu uma mudanca radical
no nosso sistema de controle de constitucionalidade. Em escritos doutrinarios, tenho enfatizado que a ampla legitimagao
conferida ao controle abstrato, com a inevitavel possibilidade de se submeter qualquer questdo constitucional ao Supremo
Tribunal Federal, operou uma mudanca substancial no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no
Brasil. Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo de entes e érgdos legitimados a provocar o
Supremo Tribunal Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira
radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de propositura faz com que até
mesmo pleitos tipicamente individuais sejam submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante acdo direta de
inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato de normas cumpre entre nés uma dupla fungdo: atua tanto
como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de posi¢des subjetivas. Assim, a
propria evolugdo do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, verificada desde entdo, est a demonstrar a
necessidade de se reavaliar a subsisténcia da Simula 347 em face da ordem constitucional instaurada com a Constituicdo
de 1988. A urgéncia da pretensdo cautelar também parece clara, diante das conseqiiéncias de ordem econdmica e politica
que serdo suportadas pela impetrante caso tenha que cumprir imediatamente a deciséo atacada. Tais fatores estdo a indicar
a necessidade da suspensdo cautelar da decisdo proferida pelo TCU, até o julgamento final deste mandado de seguranga.
Ante o exposto, defiro o pedido de medida liminar, para suspender os efeitos da decisédo proferida pelo Tribunal de Contas
da Unido (Ac6rddo n° 39/2006) no processo TC n° 008.210/2004-7 (Relatério de Auditoria). Brasilia, 22 de marco de
2006. Ministro GILMAR MENDES Relator.

142



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

O Guia de Habilitacdo, publicado na Portaria n° 45 do MME, se configurou como
um verdadeiro edital que objetivava a orientacdo dos interessados em participar do
PROINFA, informando e listando os documentos necessarios a habilitagdo dos projetos, 0s
quais deveriam ser apresentados & ELETROBRAS em atendimento & Chamada Publica.
Expunha, ainda, sobre o detalhamento do processo de selecdo dos projetos, conforme
previsto na Lei n° 10.438/2002 e as informagdes complementares referentes ao PROINFA.
Neste sentido, foi estabelecido que os empreendimentos a serem selecionados para
participacdo no PROINFA deveriam ser previamente habilitados, o que ocorreria com a

entrega necessaria dos documentos exigidos para a habilitacéo.

Assim, o empreendedor interessado deveria ser destinatario do ato autorizativo da
ANEEL, deveria responder a Chamada Publica por meio de Carta-Resposta, conforme
modelo constante no Anexo 1 do Guia de Habilitagdo, manifestando sua intencdo de
participar do PROINFA, protocolando na ELETROBRAS, juntamente com a Carta-
Resposta, toda a documentacgéo para sua habilitacdo, listada nas modalidades apresentadas a
sequir. Fazia-se também a exigéncia de que toda documentacdo fosse apresentada em

lingua portuguesa.

O Guia de Habilitacdo era especifico para cada fonte, existindo, deste modo, trés
Guias de Habilitacdo: um para a energia edlica, um para biomassa e um para as Pequenas
Centrais Elétricas — PCHs.

Para a habilitacdo dos empreendedores, fazia-se necessaria a apresentacdo de
documentacdo relativa a: | — Habilitacdo Juridica; Il — Habilitacdo Fiscal; 111 — Habilitacdo

Econdmico-Financeira; e IV — Habilitagdo Técnica.

A Habilitacdo Juridica e a Fiscal muito se assemelhavam com a prevista na Lei n°

8.666/93, apresentando algumas peculiaridades concernentes a configuracdo de Produtor
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Independente, que exige uma relacdo de documentos capazes de informar que a sociedade
ndo € concessionaria de qualquer espécie, nem € controlada ou coligada de concessionaria
de servigo publico ou de uso de bem publico de geracdo, transmissdo ou distribuicdo de
energia elétrica, nem de seus controladores, ou de outra sociedade controlada ou coligada

com o controlador comum.

A Habilitacdo Econbémico-Financeira se limitava a apresentacdo de Certiddo
Negativa de Faléncia ou Concordata, expedida pelo Distribuidor da sede da pessoa juridica,

ou de execucdo patrimonial, expedida no domicilio da pessoa fisica.

