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RESUMO

A concretizagdo do Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel n® 7, que se refere a energia
limpa e acessivel, impoe a sujeicao dos servigos publicos de energia elétrica ao regime juridico
dos direitos fundamentais, especialmente no que tange ao regime juridico-administrativo. O
problema visado ¢ o de que, se desconsiderada a devida adequagdo dos servigos publicos, ao
invés do Estado promover a sustentabilidade, pode acabar por inviabilizar o uso da geragao
distribuida no meio social, frustrando as pretensdes juridicas fundamentais que irradiam do
regime especial dos servigos publicos. Em vistas disso, pretende-se contribuir para o
esclarecimento do sentido juridico da geragdo distribuida, levando em conta a retrospectiva das
transformagdes que marcaram o processo historico de sua emergéncia, partindo-se do contexto
internacional em dire¢do a sua situagdo no ordenamento juridico brasileiro. Dentre as mudancas
percebidas nesse processo, destacam-se aquelas afetas a cultura cientifica do setor
eletroenergético, que impactaram o comércio de tecnologias, mas também as politicas
internacionais no ambito da OMC. Uma retrospectiva da institucionalizagdo da energia elétrica
no ordenamento juridico pode indicar diversos fatores que direta ou mediatamente contribuiram
para a institui¢do do primeiro conceito de geragao distribuida nos textos normativos. Mas como
isso pode ser observado na perspectiva do Direito? Com a exposi¢ao de nog¢des preliminares de
Direito e das Normas de Direitos Fundamentais, sdo analisados o regime juridico especial, sua
complexidade estrutural e seus reflexos na decisdo administrativa. A partir dai, buscou-se
identificar o regime juridico da energia elétrica, com destaque ao regime especial dos servigos
publicos, sem o que ndo seria possivel sistematizar um conceito logico-juridico de GD como
meio da Sustentabilidade. Foi realizada pesquisa-agdo contributiva, calcada no procedimento
l6gico hipotético dedutivo, com abordagem principalmente qualitativa do tema, com recurso de
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, com enfoque em sitios eletronicos de
institui¢des interessadas no setor eletroenergético como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
e a Empresa de Pesquisa Energética, por exemplo. Ao final do trabalho ¢ possivel reconhecer a
incidéncia de um regime juridico especial com intensidades diversas, a depender da hipdtese
abarcada pelo conceito juridico em seu sentido amplo. Espera-se, com isso, que as pesquisas
futuras possam direcionar tempo e energia na busca por solucdes concretas que viabilizem o
uso da GD como meio da Sustentabilidade.

Palavras-chaves: Conceito juridico; Energia Elétrica; Geragdo distribuida; Servigco Publico;
Sustentabilidade.



ABSTRACT

The achievement of Sustainable Development Goal n°® 7, which refers to clean and accessible
energy, imposes the subjection of public electric energy services to the legal regime of
fundamental rights, especially with regard to the legal-administrative regime. The problem
addressed is that, if the proper adequacy of public services is disregarded, instead of the State
promoting sustainability, it may end up making the use of distributed generation in the social
environment unfeasible, frustrating the fundamental legal claims that radiate from the special
regime of services. public. In view of this, it is intended to contribute to the clarification of the
legal meaning of distributed generation, taking into account the retrospective of the
transformations that marked the historical process of its emergence, starting from the
international context towards its situation in the Brazilian legal system. Among the changes
perceived in this process, those affecting the scientific culture of the electrical energy sector
stand out, which impacted the trade in technologies, but also international policies within the
scope of the WTO. A retrospective of the institutionalization of electric energy in the legal
system can indicate several factors that directly or indirectly contributed to the institution of the
first concept of distributed generation in the normative texts. But how can this be observed from
the perspective of law? With the exposition of preliminary notions of Law and Fundamental
Rights Norms, the special legal regime, its structural complexity and its reflexes in the
administrative decision are analyzed. From there, we sought to identify the legal regime for
electricity, with emphasis on the special regime for public services, without which it would not
be possible to systematize a logical-legal concept of DG as an instrument of Sustainability.
Contributory action-research was carried out, based on the hypothetico-deductive logical
procedure, with a mainly qualitative approach to the theme, using bibliographic and
documentary research techniques, focusing on electronic sites of institutions interested in the
electrical energy sector such as the National Electric Energy Agency and the Energy Research
Company, for example. At the end of the work, it is possible to recognize the incidence of a
special legal regime with different intensities, depending on the hypothesis covered by the legal
concept in its broad sense. It is hoped, therefore, that future research can direct time and energy
in the search for concrete solutions that enable the use of DG as an instrument of Sustainability.

Keywords: Distributed Generation; Electricity; Legal Concept; Public Service; Sustainability.
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1 INTRODUCAO

Sem energia nada funciona. Ndo ha vida digna, ndo se erradica a pobreza e a
marginalizacdo, ndo se reduzem desigualdades sociais e regionais, nem pode haver
desenvolvimento nacional sem energia.

Energia “¢ uma propriedade ou atributo de todo corpo ou sistema material em virtude
do qual este pode transformar-se, modificando sua situacdo ou estado, assim como afuar sobre
outros originando neles processos de transformacéo.”".

Sua manifestagdao nos mais diversos tipos de sistemas ocorre de quatro formas bdasicas:
energia cinética; energia potencial; energia da massa (de repouso); e energia dos campos
(eletromagnético e gravitacional)®. Termos como energia quimica, energia elétrica, energia
mecanica, por exemplo, indicam apenas modos especificos de manifesta¢do das formas basicas
de energia que podem ser constatadas em cada sistema’.

O foco do presente trabalho ¢ a energia elétrica, que consiste em um fendmeno fisico
complexo* de movimentagdo de elétrons (corrente) causado pela tensdo (ou voltagem) entre
dois pontos no circuito elétrico (fio), em funcdo da diferenga de potencial entre si°®. Nestes
circuitos (ou sistemas) a energia pode ser caracterizada como ativa, reativa ou aparente,
conforme a finalidade da medicdo’.

Se comparada as formas bdsicas de manifestacdo nos diversos sistemas, além de ser a

mais facilmente conversivel, a energia elétrica ¢ também a mais democraticamente distribuida

! “les una propiedad o atributo de todo cuerpo o sistema material en virtud de la cual éste puede transformarse,
modificando su situacion o estado, asi como actuar sobre otros originando en ellos procesos de transformacion]”
HIERREZUELO, J. M.; MOLINA, E. G. Una propuesta para la introduccién del concepto de energia en el
bachillerato. Ensefiaza de las Ciencias, Barcelona, v. 8, n. 1, p. 23-30, 1990. p.23. Disponivel em:
https://raco.cat/index.php/Ensenanza/article/view/51288. Acesso em: 12 ago. 2021.

2 SOLBES, J; TARiN, F. Algunas dificultades en torno a la conservacion de la energia. Ensefianza de las
Ciencias, Barcelona, v. 16, n. 3, p. 387-397, mnov. 1998. p. 391. Disponivel em:
https://raco.cat/index.php/ensenanza/article/view/21544. Acesso em: 12 ago. 2021.

3 BUCUSSI, Alessandro A. Introdu¢do ao conceito de energia. Porto Alegre : UFRGS, Instituto de Fisica,
Programa de  Poés-Graduagdo em  Ensino de  Fisica, 2007. p. 23. Disponivel em:
https://www.if.ufrgs.br/tapf/v17n3 Bucussi.pdf. Acesso em: 12 ago. 2021.

4: “a complexidade é um tecido (complexus: o que ¢ tecido junto) de constituintes heterogéneas inseparavelmente
associadas: ela coloca o paradoxo do uno e do multiplo”. MORIN, Edgar. Introducio ao pensamento complexo.
3. ed. Porto Alegre: Sulina, 2007.p. 13.

> BOURGES, Fernanda Schuhli. O Estado Regulador e a necessidade de estabelecer padrdes de qualidade no
fornecimento de energia elétrica. (Monografia) — Pontificia Universidade Catolica do Parana, 2002. p. 6.

¢ CARVALHO, Alfranio de. Energia elétrica e bens da concessiio. Atualizagdo de Dora Martins de Carvalho.
Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 16.

7 A poténcia, medida em watt (W), refere-se a capacidade do equipamento ou instalagdo ser capaz de gerar ou
produzir trabalho mecénico ou calor. Ao concretizar-se no tempo pode ser medido em watt-hora (Wh) e seus
multiplos sao Kwh (Kilo) e 0o Mwh (Mega). Ainda, ao se tratar de corrente alternada, a frequéncia das oscilagdes
pode ser quantificada em Hz (Hertz). BOURGES, Fernanda Schuhli. O Estado Regulador e a necessidade... Op.
Cit. 2002. p. 6-7.



e aproveitada no Brasil®.

Os dados fornecidos pela Empresa de Pesquisa Energética indicam que 475.648 GWh
foram consumidos por 86,6 milhdes de unidades consumidoras (UC), apenas em 2020.
Referente ao mesmo periodo, pode-se constatar que 31% (148.173 GWh) do consumo total foi
realizado em residéncias urbanas, que representam 86% (74,8 milhdes) das UC (maior parte).
Estimou-se, ainda, que 35% (166.335 GWh) do consumo total (maior parte), foi realizado em
atividades industriais’, que representam apenas 0,5% (469 mil) das UC!’. Notou-se também
que 17,3% (82.522 GWh) do consumo total foi realizada em atividades comerciais'!, por 6,8%
(5,8 milhoes) das UC.

Mas foi por efeito do empreendedorismo'?> humano que, por meio da tecnologia'®,
pode-se transformar a energia e percebe-la com significado econdomico em fun¢do de seu uso
no meio social'®. Sem as inovagdes tecnoldgicas, ndo seria possivel que a energia elétrica
chegasse ao usuario final e, assim, fosse convertida nas multiplas utilidades e comodidades para
o atendimento das necessidades da populagdo. Mas para que fosse viadvel sua adequada

circulacdo, a energia elétrica precisou de formas juridicas proprias, ordenadas conforme os

8 HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito e Politicas Piblicas:
Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Curitiba: Ithala, 2014. p. 476.

% Dentre as que mais consumiram, podem ser mencionadas a titulo de exemplo as seguintes atividades: metalurgia
(39.795 GWh); fabricagdo de produtos alimenticios (22.167 GWh); fabricagdo de produtos quimicos (16.772
GWh); fabricag@o de bebidas (2.966 GWh); e fabrica¢do de maquinas e equipamentos (2.578 GWh). EMPRESA
DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Anuirio Estatistico de Energia elétrica de 2021. Disponivel em:
https://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/anuario-estatistico-de-energia-eletrica. Acesso
em: 28 dez. 2021. p. 226.

1 EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Anuirio Estatistico de Energia... Op. Cit. 2021. p. 192.
! Dentre as que mais consumiram, podem ser mencionadas a titulo de exemplo as seguintes atividades: comércio
varejista (20.894 GWh); de telecomunicacdes (4.274 GWh); de atencdo a saude humana (3.753 GWh); de
alimentagdo (3.153 GWh); de educacdo (1.427 GWh); e de transporte terrestre (908 GWh). EMPRESA DE
PESQUISA ENERGETICA (EPE). Anuario Estatistico de Energia ... Op. Cit. 2021. p. 227.