Quanto a Habilitacdo Técnica, foram exigidos varios documentos referentes ao
Projeto, ja& que ndo deveriam ser habilitados os empreendimentos jA em teste ou em
operacdo comercial, definidos de acordo com resolucdo da ANEEL, ressalvada a
possibilidade de contratacdo de capacidade adicional reconhecida pela ANEEL no caso de
ampliacdo de centrais a biomassa; e, neste caso, a alteracdo da planta, troca de
equipamentos ou instalacdo de nova turbina ou gerador deveria aumentar a poténcia
instalada do empreendimento, em no minimo, 20% (vinte por cento), condicionada a

reconhecimento a ser feito pela ANEEL.

O Guia exigia, ainda, com ralacdo a Habilitacdo Técnica, um Termo de
Compromisso, garantindo que o indice de nacionalizagdo da instalacéo, considerando-se 0s
equipamentos e 0s servicos, seria de, no minimo, 60% (sessenta por cento) em valor,
verificado durante a construcdo e apds a entrada em operacdo, por meio de fiscalizacdo da
ANEEL, a fim de dar cumprimento ao Decreto n® 5.025/04, que dispde que somente
poderiam participar da Chamada Publica produtores que se comprometessem a atingir um
grau de nacionalizacdo dos equipamentos e servi¢os de, no minimo, sessenta por cento em

valor, em cada empreendimento.

Por ultimo, e ainda atinente a Habilitacdo Técnica, cabe ressaltar a exigéncia da

apresentacdo da Licenca Ambiental de Instalagdo — LI, em plena vigéncia, emitida pelo
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6rgdo estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio-Ambiente —
SISNAMA, ou, em carater supletivo, pelo Instituto Brasileiro do Meio-Ambiente e
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, oficialmente publicada, e, quando existissem,
todos 0s seus anexos que, embora ndo transcritos no documento de Licenca Ambiental de

Instalacdo, seriam parte integrante deste.

A ndo entrega de qualquer um dos documentos requeridos no referido Guia, no
prazo determinado na Chamada Publica, acarretaria na exclusdo do empreendimento no
processo de habilitacdo ao PROINFA.

Ressaltava o Guia que o recebimento desta documentacdo, por parte da
ELETROBRAS, n3o implicava em vinculo obrigatdrio entre o empreendedor e a Empresa,
significando tdo-somente que o empreendimento seria analisado em termos de habilitacdo

para possivel sele¢do, nos termos da Lei n° 10.438/02.

O Guia de Habilitagio estipulava, ainda, que a ELETROBRAS poderia solicitar a
apresentacdo de documentacdo suplementar para a assinatura do CCVE - Contrato de

Compra e Venda de Energia.

Destaque-se, deste modo, que foi no Guia de Habilitacdo que foram fixadas as

regras juridicas que presidiram a Chamada Publica para o Programa.

Coube & ELETROBRAS a execucgdo da Chamada Publica, nos termos do Guia de
Habilitacdo elaborado pelo Ministério de Minas e Energia. Ela consistiu na verificacdo da
documentacgéo entregue pelos empreendedores e a posterior habilitagdo ou inabilitagdo do
empreendimento, este Gltimo ocorrendo, somente, na hipdtese de ndo atendimento as

exigéncias constantes no referido Guia.

A relagdo dos empreendimentos habilitados e contratados na 12 etapa do PROINFA
correspondeu a um total de 144 empreendimentos, sendo: 63 referentes a PCHSs, 54 de fonte

edlica e 27de biomassa, representando uma potencia de 3.299 MW.
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5.6. Do Processo de Selecao

Ap0s a etapa de habilitacdo, a regra disposta na Lei n° 10.438 estipula que o critério
principal de sele¢do, respeitado o conjunto de cada fonte especifica de energia, seria,

primeiramente, referente a antiguidade da Licenca Ambiental de Instalacdo — L.

Assim, como houve uma oferta de energia, pelos empreendedores, superior a 1.100
MW por fonte, fez-se necessaria a utilizagdo do critério de selecdo dos empreendimentos na
forma da Lei e de seus regulamentos, classificando os empreendimentos por ordem
crescente da data de concessdo das Licengas Ambientais de Instalagdo — LI. Assim, iniciou-
se a selecdo pelos empreendimentos que tinham as Licengas Ambientais de Instalagéo — LI
mais antigas, prevalecendo, em cada instalagcdo, a data de emissdo da primeira LI, caso
tenha ocorrido prorrogacdo ou nova emissao. Outro limite observado foi o de 20% (vinte
por cento) nas fontes edlica e biomassa e 15% (quinze por cento) nas Pequenas Centrais

Hidrelétricas — PCHSs, do total do Programa, por Estado da Federac&o.

O procedimento adotado para a selecdo dos empreendimentos teve de considerar
também a classificacdo de autbnomo e ndo-autdbnomo, no caso da biomassa e das Pequenas

Centrais Elétricas — PCHSs, enquanto que para a energia edlica ndo havia esta divis&o.

A selec¢do ocorreu, no caso da energia edlica, ordenando-se 0s empreendimentos em
lista Unica, sem distin¢do entre Produtores Autdnomos e nao-Auténomos, em seqliéncia
crescente de data de emissdo da primeira Licenca Ambiental de Instalacdo - LI, da mais
antiga para a mais nova. ApoOs esta ordenacdo, foram selecionados, um a um, 0s
empreendimentos, até que se atingisse a meta de 1.100 MW a serem contratados para esta
fonte, respeitando, concomitantemente, os limites de 220 MW a instalar por Estado, 550
MW para Produtores Auténomos e 550 MW para Produtores Independentes nao-

Autdbnomos.
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Como este critério ndo foi suficiente para a sele¢cdo dos empreendimentos, foi
calculado o saldo de poténcia remanescente, que correspondeu a diferenca positiva entre a
meta de 1.100 MW a ser instalada e a poténcia total dos empreendimentos ja selecionados
para a fonte. Deste modo, o saldo de poténcia remanescente foi distribuido pelos Estados
que ainda possuiam empreendimentos nao selecionados, na proporcdo da oferta total, em
kW, de cada Estado, descontada a poténcia ja selecionada. Por fim, foram selecionados, um
a um, os empreendimentos que ndo ultrapassassem a meta total de 1.100 MW a ser
instalada para a fonte, os limites de 550 MW para produtores independentes autbnomos,

550 MW para produtores independentes ndo-autbnomos, e 0s novos limites por Estado.

No caso de PCH e biomassa, 0 procedimento foi semelhante para cada uma destas
duas fontes. Os empreendimentos foram distribuidos em dois grupos: no primeiro, 0s
classificados como Produtores Independentes Auténomos e, no segundo, os classificados
como Produtores Independentes ndo-Autdnomos, ambos ordenados em sequiéncia crescente
de data de emissdo da primeira LI, da mais antiga para a mais nova. Apds esta ordenacéo,
foi verificado se a soma das poténcias dos empreendimentos do grupo de Produtores
Independentes Auténomos era igual ou superior a 1.100 MW, o que neste caso eliminaria
os Produtores Independentes ndo-Autbnomos, sendo somente considerados os Produtores

Independentes Autbnomos para a selecao.

Os empreendimentos foram selecionados, um a um, até atingirem a meta de 1.100
MW a ser instalada para a fontes de biomassa e PCHSs, respeitando, concomitantemente, 0s
limites por Estado de 165 MW, no caso de PCH, e de 220 MW, no caso de biomassa.

Por fim, foi calculado o saldo de poténcia remanescente, que correspondeu a
diferenca positiva entre a meta de 1.100 MW a ser instalada e a poténcia total dos
empreendimentos selecionados. O saldo de poténcia remanescente foi distribuido pelos
Estados que ainda possuiam empreendimentos ndo selecionados, na proporcdo da oferta

total, em kW, de cada Estado, descontada a poténcia ja selecionada. Deste modo, foram
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selecionados, um a um, os empreendimentos, de forma que ndo se ultrapassasse a meta total
para a fonte de 1.100 MW e os novos limites por Estado, conforme estabelecido no Decreto
n°® 5.025/04.

Como a soma das poténcias dos empreendimentos a serem instalados do grupo de
Produtores Independentes Autdnomos foi inferior a 1.100 MW, foram selecionados do
grupo de ndo-Autébnomos todos os empreendimentos necessarios até completar a meta de
1.100 MW, observados o limite de 275 MW fixado pelo § 2° do art. 3° da Lei n° 10.438, de
2002. Entretanto, como este critério ainda ndo foi suficiente para a contratagdo da meta de
1.100 MW, ja que véarios empreendedores desistiram do Programa, ou ndo apresentaram a
nova documentacao exigida para a contratagdo, procedeu-se a nova Chamada Publica, para

preenchimento da poténcia ndo contratada, utilizando as regras mencionadas.

Destaca-se que, para a aplicacdo do critério de distribuicdo por Estado, conforme
definido na alinea “d” do inciso | do art. 3° da Lei n® 10.438/02, no caso especifico de PCH
a ser implantada em curso d’agua que define a divisa entre dois ou mais Estados, seria
considerado como localizagdo do empreendimento o Estado onde estivesse situada a casa

de forca.