12 “A nogdo de empreendedor pressupde proatividade criativa e se completa com a eficacia. A proatividade criativa
deve ser inovadora, geradora de utilidades ou comodidades inexistentes antes da atuagdo do empreendedor, ou
pela criagdo de objeto novo, ou pela nova utilidade dada a objeto ja existente. A eficacia esta vinculada aos
resultados positivos, uteis, do empreendimento. Empreendedor ndo ¢ somente o autdnomo. Também o € o
empregado, o funcionario publico e toda pessoa que identifica necessidades presentes e antevé utilidades futuras
e as materializa.” BLANCHET, Luiz Alberto. O principio constitucional da reciprocidade como pressuposto
do desenvolvimento sustentavel. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional.  Curitiba, 2010, n. 3, Ago-Dez. p. 32-55. Disponivel em:
https://abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/22. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 49.

13 “Tecnologia provém da palavra grega “fechni”, que significa habilidade, técnica, arte ou inddstria. Técnica, por
sua vez, refere-se ao conjunto de métodos e habilidades empregados pelos seres humanos para a consecugdo de
seus mais variados objetivos materiais (e.g., constru¢des, comunicagdes, transportes ¢ promogdo da satide). De
outro lado, tecnologia provém do termo “logos” cujo significado é razdo, discussdo ou argumento. Dai que
tecnologia seria, a principio, a ciéncia ou logica da técnica.” MARRARA, Thiago. Direito Administrativo e
novas

tecnologias. RDA, V. 256, 2011, p. 227, nota 03. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8500. Acesso em: 28 dez. 2021.

4 ALVARES, Walter Tavares. Curso de Direito de Energia. Editora Forense, Rio de Janeiro. 1978. p. 14.



objetivos do povo brasileiro!?.

Pela sua expressao textual no Direito brasileiro, a energia elétrica passou ser percebida
com relevancia juridica e se tornou objeto de normas'®, dotadas da pretensdo de regular as
condutas humanas a ela pertinentes. Ambos, tanto o mundo fatico que o sistema juridico visa
ordenar, quanto as normas que propde, se tornaram exprimiveis por meio de texto!’. O mesmo
se deu com as atividades humanas pertinentes a geragio distribuida'®, que s6 se tornaram
juridicamente relevantes a partir de 2004. Desde entdo, passou a englobar um plexo de condutas
pertinentes ao regime juridico da energia elétrica, objeto do presente trabalho!®.

Mas o problema propriamente dito situa-se no ambito da pessoa humana, considerada
individualmente, enquanto sujeito titular de direitos fundamentais, e coletivamente no ambito
da sociedade, em sua configuracdo atual e futura. Refere-se a questdo do desenvolvimento
sustentavel de acordo com a Agenda 2030 da ONU, que estabeleceu 17 objetivos especificos
para os Estados junto com a sociedade efetivarem a sustentabilidade multidimensional. O ODS
n°® 7 aponta para um problema fulcral ao desenvolvimento sustentavel: “assegurar o acesso
confidvel, sustentdvel, moderno e a preco acessivel a energia para todas e todos”.

E a comunidade cientifica ja identificou que a GD, no Direito brasileiro, pode servir
como um instrumento juridico de efetivagdo do desenvolvimento sustentavel?’. Além de
priorizar as fontes limpas de energia, permite maior proximidade entre a central geradora (em
geral de porte reduzido) e a unidade consumidora (UC), para o atendimento das mais diversas
necessidades e comodidades dos cidadaos. No ambito de estudo dos servigos publicos, a GD
recebeu abordagens que lhe compreendem apenas como micro ¢ minigeragao distribuida
(MMGD). Esta, por tratar-se de modalidade incentivada, tanto por isengdes fiscais como por

meio de subsidios cruzados, demonstrou crescimento exponencial na tltima década, com mais

15 ALVARES, Walter Tavares. Curso de Direito de Energia...Op. Cit. 1978. p. 14.

16 “Toda norma, sob o aspecto pratico, pode ser conceituada como uma solugdo em tese para problemas futuros.
Assim é, que, em sua estrutura, deve sempre trazer a descri¢@o teorica do problema a que visa resolver (hipotese),
a previsdo da solugdo a ser tomada quando a hipdtese se verificar na pratica (comando) e as consequéncias que
advirdo do descumprimento do comando (san¢d0)”. BLANCHET, Luiz Alberto. Licita¢do. 3* ed., 2* tiragem.
Curitiba: Jurua editora, 1999. p.10.

7 FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito e Logica Dedntica. In: DEL
LLANO, Cristina Hermida; MORALES, Diogo Medina [Org.] Et al. La teoria comunicacional del derecho y otras
direcciones del pensamiento juridico contemporaneo. Libro homenaje al profesor Gregorio Robles. 2020. p. 298.
8 Sob 0 aspecto tecnoldgico, a geragio distribuida refere-se a solugdes aplicadas em centrais geradoras de pequeno
porte conectadas a rede de distribui¢do, que dispensam a intermediagdo da rede basica de transmissao.

19°0 “ramo do direito que estuda e disciplina as relagdes juridicas e sua utilizagio como corrente elétrica, com
repercussao econdmica” denomina-se Direito da Eletricidade, conforme expressdo cunhada por Walter T. Alvares.
ALVARES, Walter Tavares. Curso de Direito de Energia... Op. Cit. 1978. p. 33.

20 SOETHE, Ghabriel Campigotto; BLANCHET, Luiz Alberto. Gera¢io distribuida e desenvolvimento
sustentavel. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 20, n. 79, p. 233-
257, jan./mar. 2020. DOI: 10.21056/aec.v20i79.1221. p. 251-254.
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de 5 GW de capacidade instalada em territério nacional. Porém, com a revisdo da Resolugao
Normativa ANEEL n° 482/2012, em curso no ano de 2021, evidenciaram-se impactos
sist€émicos e efeitos aparentemente contrarios aos ODS. Foi constatada uma transferéncia de
subsidios para o cidaddo que nao ¢ usuario de MMGD (exclusivamente), estimado pela ANEEL
em R$ 55.000.000.000 (cinquenta e cinco bilhdes de reais) para um periodo de 15 anos (2020-
2035).

Para viabilizar o acesso a energia limpa por meio da GD, ¢ imprescindivel que sua
normatizagao observe o regime juridico dos servigcos publicos, com destaque a isonomia e
modicidade tarifaria. Se sua observancia for efetiva por parte do Poder Publico, entdo podera
servir como importante instrumento para a efetivagdo do desenvolvimento sustentavel. Do
contrario, resultard em substancial impasse para este fim.

Por isso que o trabalho propde a incidéncia de um regime juridico especifico no ambito
do servico publico de energia elétrica: o regime de direitos fundamentais. O acesso ao servigo
publico adequado ¢ imprescindivel para o desenvolvimento sustentavel, e configura direito
fundamental protegido pelo regime juridico-administrativo. E para que a Administragao Publica
atue conforme este regime juridico, existem parametros objetivos que precisam ser observados.
E o que pode ser feito precisamente pela a exposi¢do de um conceito juridico para a GD,
sistematizado em sentido mais amplo que o indicado pelo instituto da MMGD.

Se por um lado a conjectura?! sugere que a GD pode servir de meio da sustentabilidade.
Por outro, a observagido?? da realidade abarcada pelo seu conceito juridico pode indicar o
contrario?.

Busca-se, de maneira mais especifica: (a) identificar as normas de direitos

2L “q partir de uma ideia nova, formulada conjecturalmente e ainda ndo justificada de algum modo — antecipagdo,

hipotese, sistema teorico ou algo andlogo — podem-se tirar conclusdes por meio de dedugdo logica. Essas
conclusdes sdo em seguida comparadas entre si e com outros enunciados pertinentes, de modo a descobrir-se que
relagdes logicas (equivaléncia, dedutibilidade, compatibilidade ou incompatibilidade) existem no caso. POPPER,
Karl R. A légica da pesquisa cientifica. Tradugido de Leonidas Hegenberg. Sdo Paulo: Cultrix, 1972. p.33.

22 “Na ciéncia, a observagdo, em vez da percep¢io, ¢ que desempenha o papel decisivo. Mas a observagdo é um
processo que nds desempenhamos papel intensamente ativo. Uma observagdo ¢ uma percep¢do, mas uma
percep¢ao que ¢ planejada e preparada. Nao ‘temos’ uma observagdo (como podemos ‘ter’ uma experiéncia de
sentidos. Mas ‘fazemos’ uma observacao. (...) Sempre uma observacao € precedida por um interesse em particular,
uma indagacdo, ou um problema — em suma, por algo teérico. Afinal de contas, podemos colocar qualquer
indagacdo em forma de uma hipotese ou conjectura a que acrescentamos: ‘¢ assim? Sim ou ndo?’. Deste modo,
podemos afirmar que cada observagdo € precedida por um problema, uma hipoétese (...); de qualquer modo, por
algo que nos interessa, por algo tedrico ou especulativo. Por isto € que as observagdes sdo sempre seletivas e
pressupdem (...) a existéncia de algum sistema de expectativas. Essas expectativas podem ser formuladas em forma
de quesitos; e a observagdo sera usada para obter uma resposta confirmadora, ou corretiva, para as expectativas
assim formuladas”. POPPER, Karl R. A légica da pesquisa cientifica...Op. Cit. p. 314.

23 «[...] pois ndo basta a construgdo de uma defini¢io mostrar que uma coisa é idéntica a outra; mas para destruir
uma definicdo basta mostrar que ndo ¢ idéntica.” ARISTOTELES (384-322 a.C.). Organon: Categorias, Da
interpretacdo, Analiticos anteriores, Analiticos posteriores, Topicos e refutacdes sofisticas. Tradugdo, textos
adicionais e notas Edson Bini. Sao Paulo: Edipro, 3. Ed., 2016. p. 374.
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fundamentais que incidem sobre os servigos publicos; (b) expor um conceito juridico de geracao
distribuida no Direito positivo brasileiro; (c) indicar caminhos para pesquisas futuras; (d)
observar criticamente uma situagdo real abarcada pelo conceito juridico exposto; (e) sugerir,
nos termos, forma e limites das normas pertinentes a geracao distribuida, procedimentos
idoneos para a universaliza¢ao da pratica; e ainda (f) aprimorar os procedimentos de pesquisa
do mestrando, pelo aprofundamento no ambito da pesquisa agdo, em vistas de resultados
efetivamente positivos?* diretamente para o pesquisador e reflexamente para a sociedade.

Para tanto, foi realizado trabalho monografico e observacional, por meio de pesquisa
aplicada®, de abordagem qualitativa do problema, com objetivos exploratorios e descritivos,
baseada no procedimento l6gico hipotético-dedutivo. Langou mao das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, com recurso a fontes primérias e secundarias®. Por trata-se de tema
ainda inexistente na literatura e ser de interesse coletivo a resolucao do problema, baseou-se no
método da pesquisa-agdo, pois propde-se a viabilizar o acesso ao conhecimento sistematico
sobre o objeto de estudo e contribuir ativamente na busca pela solugdo do problema?’.

Para o pesquisador, o problema escolhido assume relevancia na medida que o mesmo
integra o meio social afetado. Para a sociedade, ressalta-se tratar de interesse coletivo, uma vez
que a investigacdo pode servir tanto para problemas atuais quanto futuros, que ndo dizem
respeito apenas aos interesses exclusivos do pesquisador, mas de todos os interessados no
desenvolvimento sustentavel. Como resultados e contribui¢des, a pesquisa ostenta a pretensao
de instrumentalidade em relagdo ao desenvolvimento do pesquisador, da cultura cientifica e em
ultima instancia da sociedade em geral.

O trabalho encontra-se estruturado da seguinte forma: no Capitulo 1 expde-se sua
introducgdo; no Capitulo 2 expde-se uma retrospectiva do processo histérico sem o qual nao
seria possivel que o conceito fosse institucionalizado no ordenamento juridico brasileiro; no
Capitulo 3 sdo expostas as bases tedricas e juridicas para a interpretacdo e aplicagdo de
conceitos juridicos pela Administragdo Publica, inclusive das diretrizes hermenéuticas

requeridas pelo principio da Sustentabilidade que projetam-se por todo o sistema juridico; no

24 “E verificando a falsidade de nossas suposi¢des que de fato entramos em contato com a ‘realidade’. E somente
a descoberta e a eliminagao de nossos erros que constitui aquela experiéncia ‘positiva’ que obtemos da realidade.”
POPPER, Karl R. A légica da pesquisa cientifica... Op.Cit. 1972. p. 331.

2 PRODANOV, Cleber Cristiano; ¢ FREITAS, Ernani Cesar. Metodologia do Trabalho Cientifico: métodos e
técnicas da pesquisa e do trabalho académico. 2% ed. Rio Grande do Sul: Universidade Freevale. 2013.

26 PRODANOV, Cleber Cristiano; e FREITAS, Ernani Cesar. Metodologia. .. Op. Cit. 2013. p. 31-70.

27 ¢[...]a pesquisa-agdo é definida como pratica que associa pesquisadores e atores em uma mesma estratégia de
acdo para modificar uma dada situagdo e uma estratégia de pesquisa para adquirir um conhecimento sistematico
sobre a situagdo identificada. A pesquisa esta diretamente ligada a uma acao particular. Tal defini¢do se insere na
tradicdo ‘classica’ da pesquisa-a¢do.” DIONNE, Hugues. A Pesquisa-A¢do para o Desenvolvimento Local.
Traducdo: Michel Thiolent. Brasilia: Liber Livro Editora, 2007. p. 68.
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Capitulo 4 a energia elétrica ¢ compreendida no sistema juridico brasileiro, com projecao dos
direitos fundamentais no regime das concessdes de servigos publicos e da GD. Propde-se, ao
final do trabalho, uma exposi¢ao logico-teorica de um conceito de GD em sentido amplo,
distinguindo-lhe do conceito de GD em sentido estrito pela posi¢ao do gerador na relagdo
juridica de direitos fundamentais em sentido estrito. A conclusdo aponta para as hipdteses
abarcadas pelo conceito juridico de GD, que para servir como meio da Sustentabilidade deve
observar o regime juridico dos direitos fundamentais, ao contrario do que se percebe pela

retrospectiva histérica abaixo exposta.

2 EMERGENCIA DA GERACAO DISTRIBUIDA NO AMBITO JURIDICO

Enquanto processo historico, o “desenvolvimento econdmico implica mudangas na

estrutura, na cultura e nas institui¢des da sociedade, de forma que ¢ impossivel analisa-lo apenas

9928

do ponto de vista econdmico™°. A andlise de diversos conflitos, sob a perspectiva historico-

129

estrutural e institucional?” do desenvolvimento econdomico®’, permite evidenciar diversos

28 Quanto as “transformacdes no nivel mais estavel da sociedade que € o estrutural”, consideram-se como seus
principais fatores dindmicos a tecnologia, as formas de propriedade e as classes/grupos sociais. Quanto as
transformagdes em niveis culturais, a ideologia ¢ fator dindmico que reflete os diversos interesses envolvidos
permanentemente nas relagdes de conflito e cooperagdo. Ja as transformagdes no nivel institucional, “as vezes
antecipam as transformagdes nos outros niveis, muitas vezes lhes servem de obstaculo, e na grande maioria das
vezes buscam apenas dar conta das mudangas estruturais e culturais que estdo ocorrendo”. BRESSER-PEREIRA,
Luiz Carlos. O processo histérico do desenvolvimento econdmico. in: Bresser Pereira Papers. 2007. p. 33.
Disponivel em:  www.bresserpereira.org.br/papers/2007/07.21.ProcessoHistoricoDoDesenvolvEconomico-
Agosto23.pdft&cd=3 &hl=pt-BR&ct=cIlnk&gl=br&client=firefox-b-d..

2 “De acordo com essa perspectiva, o agente por exceléncia do desenvolvimento econdmico ¢ a Nagdo — € a
sociedade nacional que, compartilhando um destino comum, logra controlar um territorio e se dotar de um Estado.
O fator principal a determinar o bom éxito do desenvolvimento econémico € a existéncia ou nao de uma Nacao
com capacidade suficiente para, através do seu Estado, formular uma estratégia nacional de desenvolvimento ou
de competicdo. O Estado, portanto, ndo ¢ o agente do desenvolvimento econdmico, mas, juntamente com o
mercado, o instrumento que a Nagao utiliza para alcanga-lo. E através do Estado, enquanto sistema constitucional-
legal e organizagdo que o garante, que essa agdo coletiva principalmente se exerce, e se buscam os objetivos
politicos das nagdes ou sociedades modernas: a seguranca, a liberdade, o bem-estar, a justiga social e a protecao
do meio-ambiente. E através dele que sdo criadas as condigdes necessarias para que o mercado coordene as agdes
econdmicas, os empresarios invistam e inovem, ¢ o desenvolvimento econémico ocorra. Se uma Nagdo ou
sociedade nacional for razoavelmente coesa e solidaria quando se trata de competir internacionalmente, ela se
organizara melhor através do seu Estado, e aproveitard melhor o extraordindrio mecanismo de coordenagao
econdmica que ¢ o mercado para promover o desenvolvimento econdmico e seus outros objetivos politicos.”
BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O processo historico do desenvolvimento... Op. Cit. 2007. p. 22.

30 «g desenvolvimento econdmico é um processo historico de acumulagio de capital e incorporacdo de progresso
técnico; ¢ um processo de aumento da produtividade e dos salarios, decorrente da necessidade de mao-de-obra
cada vez mais qualificada e com maior custo de reprodugao social; e ¢ uma indicagdo de éxito na competicao
internacional.” “(...) € sempre o resultado de uma estratégia nacional de desenvolvimento, ¢ o resultado de nagdes
fortes que se mostram capazes de criar Estados fortes para serem seu instrumento de agdo coletiva. As nagdes, por
sua vez, sO se constituem e se mantém fortes e vivas se forem produto de um acordo nacional constantemente
renovado. Se o contrato social que as une internamente nao for suficientemente sélido, se as classes sociais que as
constituem ndo mantiverem um vinculo de solidariedade basico quando se trata de competir internacionalmente,
ndo serdo verdadeiras nagdes, o pais ficard muito mais vulneravel ao pensamento hegemonico vindo do Norte, ¢ a
Nagdo perdera vigor, como aconteceu com os paises latino-americanos a partir da grande crise dos anos 1980.”
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fatores que contribuiram para a introdu¢do da geragdo distribuida de energia elétrica no
ordenamento juridico brasileiro. Dentre eles, evidencia-se: uma (2.1) retrospectiva da
tecnologia de energia elétrica e de sua difusdo institucional; as (2.2) “tensdes” percebidas no
comércio mundial apds as inovagdes tecnologicas; a (2.3) institucionalizagdo das inovagdes no
ordenamento juridico brasileiro; e entdo a (2.4) emergéncia de conceitos de geracao distribuida
no texto normativo brasileiro. Os fatores evidenciados ndo se implicaram necessariamente de
forma direta e ordenada para a consolidagdo da GD no Direito positivo brasileiro, mas

ocorreram no mesmo periodo historico.

2.1 RETROSPECTIVA DA ENERGIA ELETRICA E DAS INOVACOES TECNOLOGICAS

Uma das primeiras inovagdes que contribuiram para a difusdo do uso da energia
elétrica nos modernos conglomerados urbanos, por razdes Obvias, foi o motor elétrico de
Michael Faraday na Inglaterra, em 1821. De grande relevancia também foram a telegrafia e a
iluminagdo, especialmente a Ultima por depender de maior quantidade de energia para
funcionar. A iluminagdo elétrica, em substituicdo a abastecida a gés, passou a ser difundida
apenas na segunda metade do século XIX, com os empreendimentos de Thomas Alva Edison.
Este foi responsavel por implementar um dos primeiros projetos de iluminagao elétrica, um em
Nova lorque e um em Londres. As redes eram abastecidas por seus geradores “jumbo”, de
aproximadamente 94 kW de poténcia, situados proximos a carga (instalagdes de iluminagao).

Tais projetos acabaram falhando antes mesmo da virada do século, em funcao de
contingéncias tanto de ordem politica, na Inglaterra, quanto fisica (incéndio), nos Estados
Unidos. Mesmo assim, seus inventos passaram a ser utilizados em outros paises como
Alemanha e Paris, assim como na América do Sul. Nota-se, entdo, que desde 1881 a geracao
de energia elétrica junto as instalagcdes onde seria utilizada era uma realidade, ainda que seu uso
fosse uma exclusividade da aristocracia da época.

Um fator determinante responsavel por alterar a historia do desenvolvimento dos
sistemas elétricos correspondia a dificuldade de se distribuir energia em longas distancias. As
vantagens no uso do sistema em corrente continua desenvolvido por Edison, em comparagao a
corrente alternada, ocorriam por sua maior eficiéncia, por sua possibilidade de auferir medigao,
pela viabilidade de seu uso em paralelo e por ter um motor que funcionava adequadamente nas

indstrias, no comércio e no transporte elétrico ainda em formagdo’!. Entretanto, com a

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O processo historico do desenvolvimento... Op. Cit. 2007. pp. 42 ¢ 43.
STDAVID, P. A; BUNN, J. A. The Economics of Gateway Technologies and Network Evolution: Lessons from
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invengao do transformador surgia a solugdo para a distribuicdo de energia em longa distancia,
levando a necessidade de criagdo de um sistema em corrente alternada, visto que o novo
aparelho s6 funcionava neste tipo de sistema®?.

O desenvolvimento do sistema de transformador foi realizado pelo fisico Willian
Stanley nos EUA, sob o patrocinio de George Westinghouse. Este periodo de disputa entre a
corrente continua de Thomas Edison e a corrente alternada de Westinghouse ficou conhecido
como a “Batalha das Correntes™ . O apogeu da disputa se deu entre 1885 e 1889, momento em
que diversos inventores, motivados pelas necessidades econdmicas e de inovagado tecnologicas,
se empenharam em projetos que levaram a grandes descobertas sobre os motores em corrente
alternada. As principais tecnologias desenvolvidas foram o motor de indugao, o motor sincrono
e o sistema polifasico de corrente alternada**. Nikola Tesla se destacou como o principal
inventor de motores e sistemas polifasicos, trabalhando conjuntamente de Westinghouse?>.

Em 1890, as grandes fabricas ja estavam adaptadas aos motores de inducdo e sistemas
polifasicos®® e, com o advento do conversor rotativo, a transicdo do sistema de corrente continua
para o de corrente alternada pode ser feita gradualmente®’. Neste mesmo ano, com a criagio de
um sistema elétrico universal de alimentacdo em corrente alternada polifasico, desenvolvido
por Westinghouse nas obras de Niagara Falls, ¢ possivel se declarar o fim do entrave entre os
sistemas, com a padroniza¢do mundial da corrente alternada trifasica’®.

Na perspectiva internacional, os paises que mais avancaram inicialmente nas
tecnologias de engenharia elétrica foram a Alemanha, os Estados Unidos e o Reino Unido. Em
Berlim, o grande éxito foi a diversidade de uso da energia elétrica pela corrente alternada
trifasica, sendo aplicada ndo s6 em iluminacdo como no transporte elétrico e em motores
estacionarios de fabricas. Em Chicago, um sistema de transformadores e conversores rotativos

foi consolidado para as mudangas de transposi¢do para a corrente alternada®’. Na California

Electricity Supply History. Information Economics and Policy, vol. 3, 165-202, 1988.