Para que houvesse 0 ajuste da oferta ao cumprimento das metas e dos limites de
poténcia previstos no comando legal, nos casos especificos das fontes edlicas e biomassa, a
ELETROBRAS propds aos empreendedores a reducdo da poténcia de seu projeto, para a
adaptagcdo aos limites de poténcia remanescentes. Nos casos em que o empreendedor
recusou a proposta de reducdo de poténcia para 0 ajuste da meta legal, seu projeto foi
removido da lista e substituido pelo imediatamente seguinte. Para 0s casos em que 0
empreendedor aceitou a proposta, foi-lhe concedido o prazo de 10 (dez) dias Uteis para
apresentar 8 ELETROBRAS os documentos estabelecidos no Guia de Habilitagio relativos

ao novo projeto, nos termos do art. 10 do Decreto n® 5.025/04.
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Outra previsdo normativa utilizada na selecdo feita no ambito do PROINFA foi a
prevista no § 1° do art.10 do Decreto n° 5.025, que determinava que, nos casos de empate
na ordenacdo dos empreendimentos, adotar-se-ia 0 sorteio como critério de desempate, nos

termos da legislacao aplicavel.
5.7. Do Contrato

Antes de se proceder a uma andlise especifica, seja de Contrato Administrativo ou,
mais especificamente, do contrato celebrado no ambito do PROINFA, faz-se necessaria

uma incursao no tema ‘contrato’.

A conceituacdo atual de contrato pouco difere da de ULPIANO: “Contractum est
pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus (Digesto, 2, 14, 1, 2), ou seja, € 0

consenso mtuo de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto.”*

Os conceitos de contrato no Direito Romano e no Direito Moderno apresentam
algumas diferencas. “O direito romano distinguia o pacto do contracto. O primeiro era a
convencdo desacompanhada da sancdo da lei civil, o segundo era a convencéo, a que a lei
havia dado férma e efficcia juridica.”*** O contrato, na concepgdo moderna, abrange uma
categoria geral e abstrata, se caracterizando como o acordo de vontade de duas ou mais

pessoas que Visa a constituir, a regular, ou a extinguir uma relacéo juridica.'*®

Contrato, na conceituacdo de MONTEIRO™®, é o acordo de vontades que tem por
fim criar, modificar ou extinguir um direito, e que exige para sua validade agente capaz,

objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

133 CRETELLA NETO, José. Comentéarios & Lei das Parcerias Piblico-Privadas — PPPs. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 33.

134 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, comentado por Clévis Bevilaqua. Vol.
IV. 72 ed. Atualizada por Acchilles Bevilaqua. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1946. p. 236.

35 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano — Vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 125.

13 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 5° vol. 25? ed. atual. Sd0 Paulo: Saraiva,
1991. p. 5.
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Para WALD™, contrato é um ato juridico bilateral que depende da declaracdo da
vontade de duas ou mais partes, que visam a criacdo, modificacdo ou extin¢cdo de uma ou

mais obrigagoes.

Os contratos tém como principios fundamentais a autonomia da vontade das partes,
que se apresenta sob duas formas: a liberdade de contratar e a liberdade de contratagcdo. A
primeira se refere a possibilidade de realizar ou ndo o negocio juridico, enquanto que a

segunda diz respeito & criacdo de contratos tipicos ou atipicos*®.

A liberdade contratual, entretanto, sofre restricdes em virtude do principio da

139 Assim, nos contratos administrativos,

supremacia do interesse publico sobre o privado
pelo fato de a Administracdo almejar o interesse publico, enquanto que o particular busca,

apenas, o0 atendimento de seus interesses, ha uma desigualdade justificada entre as partes.

Os contratos que tem por parte a Administracdo Publica sdo denominados, de
maneira ampla, como contratos da Administracdo, ou seja, englobam todos os contratos
celebrados pela Administracdo Publica, tanto os regidos pelo Direito Publico, quanto os
regidos pelo Direito Privado. J& quando a Administracdo celebra contrato regido pelo

Direito PUblico, o mesmo é denominado de contrato administrativo.