82 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geracio distribuida e suas implica¢des no
sistema elétrico, na sociedade e no meio ambiente. 2018. 209 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduacao
em Engenharia Elétrica) — Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/22352. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 34.

33 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da gerag¢io distribuida...Op. Cit. 2021. p. 34.
34 HUGHES T. P. The Evolution of Large Technological Systems. in: BIDKER, W. E.;T. HUGHESM P.; PINCH,
T. (ed.). The Social Construction of Technological Systems: New Directions in the Sociology and History of
Technology. Cambridge: The MIT Press, P. 51-82, 1988. p. 51-82.

35 TESLA. Nikola. A New System of Alternate Current Motors and Transformers. Transactions of the
American Institute of Electrical Engineers, vol. V, n. 10, 308-327, Jul. 1888.

36 HUGHES T. P. Networks of Power: Electrification in Western Society, 1880-1930. Baltimore: John Hopkins
University Press. 1983.

37 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 37.
38 HUGHES T. P. Networks of Power: Electrification in Western Society, 1880-1930... Op. Cit. 1983.

39 HUGHES T. P. Networks of Power: Electrification in Western Society, 1880-1930...0p. Cit. 1983.
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houve uma integragcdo entre as usinas a vapor e as a hidroelétricas, interligadas por linhas de
transmissdo de longas distancias e de alta tensdo*’.

Londres s6 foi sofrer mudangas mais estruturais apos a Primeira Guerra Mundial,
evento este que forcou modificagdes relevantes nos paises no sentido de aumentar o empenho
das industrias e incentivar as interligagdes dos sistemas elétricos*!. No periodo pos-guerra a
forca dos anseios por inovagdes resfriou e os paises voltaram a um progresso lento, voltado a
centraliza¢io das operac¢des na década de 1920,

Entre 1930 e 1970 as alteracdes no sistema elétrico foram modestas, havendo um
progresso mais significativo em outras areas, como a eletronica, principalmente na geragao e
uso de energia elétrica. O produto energia deixou também de ser elitizado e passou a fazer parte
dos grupos com menores recursos financeiros*’. Este periodo também foi marcado pela entrada
da energia nuclear, com o método da fissdo nuclear em cadeia. Os momentos de destaque foram
em 1942, quando Enrico Fermi desenvolveu o primeiro reator nuclear, durante a Segunda
Guerra Mundial, e nos pds-guerra, quando as pesquisas se voltaram para a producdo de energia
elétrica®,

De 1970 aos dias atuais as energias renovaveis ganharam destaque, impulsionadas por
um contexto de declinio das fontes tradicionais e de crises geopoliticas e economicas, como a
Guerra do Yom Kippur e a Revolugao Iraniana. Tanto o apoio dos paises ocidentais em favor
de Israel contra a Siria e o Egito no primeiro evento, em 1973, quanto o levante de protestos de
1978 € 1979 no Ira, no segundo evento, levaram ao aumento dos pregos do petrdleo, controlados
pela OPEP. Com isso, paises como os EUA buscaram a promog¢ao do aumento de conservagao
de energia e o aumento da eficiéncia energética disponivel a precos justos para os
consumidores®.

Os reflexos no Brasil quanto ao pre¢o do petroleo se deram no sistema elétrico e
também no abastecimento para combustivel automotivo. Buscando manter o consumo da
energia no Brasil, em 1975, o governo criou o Programa Nacional do Alcool (Proalcool), o que
serviu de incentivo para a producdo interna e uso de um biocombustivel renovavel em

substitui¢do da gasolina advinda do petrdleo*®. Nesta época também investiu-se largamente em

40 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 43.
41 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 45.
42 HUGHES T. P. Networks of Power: Electrification in Western Society. 1880-1930...0p. Cit. 1983.

43 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 50.
44 UNITED STATES DEPARTMENT OF ENERGY (DOE). Office of Nuclear Energy, Science, and Technology.
The History of Nuclear Energy. Washington: U. S. Department of Energy, 1993. Disponivel em:
https://energy.gov/sites/prod/files/The%20History%200f%20Nuclear%20Energy 0.pdf.

45 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 52.
46 NITSCH, M. O Programa de Biocombustiveis Pro4lcool no Contexto da Estratégia Energética Brasileira.
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construcdes hidroelétricas de grande porte e no Programa Nuclear para geragdo de eletricidade.
Viérios outros paises se direcionaram para o uso de energias renovaveis ou desempenharam
melhorias em seus sistemas ja existentes com as instabilidades do mercado do petréleo®’.

A GD, enquanto inovagdo técnica, passou a ser constatada em trabalhos cientificos
publicados a partir da década de 1970, no século XX*. A inovacdo terminologica se deu
precisamente no ano de 1971, levada a cabo pelo Electrical Research Council (ERC) dos
Estados Unidos*’. As fontes documentais indicam que as primeiras formas de geracdo
distribuida utilizavam geradores a diesel e pequenas unidades a vapor. Conforme o ERC, a
principal vantagem da GD seria obtida a partir da instalacdo de células de combustivel junto a
rede de distribuicdo, ao invés de dentro das casas ou nas estagdes centrais, a fim de diminuir os
custos percebidos pela diversidade de cargas e pela transmissio™’.

A partir da sua ideia geral, foram desenvolvidos diversos trabalhos cientificos, ainda
que nem todos tenham utilizado especificamente o mesmo termo, preferindo termos como:
geragdo dispersa, geragio embutida ou até geragdo descentralizada®'. Sua difusio ocorreu
principalmente em meio a Guerra Fria e as crises do petroleo, oportunidade em que os cientistas
buscavam solucdes para viabilizar o aproveitamento de outras fontes de energia, tanto para a
obtenc¢do de energia elétrica no espago, em fun¢do da corrida espacial, quanto para reduzir a
dependéncia do petroleo, em funcdo da escassez de recursos energéticos>2. No final da década
de 1970, passaram a empregar o termo em estudos relativos a células fotovoltaicas, sentido
amplamente difundido na cultura cientifica e tecnolégica do século seguinte®.

Na virada do século, seu conceito passou a ser aprofundado por diversos

Revista de Economia Politica, vol.11, n. 4, 123-138, Abril/Junho 1991.

47 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geragio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 54.
4 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geracio distribuida... Op. Cit. 2021. p. 63.
4 ELECTRIC RESEARCH COUNCIL TASK FORCE. Report of the R&D Goals Task Force to the Electric
Research Council: Electric Utilities Industry Research and Development Goals Through the Year 2000. ERC
Pub, n. 1-71, Jun. 1971.

S0 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da geracdo distribuida... Op. Cit. 2021. p. 70.
SUEVERETT, J. L.; BERTOLETT, A. D.; HAAK, G. H. Power Generation - Some Tasks and Goals. IEEE
Transactions on Aerospace and Electronic Systems, vol. AES-8, n. 4, 498-504, Jul. 1972; FRIEDLANDER, G.
D.. A Comeback for Reddy Kilowatt? IEEE Spectrum, vol. 9, n. 4, 44- 50, Abril 1972; LUECKEL, W. J,;
EKLUND, L.G.; LAW, S. H. Fuel Cells for Dispersed Power Generation. IEEE Transactions on Power
Apparatus and Systems. vol. PAS-92, n. 1, 230- 236, Jan. 1973; PHILLIPS, G. A.; VOGT, J. H.; J. WALTON,
W. Inverters for Commercial Fuel Cell Power Generation. IEEE Transactions on Power Apparatus and
Systems, vol. 95, n. 3, 944-953, Mai. 1976. GREGORY, D. P.; PANGBORN, J. B. Hydrogen Energy. Annual
Review of Energy, vol. 1,279-310, Nov. 1976.

52 SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira. Reflexdes acerca da gerag¢io distribuida...Op. Cit. 2021. p. 63-
69.

53 JEWELL, Walter. T.; RAMAKUMAR, Rama. The History of Utility-Interactive Photovoltaic Generation.
IEEE Transactions on Energy Conversion, vol. 3, n. 3, 583-588, Set. 1988; R. M. Swanson. A Vision for
Crystalline Silicon Photovoltaics. Progress in Photovoltaics: Research and Applications, vol. 14, 443-453, 2006.



17

154 155

pesquisadores, dentre eles: Willis Lee et al’®, Roger Dugan et al’> e Anne-Marie Borbely et
al*®. Em sintese, os trabalhos ddo a entender que a terminologia seria empregada em oposi¢io
ao paradigma técnico-econdmico predominante. Se na “geracdo centralizada” eram
demandadas usinas de grande porte ¢ a energia elétrica ainda precisava ser transmitida (em alta
tensdo) por longas distancias até centros urbanos para, s6 depois, ser distribuida®’. Pelo
paradigma da “geracdo descentralizada”, a demanda ¢ por usinas de pequeno porte € a energia
elétrica pode de ser prontamente distribuida (em baixa tensdo) para o sistema elétrico dos
usudrios, sem necessidade de transporta-la por longas distancias.

Além destes autores, um dos mais relevantes para a difusdo da expressdo no ambito

cientifico foi um dos trabalhos realizados por Thomas Ackerman et al>®

, em 2001, em que sdo
indicados os principais critérios utilizados na literatura para sua definicdo, que sdo: 1) a
destinacgdo; 2) a localizacao; 3) a classificagdo; 4) a area de entrega de energia; 5) a tecnologia;
6) o impacto ambiental; 7) o modo de operagao; 8) a propriedade; e 9) a penetracdo nos sistemas
elétricos locais (ou de distribuicdo)™.

Com seu amplo reconhecimento cientifico, também passou receber tratamento
institucional no cenario internacional, abandonando a exclusividade do ambito estritamente
cientifico, invadindo a seara normativa técnica de instituigdes como o Conseil International des

Grands Réseaux Electriques (1999), a International Energy Agency (2002) e o Institute of

Electrical and Electronics Engineers (2003)%°. Além destas. que marcaram o inicio de sua

5% LEE, Willis, H..; SCOTT, Walter G. Distributed Power Generation: Planning and Evaluation Power
Engineering, 10. ABB Electric Systems Technology Institute Raleigh, CRC Press: North Carolina. ISBN 0-8247-
0336-7. 2000.

33 DUGAN, Roger C.; MCDERMOTT, Thomas E.; BALL, G. J.. Planning for Distributed Generation. IEEE
Industry Applications Magazine, vol. 7, n. 2, 80-88, Abril/Marco 2001; DUGAN, Roger C.; MCDERMOTT,
Thomas E. Operating Conflicts for Distributed Generation on Distribution Systems. Rural Electric Power
Conference, Abril 2001; DUGAN, Roger C.; MCDERMOTT, Thomas E.. Distributed generation. IEEE Industry
Applications Magazine, vol. 8, n. 2, 19-25, Agosto 2002.

56 BORBELY, Anne-Marie; KREIDER, Jan F. Distributed Generation: The Power Paradigm for the New
Millennium. vol. 20. Florida (USA): CRC Press. 2001. p. 95-117.

57 No ambito da engenharia elétrica, a distribuigdo refere-se a parte do sistema elétrico que se destina a entrega
direta da eletricidade aos usudrios finais, de maneira individualizada. SOUZA JUNIOR, Marcus Evandro Teixeira.
Reflexdes acerca da geracio distribuida...Op. Cit. 2021. p. 85.

% ACKERMANN, Thomas. Interaction Between the Distributed Generation and the Distribution Network:
Operation, Control and Stability Aspects. International Conference on Electric Distribution Systems (CIRED),
Barcelona, Maio 2003; ACKERMANN, Thomas et al. Wind Power in Power Systems. Chichester: Wiley, 2005.
3 ACKERMANN, Thomas; et al. Distributed generation: a Definition. Electric Power Systems Research, vol.
57, 195-204, 2001. Disponivel em: https://web.fe.up.pt/~cdm/DE2/DG_definition.pdf. Acesso em: 12 ago. 2021.
p. 196.

60 CONSEIL INTERNATIONAL DES GRANDS RESEAUX ELECTRIQUES - CIGRE. Impact of Increasing
Contribution of Dispersed Generation on the Power System — Final Report. CIGRE Working Group n. 37.23,
fev. 1999; INTERNATIONAL ENERGY AGENCY - IEA. Distributed Generation in Liberalised Electricity
Markets. Paris, 2002; INSTITUTE OF ELECTRICAL AND ELECTRONICS ENGINEERS - IEEE. Standard
for Interconnecting Distributed Resources with Electric Power Systems. IEEE Std 1547- 2003. 1-28, Jul.
2003.
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institucionaliza¢do, também foi reproduzido em diversas ocasides dai em diante, tanto no

1. No Brasil ndo foi diferente, como se

ambito interno dos Estados, como no internaciona
percebe apds diversas modificagdes institucionais a partir da década de 1990, detalhadamente
expostas no topico seguinte (3.1.3).

Antes do uso da energia elétrica ser amplamente difundido nas cidades modernas, ja
era possivel constatar seu uso proximo de onde era gerada, para o abastecimento de circuitos
elétricos conectados a tecnologias de iluminagao. Apos sua difusdo no ocidente, grandes obras
de aproveitamento de potenciais hidricos para exploracao da energia elétrica foram realizadas
no Brasil, de grande relevancia ao processo de industrializacdo nacional.

A energia elétrica, em funcdo das tecnologias empregadas, passou a receber formas
juridicas proprias. A geragdo centralizada assim denominada por depender de grandes obras
situadas fora do ambiente urbano, que demandava a transmissao da eletricidade por redes de
alta tensdo, foi predominante durante o processo de industrializacdo. Esse contexto foi
determinante para engendrar a modalidade de gerac@o oposta, situada no interior do ambiente
urbano e prontamente “distribuida” nas redes de baixa tensdo, que s6 ganharam relevancia
tecnologica e cientifica na segunda metade do século XX, periodo marcado pela Guerra Fria e
a Crise do petroleo.

Mas antes de analisar o sistema juridico da energia elétrica pertinente ao territorio
nacional (interno), ¢ importante evidenciar a emergéncia de controvérsias no processo de
organiza¢do do comércio internacional da energia (e suas tecnologias), que delinearam o ambito
normativo externo a Constituicdo, em especial no que se refere a restricdo do espaco de
deliberacdo sobre politicas tarifirias no setor eletroenergético. Mas o processo de
institucionalizacdo da energia elétrica no ordenamento juridico brasileiro conviveu com
multiplos conflitos internacionais que, ao final do século XX, foram institucionalizados por

meio de um sistema de precedentes da OMC.

81 UNITED STATES OF AMERICA. ENERGY POLICY ACT 2005. 109th Congress, H.R. 6 August 8, 2005.
Disponivel em: https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-109hr6enr/pdf/BILLS109hr6enr.pdf. UNIAO
EUROPEIA. Diretiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009. Estabelece
regras comuns para o mercado interno da eletricidade e que revoga a Diretiva 2003/54/CE. 14 ago. 2009.
Disponivel em:  https://eurlex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0072&from=EN;
Commission Electrotechnique Internationale (IEC). Electropedia: Distributed Generation (IEV ref.: 617-04-09).
2009. Disponivel em: http://www.electropedia.org/iev/iev.nsf/display?openform&ievref=617-04-09. ENERGY
NETWORKS ASSOCIATION (ENA). Distributed Generation Connection Guide: A Guide for Connecting
Generation that falls under G59/3 to the Distribution Network (typically by Developers, Industry, Commercial or
Farmers). Junho 2017. Disponivel em:
http://www.energynetworks.org/assets/files/electricity/engineering/distributed%20generation/
DG%20Connection%20Guides/June%202017/DGCG%20G59%20full%20June%202017.pdf. Acesso em: 12
ago. 2021.
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2.2 “TENSOES” PERCEBIDAS NO COMERCIO MUNDIAL APOS AS INOVACOES
TECNOLOGICAS

Sob o aspecto politico-filosofico, a concepcao de sociedade internacional elaborada
pela Escola Ordoliberal alema ainda na primeira metade do século XX, de sociedade enquanto
fendmeno econdmico®?, refletiu o “melhoramento” da ideologia liberal na busca de cooperagio
entre os diversos interesses conflitantes, no sentido da constituicdo de um sistema produtivo
global. A integracdo das economias nacionais para uma organizacao do comercio internacional
fez-se instituida apenas com o fim da segunda guerra mundial, no &mbito das Nag¢des Unidas.
Em sua diversidade de elementos sociologicos e antropolédgicos, exerceu influéncia direta sobre
as politicas econdmicas da Europa continental, bem como em todo o direito internacional
econodmico colocado em pratica pela Comunidade Europeia até o final do século XX.

Dentre os fatores volitivos mais importantes em dire¢@o a essa integragdo, mencionam-
se os acordos de Bretton Woods (EUA), de 1944, envolvendo mais de 44 paises. No conjunto
de documentos aprovados pelos representantes dos paises foram langadas as bases da
organizagao internacional da economia e do comércio internacional, pela instituicdo do Fundo
Monetério Internacional (FMI), do Banco Mundial (BM) e, s6 mais tarde, da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC)®. Em relagio a este tlltimo, merece especial destaque a sucessdo
de eventos histérico que tiveram inicio em Genebra, na Suica, a partir da consolidacdo do
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (AGCT), em 1947. Tais negociacdes prolongaram-se
até 1956, com o objetivo de demonstrar a efetividade desse mecanismo, bem como viabilizar
concessoes bilaterais com base na reciprocidade, proporcionando vantagens para ambas as
partes®,

E importante mencionar que, até entio, a OMC ainda ndo havia sido constituida, de
modo que o comércio era regulado basicamente pelo principio da ndo discriminagao,
consubstanciado pela Clausula da Nagdo Mais Favorecida (NMF) e pelo principio do

Tratamento Nacional (TN), consolidados efetivamente através do AGTC de 1947%, em seus

62 ROPKE, Wihelm. Economic Order and International Law. Recueil des cours, Tome 86. 1954: “(...) of Society
as a whole and in all its aspects, as an always coherence structure with mutually interdependent parts, with more
or less determinate correlations between theses parts and with out the possibility of saying which part is
determining and which is determined, except the fact that the force wich gives meaning and direction to all parts
is the dominant spirit of the time itself, i.e, something moral or spiritual, and ultimately religious”. p. 210. In: DAL
RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional Econdmico em Expansio: Desafios e
Dilemas. Ijui: Unijui, 2003. P. 104.

63 DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional...Op. Cit. 2003. p. 107-108.

% DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional...Op. Cit. 2003. p. 125.

65 DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional...Op. Cit. 2003.p. 101-103.
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artigos I:1 e III:1, respectivamente®®.

Sucederam, entre 1960 e 1961, novas rodadas de negocia¢cdes no ambito do AGTC,
em Dillon, nos EUA, a fim de combater o protecionismo e dar continuidade as negociacdes
sobre tarifas, comércio dos paises em desenvolvimento e os problemas oriundos da
Comunidade Econdmica Europeia. Na Suica, entre 1964 e 1967, as rodadas Kennedy marcaram
essa transformacgdo da organizagdo do comércio internacional. Esse importante momento
histérico representou a primeira tentativa de liberalizacdo do comércio internacional,
fortemente influenciada pelos EUA e seu atrito com a Comunidade Europeia®’.

Mais tarde, no periodo entre 1973 e 1979, promoveram-se as rodadas de Tokyo,
momento em que a organiza¢do comercial internacional passou a se orientar efetivamente no
sentido da luta contra as barreiras nao tarifarias. Além disso, as negociacdes viabilizaram a
elaboragdo de diversas normas, ou “cddigos”, sobre os principais materiais disciplinadas pelo
AGTC®, Porém, as consequéncias resultantes da segunda fase da crise do petrdleo (1970-
1980), somadas aos efeitos da crescente inflagdo na economia mundial e o aumento do
desemprego nos paises europeus, acabou por prejudicar a efetividade dos acordos pactuados.
Isso porque as relagdes internacionais, aquele tempo, caracterizavam-se pela aversao dos paises
em desenvolvimento diante da agressiva politica exterior norte americana, orientada pelo
Secretario de Estado Henry Kissinger, na década de 1970, e continuada pelas politicas
neoliberais de Ronald Regan®. Esse cendrio trouxe efeitos perversos que comprometeram a
aplicagio devida do AGTC, fendomeno apelidado de GATT a la Carte™.

Nos EUA, no periodo da década de 1980, houve o surgimento da técnica de Analise
de Impacto Regulatorio (AIR), que foi posteriormente internacionalizada pela Organizagdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) com o documento Recommendation on

Improving the Quality of Government Regulation’', de 1995. Desde entdo, a AIR tem sido

6 WORLD TRADE ORGANIZATION. The General Agreement on Tariffs and Trade - GATT 1947: “Article
I and II1”. Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/gatt47 01 e.htm.

7 As rodadas Kennedy envolveram mais de 62 governos na busca pela reducio tarifaria e institui¢io de medidas
antidumping no comércio internacional, ainda que os produtos agricolas e téxteis, relevantes para as economias de
paises pouco ou ainda nao industrializados, tenham sido excluidas das negociagdes. Isso trouxe a tona os efeitos
perversos do principio da ndo-reciprocidade que, pela falta de condigdes economicas, restaram prejudicados nos
processos de negociagdo. DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito...Op. Cit. 2003. p. 128.
% Dentre elas, podem ser mencionadas: subsidios e direitos de compensa¢io; antidumping; barreiras técnicas ao
comércio; valoragdo de produtos para fins aduaneiros; licencas de importacdo; bem como mercados publicos. DAL
RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional Econdmico... Op. Cit. 2003. p. 131.
% DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional... Op. Cit. 2003. p. 135-136.
7 DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional... Op. Cit. 2003. p. 134-135.
"I OECD. Regulatory Policy in Perspective: a Reader's Companion to the OECD Regulatory Policy Outlook
2015. Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/governance/regulatory-policy-
in-perspective_9789264241800-en#page5. Acesso em: 24 jul. 2020, p .43.
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compreendida como técnica que viabiliza a formulagdo de politicas publicas com base em
evidéncias concretas, mensurando os provaveis beneficios, custos e efeitos da intervengao
estatal. Trata-se, portanto, de importante ferramenta de auxilio no processo de tomada de
decisdo, ja que se fundamenta numa base de dados empirica’?.

Em 2015, foi celebrado um Acordo de Cooperacio’® entre o Brasil e a OCDE,
integrado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 10.109 de 2019. Desde entdo, o
Estado tem aderido a diversas recomendag¢des da OCDE, como ¢ o caso do uso da AIR para
avaliar criticamente os efeitos de uma determinada proposta e verificar as alternativas
regulatdrias e nado-regulatorias existentes. Seu uso ¢ tipicamente feito ex ante (antes de) a
tomada de decisdo’* e pode ser empregada por diversos motivos’. Porém, ressalta-se que a
metodologia e o grau de confiabilidade dos resultados obtidos dependem da especificidade dos
objetivos da regulagio’®.