A caracteristica marcante dos contratos administrativos é a existéncia de clausulas

exorbitantes**

, em favor da Administracdo Publica, que apresentam como finalidade o
atendimento ao interesse publico. Estas clausulas exorbitantes contemplam privilégios e
prerrogativas para a Administracdo contratante. Elas estdo previstas nos arts. 65, 77 e 78,

dentre outros, da Lei n° 8.666/93. Como exemplo, podemos citar: a alteracdo e a

BT WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — V.1l — Obrigaces e Contratos. 72 ed. rev, ampl. e
atual. com a colaboracdo do professor Semy Glanz, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e com referéncias ao Projeto de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 1987.

138 para maiores esclarecimento vide item 4.1.2.

39 Vide cap. 2 item 2.8.3, p. 46

10 Estas clausulas séo assim chamadas porque criam uma situacdo de vantagem para a Administracdo em
relagdo ao particular, se traduzindo como uma excec¢do a regra geral da igualdade das partes contratantes.
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possibilidade de extingdo unilateral do contrato; restricdo ao uso do exeptio non adimplenti

contractus; e a aplicagdo unilateral de sangdes.

Outra caracteristica do contrato administrativo é que ele deve ser sempre precedido
de um procedimento de selecdo que garanta a manutencdo dos principios da igualdade, da

impessoalidade, e de todos os demais previstos no art. 3° da Lei n° 8.666/93.

A Lei n° 10.438/02, diferentemente do que ocorre na Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, ndo faz menc¢do expressa a necessidade do contrato fazer parte do Guia de
Habilitacdo, que, na hipdtese vertente, se equipararia ao edital de licitagdo. Este fato
ocorreu em virtude de o Guia de Habilitacdo ter sido preparado pelo Ministério de Minas e
Energia — Portaria Ministerial n°® 45/04, administrador do Programa, enquanto que o0

contrato foi elaborado pela ELETROBRAS, executor do referido programa.

A minuta do contrato, de todas as fontes — energia edlica, biomassa e PCH —,

entretanto, foi publicada contemporaneamente ao Guia de Habilitag&o.

O Contrato de Compra e Venda de Energia — CCVE tem natureza administrativa, e
é conceituado na Portaria n® 45/04 como o contrato a ser celebrado entre a ELETROBRAS
e 0 produtor de energia habilitado e selecionado, em consonancia com 0s requisitos do

PROINFA, conforme as condigdes estabelecidas no Guia de Habilitacao.

Os contratos de compra e venda de energia que foram firmados pela

ELETROBRAS tém por base a energia de referéncia™*

de cada central geradora definida
pela ANEEL, e estabelecem que os pagamentos aos produtores de energia elétrica serdo
feitos em contrapartida da energia efetivamente gerada, ou seja, s6 serd paga a energia

efetivamente colocada a disposicdo, na rede de transmissdo operada pelo Operador

141 Energia de Referéncia é a quantidade de energia, em MWh/ano, passivel de ser produzida pela central
geradora, estabelecida em resolucdo especifica da ANEEL e que servira como base de contratagdo com a
ELETROBRAS (Portaria n° 45/04).
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Nacional do Sistema — ONS. Assim, sdo de responsabilidade do produtor: o consumo
proprio e as perdas elétricas, sendo estas Ultimas contabilizadas segundo as regras e

procedimentos da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE.

Por ser uma verdadeira Parceria Publico-Privada'*?

, 0 Contrato de Compra e Venda
de Energia, no ambito do PROINFA, define que a eficicia do contrato de compra de
energia elétrica estara condicionada a concluséo, pelo produtor de energia elétrica, do
processo de acesso a rede e de conexdo e uso dos sistemas de transmissao e distribuicdo.
Esta é a concepcdo de que cabe ao parceiro privado a assuncdo de todos os riscos até o

inicio da efetiva operacéo.

No mesmo sentido, o contrato exige, ainda, que o produtor de energia elétrica
apresente Parecer de Acesso Conclusivo, emitido pelo Operador Nacional do Sistema
Elétrico— ONS ou pelas concessionérias e permissionarias de distribuicdo, com a
participacdo das concessionérias de transmissdo, a fim de cumprir todas as etapas
necessérias a entrada em operacdo. Assim, a nio apresentagdo a ELETROBRAS, pelo
empreendedor, do Parecer de Acesso Conclusivo, bem como a existéncia de
impossibilidade de acesso aos sistemas de transmissdo ou distribuicdo até a data de
funcionamento, conforme previsto na alinea “a” do inciso | do art. 3° da Lei n° 10.438, de

2002, sera motivo de rescisdo contratual e exclusdo do empreendimento do PROINFA.

Na hipdtese de exclusdo de empreendimento pela ndo apresentacdo do Parecer de
Acesso Conclusivo, a capacidade originalmente contratada com tal empreendimento sera
imediatamente contratada entre os empreendimentos previamente habilitados, obedecendo

aos critérios de selecdo estabelecidos no art. 10 do Decreto n° 5.025/04.

2.0 Projeto de Lei original, enviado pelos entdo Ministros Guido Mantega (Ministro do Planejamento) e
Antonio Palocci Filho (Ministro da Fazenda) ao Presidente da Republica em 10 de novembro de 2003, definia
0 contrato de Parceria Publico-Privada, em seu art. 2°, como “o ajuste celebrado entre a Administracdo
Publica e entidades privadas, que estabele¢a vinculo juridico para implantagdo ou gestdo, no todo ou em parte,
de servicos, empreendimentos e atividades de interesse publico, em que haja aporte de recursos pelo parceiro
privado, que respondera pelo respectivo financiamento e pela execugéo do objeto.”
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Com o fito de manter o equilibrio econémico-financeiro do contrato e de
atendimento ao principio da modicidade tarifaria, ja que os custos do Programa sdo
rateados pelos usuérios do Sistema Elétrico Interligado Nacional'*, ha previs&o de reducéo
do prego contratado na hipotese de o produtor vir a ser beneficiado com novos incentivos as
tecnologias consideradas no PROINFA. Ainda no que se refere a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, este dispde que o reajuste de prego serd calculado com
base na variacdo do indice Geral de Precos do Mercado, calculado e publicado pela
Fundagdo Getulio Vargas (IGP-M/FGV).

Tendo em vista que o PROINFA tem por objetivo 0 aumento da participacdo da
energia elétrica produzida por empreendimentos de Produtores Independentes Autdnomos,
0 contrato prevé a rescisdo contratual, com a perda dos incentivos do PROINFA, na
hipotese de o empreendedor ndo atender aos termos das declara¢es encaminhadas para sua
habilitacdo, ou deixar de manter todas as condi¢bes que o qualifiguem como Produtor
Independente Auténomo ou ndo-Autbnomo, além de outras penalidades.

Caberd a ANEEL, durante a vigéncia dos contratos, a fiscalizacdo do cumprimento
dos critérios de qualificagdo dos Produtores Independentes Auténomos e dos ndo-
Auténomos, conforme defini¢do contida no § 1° do art. 3° da Lei n® 10.438/02, e no caput
do art. 11 da Lei n®9.074/95.

Os contratos de compra e venda de energia elétrica celebrados com a
ELETROBRAS, no ambito do PROINFA, séo registrados na ANEEL e na CCEE — Camara
de Comercializacdo de Energia Elétrica. Estes contratos asseguram a compra da energia a
ser produzida pelo prazo de 20 (vinte) anos, a partir da data de entrada em operacao

definida no contrato, observando o valor-piso definido na Portaria n® 45/04 do MME.

3 O Sistema Elétrico Interligado compreende as regides sul, sudeste, centro-oeste e nordeste, e é operado
pelo ONS - Operador Nacional do Sistema Elétrico. A regiéo norte do Brasil opera em Sistemas Isolados.
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O valor pago pela energia elétrica adquirida e os custos administrativos incorridos
pela ELETROBRAS na contrataco serdo rateados entre todas as classes de consumidores
finais atendidas pelo Sistema Elétrico Interligado Nacional, proporcionalmente ao consumo

individual verificado.

5.8. Do Custeamento

Para fazer face as necessidades de pagamentos da energia contratada, foi criada a
Conta PROINFA, a ser movimentada pela ELETROBRAS, sendo regulada e fiscalizada
pela ANEEL.

Havera depdsito antecipado, na conta PROINFA, de um duodécimo da quota anual
para o provisionamento inicial na Conta PROINFA, que serd calculada considerando a
contratacdo plena de todos os empreendimentos do PROINFA, para fazer frente a todas as

despesas.

A Conta PROINFA auferira as receitas decorrentes da liquidacdo, na Camara de
Comercializagdo de Energia Elétrica— CCEE, da energia produzida acima da energia
contratada; dos eventuais beneficios financeiros provenientes do MDL — Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo —, nos Mercados de Carbono*: dos resultados das aplicacdes
financeiras dos recursos da Conta; e das quotas de cada agente do Sistema Interligado
Nacional, que comercialize energia com o consumidor final, bem como de cada um dos
agentes do Sistema Interligado Nacional, que recolhem Tarifa de Uso do Sistema de
Distribuicdo e Tarifa de Uso do Sistema de Transmisséo relativas a consumidores livres,

tudo nos termos do art. 13, do Decreto n° 5.025/04.