Novas negociagdes, no ambito do AGTC, foram promovidas entre os anos de 1986 e

77 Nessa ocasiio, em especial, tem-se

1993, pelas denominadas Rodadas do Uruguai
efetivamente instituida a OMC, através do Acordo Constitutivo da OMC, que determinava seu
comprometimento com a promocao dos objetivos ligados a melhoria dos niveis de vida, a
garantia do pleno emprego, além do aumento de rendimentos reais e demanda efetiva. Assim,
tem-se consolidada a mudanca completa no cenério do sistema multilateral de comércio, dada
a criagdo de um Sistema de Solucdo de Controvérsias (SSC) especifico no ambito da OMC,
competente para emanar decisdes que vinculam todos os Estados-membros.

A estas transformagdes correspondem significativos reflexos no comércio
internacional, que, apenas no periodo histérico de 1950 até 2006, sob os influxos da nova ordem

econdmica internacional, constatou crescimento equivalente a mais de 27 vezes em termos de

volume’®. As inovacdes tecnologicas do periodo também desempenharam papel fundamental

2 OECD. OECD Regulatory Policy Outlook 2015. Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
https://read.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-regulatory-policy-outlook-2015 9789264238770-en#pagel.
Acesso em: 24 jul. 2020. p. 94.

PBRASIL, Instituto Rio Branco. O Brasil ¢ a OCDE. Disponivel em: http:/www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-financeira/15584-o-brasil-e-a-ocde. Acesso em: 26
jul.2020.

4 OECD. Regulatory Policy in Perspective: a Reader's Companion to the OECD... Op. Cit. 2015. p. 36.

75 Dentre os quais: i) melhorar a eficiéncia e diminuir formalismos; ii) promover a transparéncia e a prestagio de
contas; iii) controlar a burocracia; e iv) promover a efetividade e coeréncia da politica publica. OECD. Regulatory
Policy Outlook 2015. Paris: OECD Publishing...Op. Cit. 2015. p.100.

76 OECD. Regulatory Policy in Perspective: a Reader's Companion to the OECD...Op. Cit. 2015. p. 57.

77 DAL RI JUNIOR, Arno; Odete Maria de Oliveira (Org.). Direito Internacional...Op. Cit. 2003. p. 135.

78 O PIB mundial, comparativamente, aumentou oito vezes nesse periodo. O aumento da participagdo do comércio
internacional no PIB mundial passou de 5,5%, em 1950, para 20,5% em 2006. ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO. Tépicos sobre comércio: comércio e meio ambiente - abertura comercial e seus impactos na
mudanga climatica. 2017. Disponivel em: https://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/climate_impact e.htm.
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ao diminuir substancialmente os custos envolvidos na comunicagdo € nos transportes
internacionais, ampliando a variedade e o volume de mercadorias comercializadas ao redor do
mundo, além de aprimorar significativamente a coordenagdo do sistema produtivo
internacional”®.

A internacionaliza¢do da producdo refere-se a um dos aspectos mais relevantes do
processo de globalizagdo produtiva, que se encontra intimamente ligada ao investimento
estrangeiro direto e as respectivas relagdes contratuais. Esta nova estratégia passou a ganhar
forga principalmente a partir dos anos 1990, com a difusdo do que, desde entdo, compreende-
se por Cadeias Globais de Valor (CGV)®.

Um dos aspectos mais importantes das CGVs refere-se a fragmentagdo da produgdo
que, por sua vez, extingue a necessidade de aquisi¢do das competéncias especificas para a
produgio da totalidade das partes de uma mercadoria®'. Permite que paises em desenvolvimento
se associem a estas redes de cooperacdo transfronteiri¢as, compartilhando o processo produtivo
com diversas nacdes, através de sua especializagdo em etapas especificas, necessdrias a
produgio de determinado bem final®?.

Porém, ainda que as inovagdes tecnologicas e as mudancas na politica internacional
tenham viabilizado a democratizacdo do comércio, preocupacdes atinentes a crise climatica
global tém sido levantadas. As obje¢des apontam que o crescimento acelerado do sistema
multilateral de comércio impacta negativamente o meio ambiente e, consequentemente,
compromete a capacidade das presentes e futuras geragdes na provisao dos recursos necessarios
ao desenvolvimento continuo e duradouro®. Um dos fatores econdmicos mais nocivos estd
associado principalmente a queima dos combustiveis fosseis emissores de gases do efeito estufa
(GEE), utilizados para o transporte rodoviario, aéreo e maritimo das mercadorias ao redor do
planeta®,

Ao mesmo tempo em que se instituia na OMC o SSC, no inicio da década de 1990,

7 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Tépicos sobre comércio: comércio...Op. Cit. 2017.

80 LIMA, Uallace Moreira. A dinAmica e o funcionamento da cadeia global de valor da industria
automobilistica na Economia mundial. In: INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Cadeias
Globais de Valor, Politicas Publicas e Desenvolvimento. p. 155-156. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/1 71011 cadeias_globais.pdf.

81 Sobre vantagens comparativas Vide RICARDO, David. On the Principles of Political Economy and Taxation.
3 Ed. 1821. By Canada: Batoche Books. 2001. Disponivel em:
http://socserv.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/ricardo/Principles.pdf.

82 LIMA, Uallace Moreira. A dinAmica e o funcionamento da cadeia global de valor... Op. Cit. p. 155-156.

8 GRUPO BANCO MUNDIAL. O comércio para o desenvolvimento na era das cadeias globais de valor:
visdo geral. 2020. p- 1-9. Disponivel em:
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32437/2114570vPT.pdf.

8 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Tépicos sobre comércio: comércio... Op. Cit. 2017.
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pelo Acordo de Marrakesh, emergia o desenvolvimento sustentavel no sistema multilateral de
tratados, pela Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima (CQNUMC),
de Nova lorque. Desde entdo, o sistema de governanca internacional do comércio passou a
direcionar seus esforgos de liberalizagio e regulacio do comércio neste sentido®.

Mas foi na rodada de Doha que, a partir de 2001, foi dada continuidade as negociagdes
sustadas em 1994, que representam importante passo em dire¢do ao desenvolvimento
sustentavel, com as primeiras negociagdes que relacionam comércio e meio ambiente®®. Tanto
no artigo 3.5 da CQNUMC, quanto no artigo 2.3 do Protocolo de Quioto (AMM mais recente,
de 2015, que estabeleceu a Agenda 2030), encontram-se proposi¢des a respeito de condig¢des a
serem observadas para a adocdo de medidas relativas & mudanga climatica. A OMC também
estabelece condicdes para a adogdao de medidas comerciais de protegdo ambiental, isto €, para
restringir seu uso arbitrario e indiscriminado®’.

Dentre os mecanismos de governanca internacional da OMC, relativos ao comércio de
energia e prote¢ao ambiental, destaca-se o Comité de Barreiras Técnicas ao Comércio (Comité
BTC), responsavel por regulacdes técnicas de acordo com a Organizagdo Internacional de
Padronizagio (OIP), em vistas da liberalizacdo de mercado e em prol do meio ambiente®®.

Atualmente, além das barreiras técnicas que se visam eliminar, encontram-se em curso
negociacdes que buscam instituir um Acordo sobre Bens Ambientais (ABA), envolvendo
diretamente dezoito participantes, representantes de 46 membros da OMC. Os participantes sao
responsaveis pela maior parte do comércio global dos respectivos bens ambientais. Incluem-se
ai discussoes a respeito de tecnologias ambientais capazes de contribuir substancialmente para
a transi¢do energética, como as ligadas a geracdo de energia elétrica a partir de fontes de energia

renovaveis. Se efetivado, os beneficios desse novo acordo deverdo ser estendidos a todos os

85 0 “Desenvolvimento Sustentivel”, basicamente, pode ser compreendido como o desenvolvimento que atende
as necessidades do presente, sem que a capacidade das futuras geragdes, de atender suas necessidades, seja
comprometida. In: ORAGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The Sustainable Development Agenda. 2020.
Disponivel em: https://www.un.org/sustainabledevelopment/development-agenda/.

86 As discussdes trataram das interacdes (com possiveis conflitos) entre normas da OMC e as estabelecidas por
Acordos Multilaterais de Meio Ambiente (AMM), o que requer esforgos no sentido da coexisténcia de dois regimes
distintos, baseados nas experiéncias internas (nacionais) de comércio e implementagdo de acordos.
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Tépicos de comércio: atividades da OMC e os desafios da
mudanca climatica. 2020. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/tratop _e/envir e/climate challenge e.htm.

87 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Tépicos de comércio: atividades ...Op. Cit. 2020.

8 Sobre o tema, as principais medidas tomadas pela OMC, junto a OIP, em vistas do combate as mudancas
climaticas foram: 1) o estabelecimento de padrdes para avaliagdo e quantificagdo de emissdes de GEE’s; e 2) a
instituicdo do Comité de Comércio e Meio Ambiente da OMC, constituindo o principal espago para proposigio e
discussdo de ideias pelos membros. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Tépicos de comércio:
atividades... Op. Cit. 2020.
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membros da OMC, provocando impacto significativo no comércio internacional de energia®.

Esses esforcos também sdo corroborados pelos entendimentos expressamente
firmados em relatorios da OCDE, formulados para orientar politicas de governanca no sentido
da cooperagdo para a liberalizagdo do comércio de tecnologias ambientais’®. Ha também
movimentos de cooperacdo entre os Estados nacionais para desenvolver estruturas normativas
capazes de responder tais peculiaridades, dada a generalidade da regulagdo pela OMC e outros
acordos bilaterais ou multilaterais.

Além disso, o setor de comércio de produtos energéticos corresponde a maior fracdo
do comércio internacional, haja vista que todos os demais setores t€m a energia como recurso
fundamental para seu funcionamento. Assim, a busca pela reducdo dos pregos da energia ¢ de
interesse de todos os setores da economia, sendo a maxima otimiza¢ao do uso de recursos
energéticos um fim em comum de todas as nagdes. Levando isso em conta, percebe-se que a
energia representa um ativo de valor politico e valor estratégico, uma vez que o perigo de sua
escassez influencia diretamente a estabilidade politica e seguranca nacional dos paises,
demandando destes o estabelecimento de compromissos diplomadticos entre si para a garantia
dos interesses nacionais em tais recursos’ .

Em fun¢do da desigual distribuicdo dos recursos energéticos em cada territdrio
nacional, hd uma despropor¢ao na demanda e na oferta de recursos energéticos, o que implica
distorgdes atreladas as instabilidades politico-econdmicas dos paises integrantes do mercado,
representando elemento fundamental para a seguranga energética global e interna’?. Adiciona-
se, ainda, os impactos que a realidade geografica dos paises gera no transporte de energia,
dependente de uma estrutura fixa transfronteiri¢a distinta do transporte de outros produtos
comercializados. Assim, ganham dimensao temas sensiveis a soberania dos paises, passiveis de
discussdo na construcdo de normas internacionais de comércio de energia®. Questdes como
controles de precos e subsidios, politicas tarifarias e aduaneiras e preocupagdes emergentes das

mudangas climaticas tornam-se de interesse coletivo e demandam uma estrutura normativa

8 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Acordo sobre Bens Ambientais. 2020. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/tratop _e/envir_e/ega e.htm.

% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Trade and Environment
Interactions: Governance Issues. Background paper for the 35" Round Table on Sustainable Development. 2017.
Disponivel em: http://www.oecd.org/sd-
roundtable/papersandpublications/Trade%20and%20Environment%20Interactions%20FINAL.pdf.

91 LEAL-ARCAS, Rafael; GOSH, Ehab S. Abu. Energy trade as a special sector in the WTO: unique features,
unprecedented challenges and unresolved issues. Indian Journal of International Economic Law, Vol. 6, pp. 1-53,
2014. Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 176/2014. p. 14-15. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2444997.