144 . S A - Lo -

Mecanismo de Flexibilizacdo do Protocolo de Kyoto que prevé investimentos dos paises industrializados
nos paises em desenvolvimento, gerando créditos para comercializacdo nos mercados de carbono, ou no
abatimento em suas metas de reducao de emissoes.
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Os resultados das aplicacdes financeiras com os recursos da Conta PROINFA serdo

incorporados ao seu saldo.

Somente poderdo ser efetuadas despesas na conta PROINFA para pagamento aos
produtores de energia; aquisicdo de energia, na CCEE, para complementacdo das quotas de
rateio de energia; para reembolso 8 ELETROBRAS dos custos administrativos, financeiros
e dos encargos tributarios decorrentes da contratacdo da energia do PROINFA,; e as demais

despesas necessarias ao regular desenvolvimento do PROINFA.

Os recursos da ELETROBRAS que venham a ser utilizados para pagar despesas
associadas ao PROINFA serdo remunerados com recursos da propria Conta, com base em
taxa de juros equivalente aquela que seria obtida com a aplicacdo destes, em igual periodo

de utilizacéo.

O agente devera recolher & ELETROBRAS, para crédito na Conta PROINFA, o0
valor da quota anual fixada pela ANEEL, em duodécimos, até o dia 10 (dez) do més

anterior ao més de operacédo considerado.

As quotas de energia e de custeio serdo estabelecidas pela ANEEL, obedecendo a
propor¢do do consumo verificado e excluindo previamente a Subclasse Residencial Baixa
Renda.

O rateio dos custos e da energia sera definido de modo a ndo acarretar em vantagens

ou prejuizos econdmicos ou financeiros 8 ELETROBRAS.

Cabe a ANEEL a regulacao e a fiscalizacdo da Conta PROINFA.
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CONCLUSOES

O presente trabalho, versando acerca do Programa de Incentivo as Fontes
Alternativas de Energia buscou, primeiramente, evidenciar a trajetoria historica do Estado e
suas concepgOes, para posteriormente ingressar na evolucdo do Sistema Elétrico Brasileiro
que propiciou a elaboracdo de um Programa com um formato proprio e autentico que
apresenta relevancia para o contexto juridico brasileiro na medida em que pode servir como

parametro para novas iniciativas em outras esferas.

Passando em revista a historia brasileira, observa-se que o pais enfrentou
dificuldades econdmicas e imposi¢des de ordem econémica que, invariavelmente,

influenciaram na reforma do Estado.

O Estado da Republica Federativa do Brasil, a partir da Constitui¢do da Republica
de 1988, constitui-se como um Estado Democrético de Direito, que tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana, e € a partir deste principio estruturante que todos os outros

principios e regras do ordenamento juridico devem ser interpretados.

A par destas dificuldades, seja de natureza econdmica ou financeira, seja de
natureza administrativa, inegavelmente insere-se uma nota ideol6gica de carater
predominantemente politico que buscou a definicao das fun¢bes do Estado, bem como a de
sua prépria estrutura dentro de um contexto global que preconizava o neoliberalismo.
Anteriormente, prevalecia a opinido de um Estado protuberante e provedor que atuava no
segmento econdmico que, entretanto, por seu agigantamento, se viu obrigado a se desonerar

e, conseqiientemente, dividir suas tarefas com a iniciativa privada.

No fim do séc. XX, especialmente na Ultima década, notou-se uma alteragdo no
modelo e na concepcdo do papel a ser representado pelo Estado brasileiro, procurando

diminuir significativamente a sua atuacdo no segmento econdmico e na prestacdo de
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servicos publicos, passando a utilizar uma estrutura predominantemente reguladora e

fiscalizadora, no que concerne a estas atividades.

Ja no séc. XXI, a realidade conclama que os brasileiros e estrangeiros aqui
domiciliados tenham uma satisfagdo minima de suas necessidades, com reflexos na sua
qualidade de vida, sendo para isto imprescindivel uma rapida implementacdo das melhorias

que se fazem urgentes e necessarias.

Por outro lado, tem-se o vigor da iniciativa privada, brasileira ou estrangeira, que
pretende enfrentar desafios de empreendimentos que tragam em seu bojo novas
oportunidades e segmentos de atuagao, com vistas ao desenvolvimento de novas atividades,

empreendedoras e lucrativas.

No ambito do setor elétrico, tem-se em 2001 uma grande crise de abastecimento — o
chamado “apagdo” —, que instalou precocemente um ambiente ideal para que novos
modelos de atuacdo fossem planejados e desenvolvidos. De um lado, o Estado,
necessitando incrementar a geracdo de energia, mas com dificuldades econémicas para
fazé-lo. De outro lado, empresas privadas com disposi¢do de ampliar os dominios dos seus
empreendimentos. Finalmente, os destinatarios, inquietos usuarios de energia, desejando

uma solucao imediata para o fim do racionamento.

Neste contexto, iniciam-se varias medidas, e longas e exaustivas discussdes, com 0
proposito de estabelecerem-se no pais prescri¢cdes capazes de amenizar a situacao vigente.
Em 2002, foi editada a Lei n° 10.438, que traz em seu bojo, além de diversos pontos
relativos a energia elétrica, a criacdo do Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de
Energia — PROINFA -, que inova a relagdo Estado-Iniciativa Privada, criando uma

verdadeira possibilidade de Parceria entre eles.

Releva notar que a Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que regula a matéria

atinente as Parcerias Publico-Privadas, somente teve sua publicacdo dois anos apos a lei de

157



Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia — PROINFA:
Um Exemplo de Parceria Publico-Privada.

criacdo do PROINFA, delimitando o conceito de Parceria Publico Privada a uma esfera

restrita da concessdo administrativa e a concessdo patrocinada.

Assim, em sintese, 0 PROINFA pode ser considerado um veiculo juridico inovador,
que introduziu os primeiros dispositivos capazes de atender ao reclame da sociedade no

ambito do setor elétrico, conferindo orientacédo e fixando elementos precursores.

O PROINFA estabelece uma modalidade particular de relagdo entre a
Administracdo Publica e a iniciativa privada, flexibilizando, de maneira destacada, alguns
dos engessamentos juridicos proprios do Direito Administrativo, e buscando dar novos
rumos e abrir alternativas capazes de, harmoniosamente com a Constitui¢do, atender as

necessidades de desenvolvimento do Brasil.

Este Programa ndo se confunde com uma simples parceria advinda de concesséo,
nem tampouco se limita as exigéncias enumeradas na Lei n® 11.079/2004, das Parcerias
Publico-Privadas, trazendo inimeras vantagens para a Administracdo Publica, na medida
em que ndo apresenta as imposi¢cdes de garantias governamentais, conforme expostas no

citado diploma legal.

Neste sentido, ndo existe a formacdo de fundo garantidor que respalde os contratos
assinados e que imponha ao Estado as garantias representativas de seu patrimonio,
havendo, apenas, a obrigacdo contratual de compra de energia pelo periodo de 20 (vinte)
anos. Em realidade, os contratos prevéem a garantia para o financiador de 70% da energia
comprada, consubstanciando-se em contratos denominados de Power Purchase Agreement
— PPAs, que servem de garantia para as instituicdes financiadoras, permitindo a obtengéo

de recursos aos investidores do empreendimento.

A Parceria Publico-Privada, conforme preconizada pela Lei n° 11.079/2004,
corresponde a uma norma de tipo fechado, diferentemente do que ocorre com o conceito de

Parceria Publico-Privada no Direito Comparado, que permite diversas formagdes juridicas,
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sem a representacdo de um tipo fechado. A Parceria Publico-Privada, segundo a concepgéo
legal brasileira, pode ser configurada como um modelo contratual do tipo fechado,
enquanto seu enfoque na doutrina internacional apresenta uma diversidade de desenho
juridico, podendo ser considerada um modelo aberto que permite inUmeras formatagdes, ou

seja, contratos atipicos e inominados**.

E neste sentido amplo, e ndo no regime juridico introduzido pela Lei n°
11.079/2004, que consideramos o PROINFA como uma Parceria. Em outras palavras, é
com fundamento no amplo conceito de Parceria Publico-Privada preconizada no Direito
Comparado, como, por exemplo, no modelo do Reino Unido e no modelo Francés, que o

PROINFA, por sua esséncia, € uma Parceria Publico-Privada.

5 ARAGAO, Alexandre Santos de. Artigo As Parcerias Publico-Privadas no Direito Pablico Brasileiro
publicada na Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol.
XVII. Rio de Janeiro:Lamen Jdris, 2006.
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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