%2 LEAL-ARCAS, Rafael; GOSH, Ehab S. Abu. Energy trade as a special sector ...Op. Cit. 2014. p. 14-15.

% LEAL-ARCAS, Rafael; GOSH, Ehab S. Abu. Energy trade as a special sector ...Op. Cit. 2014. p. 1-53
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internacional apta a regular devidamente o mercado, promovendo a seguranca energética em
compasso com os fins do desenvolvimento sustentavel’*.

Esta interface entre comércio e mudancas climaticas constitui o foco do
desenvolvimento normativo do setor de energia internacional contemporaneo, que busca uma
normatizacao internacional que leve em consideracdo suas caracteristicas proprias de mercado,
ainda ndo compreendidas na diversidade de instrumentos normativos que vao além do AGTC,
incluindo também o ordenamento normativo interno de cada Estado-membro, restando, ainda,
indeterminado o papel das normas internacionais nesse sentido. As teorias econdmicas que
tratam de governanga, nos mais variados niveis de aplicagdo, ainda ndo foram aplicadas ao
setor. As diversas fontes de energia que o constituem, nesse sentido, encontram-se sujeitas a
uma multiplicidade de instrumentos normativos internacionais, os quais, por sua vez, acabam
entrando em conflito ao qualifica-las distintamente, ora como bem, ora como servigo®>.

Outra peculiaridade do setor de energia corresponde a sua politica de concorréncia,
regulada tanto pela OMC como pela OPEP, composta pelos produtores de combustiveis fosseis.
A relagdo entre comércio e producdo, nesse sentido, apresenta-se como problematica, de modo
que novas negociagdes e didlogos oportunizem as discussdes quanto a relacdo entre a
CQNUMC e o Protocolo de Kyoto, bem como o futuro dos sistemas mundiais de comércio de
carbono, diretamente relacionado aos interesses da OMC e da OPEP®°.

O papel do Conselho Mundial de Energia (CME) assumiu relevancia neste contexto
de busca pela cooperagao internacional em matéria de energia, sendo responsavel pela analise
do comércio internacional de bens e servicos energéticos tanto em suas formas renovaveis
quanto fosseis’’. O CME surgiu com o objetivo de discutir problemas enfrentados pela inddistria
global de energia, atuando em carater ndo governamental e ndo comercial em busca da
promocao da energia limpa e acessivel para todos. O CME, realizado mais de 20 vezes desde a

fundagio da organizagio, ¢ a principal reunido de energia do mundo®®.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: energia na lei e politica da OMC. 2017.
Disponivel em: https://www.wto.org/english/res_e/publications e/wtrl0 forum e/wtrl0 7mayl0_e.htm.

95 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicag¢des: energia na lei... Op. Cit. 2017.

% A convergéncia entre o setor de energia e o comércio geral de bens e servigos vem se demonstrando com a
adesdo, efetivada ou em andamento, de paises dominantes na producdo de petréleo como membros da OMC, em
que pese a divergéncia dos interesses diante dos desafios apresentados pelas emergéncias climaticas.
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: energia na lei... Op. Cit. 2017.

97 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Internacional: relagio entre comércio internacional e
energia. 2017. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/wtrl0_forum e/wtrl0 richards herman e.htm.

% CONSELHO MUNDIAL DE ENERGIA. Politica e Compromisso Necessarios para o Sucesso na Transi¢io
de Energia de acordo com o indice Trilema de Energia Mundial. 2020. Disponivel em:
https://www.worldenergy.org/about-us.
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Diante das transformagdes demandadas pela transi¢do energética, o CME publicou um
relatorio contendo um indice comparativo do progresso de mais de 130 paises na busca pelo
que se denominou “Trilema Energético Mundial”: seguranca energética; equidade energética;
e sustentabilidade ambiental.

A segurancga energética corresponde a capacidade de uma nagido em atender a demanda
de energia atual e futura de forma confidvel, resistir e se recuperar rapidamente de choques no
sistema com interrupcao minima do abastecimento. A equidade energética, por sua vez, avalia
a capacidade de um pais de fornecer acesso universal e precos acessiveis e justos de uma energia
abundante, destinada ao uso doméstico e comercial, corroborando com o Objetivo para o
Desenvolvimento Sustentavel n° 7 das Nagdes Unidas’’. A sustentabilidade ambiental
representa a transi¢do do sistema de energia de um pais para mitigar e evitar potenciais danos
ambientais e impactos nas mudangas climaticas'.

1'%" ¢classifica o Brasil na 6*

Como se observa no Anexo B, o indice com dados de 202
posicdo para os conceitos de sustentabilidade ambiental e de seguranca energética. Entretanto,
no que diz respeito a equidade energética, a posi¢do cai para o 63° lugar, o que o coloca no 26°
lugar no ranking geral do Trilema. O relatorio também reservou espaco para destacar a crise
hidrica que atingiu o Brasil a partir de 2019, relacionando os efeitos devastadores num pais com
larga dependéncia de usinas hidroelétricas na produgdo de energia.

O Comité identificou a necessidade de uma regulacdo especifica do comércio
internacional de energia, diante da insuficiéncia de regras genéricas do comércio internacional.
O Conselho reconheceu a relevancia das normas da OMC para a manuten¢ao de mercados
abertos e sua importancia no contexto da crise de 2010. Ainda, identificou os avangos positivos

da Rodada de Doha concernentes a relagdo entre desenvolvimento sustentavel e o comércio de

bens e servigos de energia'%.

9 «“7.1 Até 2030, assegurar o acesso universal, confidvel, moderno e a pregos acessiveis a servigos de energia”;
“7.2 Até 2030, aumentar substancialmente a participagdo de energias renovaveis na matriz energética global”; 7.3
Até 2030, dobrar a taxa global de melhoria da eficiéncia energética”; “7.a Até 2030, reforcar a cooperacao
internacional para facilitar o acesso a pesquisa e tecnologias de energia limpa, incluindo energias renovaveis,
eficiéncia energética e tecnologias de combustiveis fosseis avancadas e mais limpas, e promover o investimento
em infraestrutura de energia e em tecnologias de energia limpa”; “7.b Até 2030, expandir a infraestrutura e
modernizar a tecnologia para o fornecimento de servicos de energia modernos e sustentaveis para todos nos paises
em desenvolvimento, particularmente nos paises menos desenvolvidos, nos pequenos Estados insulares em
desenvolvimento e nos paises em desenvolvimento sem litoral, de acordo com seus respectivos programas de
apoio”. NACOES UNIDAS BRASIL. Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel no Brasil: Energia limpa
e acessivel. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/7. Acesso em: 13 jan. 2022.

100 CONSELHO MUNDIAL DE ENERGIA. Indice do trilema energético mundial. 2021. Disponivel:
https://trilemma.worldenergy.org/#!/energy-index.

101 CONSELHO MUNDIAL DE ENERGIA. Indice do trilema energético mundial...Op. Cit. 2021.

102 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: relagio entre comércio...Op. Cit. 2017.
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No ambito normativo da OMC a energia elétrica foi catalogada através do codigo de

n°® 2716, o que se deu pela sua institucionaliza¢do no ambito da Convencao Internacional sobre
o Sistema Harmonizado de Descri¢dao e Codificacdo de Mercadorias (Nomenclatura HS) e do
Conselho de Cooperagao Aduaneira (CCA), que integra a Organizacdo Mundial das Aduanas
(OMA)!®3. Através do “HS 2716, portanto, é que seu comércio internacional tem sido
regulado!%,
Quanto aos controles e procedimentos aduaneiros, devido as peculiaridades que
envolvem o setor elétrico, decorrem especificidades normativas. Por exemplo o desembarago
aduaneiro, que ¢ feito apds a entrada da mercadoria no territério nacional e ocorre em
conformidade com as medigdes realizadas na propria usina geradora. Nesse sentido, energia
elétrica ¢ considerada como “bem”, por consequéncia, sujeita as normas aplicaveis a tal
categoria pela OMC!%,

O contrato normalmente utilizado para o comércio de energia elétrica passou a ser
constituido basicamente por duas cldusulas, que demandam a adequada consideragdo pela
autoridade aduaneira nacional, na obtencdo do valor real da transacdo, quer dizer, o preco
efetivamente pago ou a pagar: 1) Compromisso de pagamento para quantidades minimas
contratadas (take-or-pay), em que o importador se obriga ao pagamento de um custo fixo pela
disponibilidade da energia, para momentos em que 0 consumo nao se manter em niveis a cima
do estabelecido pelo contrato, variando seu preco conforme variar o consumo; e 2) Pagamento
correspondente a constru¢io e manutengio do sistema de transmissdo no pais exportador!®.

Quanto aos custos oriundos da constru¢do ¢ manutencdo do sistema de transmissao
pertencente ao pais exportador, refere-se ao 6nus comumente atribuido ao importador de
energia elétrica, pois os custos sdo suportados antes do transporte desse “bem”, ou seja, antes
mesmo de ser efetivada a transacdo. Trata-se de outra questdo que demanda aprofundamento
para sua compreensao, em conformidade com as abordagens nacionais, bem como suas distintas
aplicacdes na OMC. Aqui, novamente, nenhum consenso foi alcancado at¢ o momento,
restando aberta a questdo'?’.

Foi com o inicio da Rodada de Doha, em 2001, que se iniciaram negociagdes pela

103 ORGANIZACAO MUNDIAL DAS ADUANAS. Instrumentos e Ferramentas: Convencio Internacional
sobre o Sistema Harmonizado de Descricdo e Codificagdo de Mercadorias. Disponivel em:
http://www.wcoomd.org/en/topics/nomenclature/instrument-and-tools/hs_convention.aspx.

104 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: energia elétrica e os acordos de valoragio
especificos da OMC. 2017. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/wtrl0_forum_e/wtr10 2julyl0_e.htm.

105 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: energia elétrica e os acordos...Op. Cit. 2017.
106 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacdes: energia elétrica e os acordos...Op. Cit. 2017.
17 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Publicacées: energia elétrica e os acordos...Op. Cit. 2017.
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inclusdo do comércio de energia enquanto objeto de discussdo entre os membros da OMC.
Embora nada tenha sido considerado quanto a constituicdo propria e independente do espago
de negociagdo em energia, nem seus aspectos criticos evidentes, o progresso na liberalizagao
dos mercados tem se dado em Doha em relagdo as areas do comércio de produtos e servigos
favoraveis aos desafios das mudangas climaticas; do comércio de servigos de energia; e da
facilitacdo do comércio pelo transporte de energia'%,

Apontadas algumas transformagodes, vale se ater mais especificamente ao periodo
histérico que vai de 1995 até o final de 2020, em que as controvérsias que envolveram o SSC

totalizaram aproximadamente 597 consultas'®

. A partir dos dados disponibilizados pela OMC,
foi possivel identificar os principais precedentes a respeito de controvérsias no comércio de
energia mundial, como destaca o Anexo C ' Antes de passar ao proximo topico (3.1.2),
merecem consideragdes os precedentes catalogados como DS412 e DS426, pois abordaram a
questdo dos subsidios tarifarios no comércio de energia elétrica e aparentemente convergem
com as medidas tomadas pela ANEEL em matéria de GD, observada mais ou menos na mesma
época.

O precedente “Canada — Renewable Energy” surgiu de uma disputa (DS412) em que
o Japao questionava a compatibilidade de alguns programas de incentivo a produ¢ao de energia
renovavel do Canadd com acordos multilaterais da OMC. Logo apods, a Unido Europeia
apresentou pedido de consultas a respeito de um caso semelhante (DS426), motivo que levou
ambos os casos a serem julgados em conjunto'!!.

A politica estabelecida pela Provincia de Ontéario foi denominada “Feed-In Tariff
Program” (Programa FIT) e era destinada a projetos de geragdo de energia eolica e energia
solar fotovoltaica. A Provincia e suas agencias pagariam ao produtor de energia um preco
superior ao de mercado pela energia elétrica destinado ao sistema de Ontario, sob a condigdo
de que fosse utilizada uma parcela minima de equipamentos domésticos para a produgao.

Assim, o0 questionamento apresentado ao Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC

apontava para a necessidade de atender a exigéncias de contetido local como condig¢do para

108 L EAL-ARCAS, Rafael; GOSH, Ehab S. Abu. Energy trade as a special sector ...Op. Cit. 2014. p. 14-15.

199 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Atividade da solugiio de controvérsias - algumas figuras.
Disponivel em: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispustats_e.htm.

119 Quadro de precedentes do Sistema de Solugdo de Controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio, em
matéria de energia, desenvolvido pelo Autor, com base em dados da Organizagcdo Mundial do Comércio (1995-
2020) in: ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Encontrar disputas. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/find_dispu_cases_e.htm.

11 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um precedente sobre os limites para
a adogdo de politicas publicas IN: ARRUDA BENJAMIN, Daniela (ORG.). O sistema de solugio de controvérsias
da OMC: uma perspectiva brasileira. Brasilia: FUNAG, 2013, p. 456.
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participagdo no Programa FIT, o que confrontaria as normas de tratamento nacional
estabelecidas pelo GATT!'2,

O fundamento principal dos demandantes esta no Artigo Ill:4 do GATT 1994, que
estabelece a proibi¢do aos paises membros de tratar de modo menos favoravel produtos
importados, ou aplicar a estes impostos e encargos com valores superiores aos aplicados nos
produtos nacionais!'3. O Artigo III:8 traz uma excecdo para esta exigéncia, afastando a
observancia do principio do tratamento nacional para casos de compras realizadas por agéncias
governamentais, de produtos adquiridos para fins governamentais € que nao tenham por
objetivo a revenda comercial''*,

O Acordo sobre Medidas de Investimento relacionadas ao Comércio (TRIMs) também
foi objeto de andlise. O Artigo 2.1 dispde que as medidas de investimento relacionadas ao
comeércio deverao respeitar o principio do tratamento nacional para serem compativeis com o
Acordo TRIMs. Além disso, o Acordo conta com um anexo descrevendo uma lista de medidas
ilustrativas incompativeis com o tratamento nacional, dentre as quais destaca a hipotese de
exigéncia, por um dos Membros, de compra ou o uso, por uma empresa, de produtos de origem
nacional ou de qualquer fonte doméstica. Os Artigos 3.1(b) e 3.2 do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatorias (ASMC) também vetam o subsidio vinculado a necessidade de se
atender exigéncias de contetido local em detrimento de bens importados'">.

Em sintese, o painel e o Orgdo de Apelacio decidiram que a excegdo do Artigo III:8
do GATT 1994 nao se aplica ao caso analisado, principalmente ao compreender que o Governo
de Ontario teria adquirido a energia elétrica com o objetivo de revenda comercial, o que
incorreria no desrespeito ao principio do tratamento nacional. Por consequéncia, confirmando
a decisdo proferida pelo painel, o Orgdo de Apelagdo entendeu que o Programa FIT também
ndo seria compativel com o Artigo 2.1 do Acordo TRIMs. Entretanto, o pedido dos
demandantes fundado nos Artigos 3.1(b) e 3.2 do ASMC foi rejeitado, sob o entendimento de
que nao teria sido demonstrado de forma suficiente o carater de beneficio no subsidio concedido
pelo programa, inexistindo violagio ao TRIMs!'!®.

Assim, a analise dos dados referentes a controvérsias levadas ao exame do SCC,
estritamente relacionadas ao setor de energia, possibilita a constatagdo da sua relevancia no

sentido de conciliar interesses comerciais com os desafios da transi¢do energética, no processo

112 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um preced... Op. Cit. 2013. p. 458.
113 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um preced... Op. Cit. 2013. p. 459.
114 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um preced... Op. Cit. 2013. p. 460.
115 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um preced... Op. Cit. 2013. p. 461.
116 ROCHA DE ARAUJO, Leandro. O caso “energia renovavel” na OMC: um preced... Op. Cit. 2013. p. 473.
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de desenvolvimento econdmico'!”. Tais casos, enquanto precedentes que vinculam o comércio
de energia mundial, sugerem que a efetividade da governanca internacional, devido ao seu alto

nivel de generalidade, exige a observancia das peculiaridades inerentes ao Estados interessados.

2.3 INSTITUCIONALIZACAO DAS INOVACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Até meados do século XX, os investimentos no setor foram quase todos feitos pela
iniciativa privada, que foi se afastando na medida em que o Governo passou a aumentar
substancialmente os controles sobre essas atividades, sobretudo por meio de politicas de
contencao tarifaria. O modelo privado cedeu aos avangos estatais em dois sentidos: a Unido
criou grandes empresas geradoras; e os Governos Estaduais criaram empresas distribuidoras. A
criagio da ELEROBRAS ¢ marcante dessa configuracio que se fazia cada vez mais presente
no cendrio institucional, que sé sofreu transformagdes mais significativas a partir da década de
19908, Até o fim do século, os segmentos do setor eram publicos (federal e estadual na
transmissdo e geragdo; estadual e municipal na distribui¢do e fornecimento), apenas uma
diminuta parcela dos ativos de geragao/distribuicdo era explorada pela iniciativa privada no
ambito municipal''’. Inspirado pelo modelo inglés, no final da década de 1980, deu-se inicio a
um amplo projeto de reestruturagio do setor, também conhecido como RE-SEB!?’. Tantas
mudangas ndo ocorreram sem passar por diversas inovagdes que marcaram o Brasil ainda no
periodo pré-republicano.

Durante o império de D. Pedro II, Thomas Edison trouxe seus inventos para o Brasil,
onde promoveu a implementacdo da primeira instalacdo de iluminagao elétrica do pais, na
Estacdo da Corte do Rio de Janeiro (Estrada de Ferro Central do Brasil). A energia elétrica
ainda era obtida por meio de usinas térmicas a vapor, mas a instalagao ja era composta por seis
lampadas de arco voltaico, em substitui¢ao ao equipamento antigo que utilizava 46 bicos de gas
e ndo fornecia uma iluminacao tao intensa quanto a abastecida por eletricidade. Também foram

instaladas, pouco tempo depois, 16 ldmpadas no Campo da Aclamagao (praga da Republica),

17 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Solucio de controvérsias na OMC: Resumos de caso de
uma pagina 1995-2018: Edicdo 2019, Publicagio da OCDE, Paris. 2019. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/dispu_settlement e.htm.

118 GROTTI. Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Piiblico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sio Paulo:
Malheiros. 2003. p. 178.

119 GROTTL. Dinora Adelaide Musetti. O Servico Piiblico e a Constitui¢fio Brasileira de...Op. Cit. 2013. p. 178.
120 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servi¢o Publico e a Constituicio Brasileira de...Op. Cit. 2013. P. 179.
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em 18812,

Mas foi na cidade de Campos dos Goytacazes do Estado do Rio de Janeiro que, no ano
de 1883, foi utilizada pela primeira vez a energia elétrica para prestagao do servigo publico de
iluminacdo (publica) na América Latina. Pouco tempo depois, ainda na mesma década, foi
inaugurada a primeira usina hidrelétrica destinada ao fornecimento publico de energia elétrica
no Brasil, em Juiz de Fora (Estado de Minas Gerais), com dois geradores monofasicos cada um
com 125 kW de poténcia instalada no rio Paraibuna. Apesar do potencial de energia hidraulica
ndo se encontrar dimensionado naquele momento, o territorio brasileiro ndo contava com
grandes reservas de carvdo mineral, o que incentivou a difusdo de usinas hidrelétricas desde o
inicio do setor de energia elétrica nacional'?2,

Logo apds a proclamacgao da republica, em 1889, os potenciais de energia hidraulica
passaram a receber maior relevancia juridica, pois seriam explorados através de concessoes,
outorgadas por meio de decretos presidenciais. Um dos primeiros foi o Decreto n® 1113,
declarado por Marechal Deodoro da Fonseca em 29 de novembro de 1890. O que se manteve
apo6s ser promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 24 de
fevereiro de 1891'%.

A chegada do grupo LIGHT no Brasil, ainda em 1899, marcou o desenvolvimento
inicial do setor elétrico no periodo, que dependia sobretudo dos investimentos de capital

estrangeiro!'?*

. Mas s6 em 31 de dezembro de 1903 que veio a ser publicada a primeira Lei em
matéria de energia elétrica no Brasil, a Lei n° 1.145. Por mais que sua introdu¢do no
ordenamento juridico tenha sido um importante marco histérico, isso nao significou mudangas
tdo relevantes quanto as formas juridicas instituidas para exploragdo dos potenciais
hidraulicos!%.

Esse desenvolvimento do setor intensificou as tensdes entre as esferas de poder federal

e estadual'?®

, em especial no que se refere ao dominio sobre as dguas e potenciais hidraulicos,
que ganhou contornos institucionais especificos com o advento do Codigo de Aguas, por meio

do Decreto n° 24.643, em 10 de junho de 1934, pouco antes de ser promulgada a nova

121 E] ETROBRAS. Assessoria de Comunicagdo. O panorama histérico e institucional do setor elétrico. pp.
133-135. In: ALQUERESE, José Luiz; SERRA, Mozart Vitor (org.) et al. O setor de energia elétrica no Brasil.
Revista  do Servigo  Publico, ano 43, v.114, n. especial 1987.  Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/issue/download/117/142. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 133.

12 EL ETROBRAS. Assessoria de Comunicagdo. O panorama histérico e institucional...Op. Cit. 1987. p. 133.
123 Dentre os instrumentos normativos que foram publicados a época podem ser mencionados a titulo de exemplo
os Decretos de n° 3.329, em 1° de julho de 1899 e o de n° 4.088, em 22 de julho de 1901.

124 LANDAU, Elena. Regulacio Juridica do Setor Elétrico: Tomo II. Editora Lumen Juris, 2011. p. 3.

125 E 0 que se observa da leitura do texto normativo do Decreto n® 5.407, de 27 de dezembro de 1904, como
indicado por ALVARES, Walter T. Curso de Direito de Energia...Op. Cit. 1978. p. 34.

126 FURTADO, C. Formacio econdmica do Brasil. 34* Edi¢do. Sdo Paulo: Cia. Das Letras, 2007. p. 246.
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Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 16 de julho de 19347,
Desde entdo a Unido possui competéncia relativamente aos empreendimentos de energia

elétrica no Brasil'?®

. O referido instrumento normativo, recepcionado pela nova Constituigao,
dissociou expressamente os potenciais de energia hidraulica e as dguas onde se situarem as
respectivas quedas (art. 145). Ao disciplinar o aproveitamento dos potenciais através de usinas,
por particulares, lhes integrou as atividades de geracdo, transmissdo, transformacdo e
distribuicao da energia produzida, assim como seus bens e instalagdes (Artigo 149, inciso II,
alineas c e d). Além disso, estabeleceu exclusividade para empresas nacionais explorarem os
potenciais hidraulicos para fins de geragdo de energia elétrica, reflexo do nacionalismo
marcante da Era Vargas'?’.

Com a implementagdo das tecnologias comercializadas internacionalmente, foi
constatado um crescimento expressivo do setor elétrico nacional que serviu para consolidar o
processo de industrializagdo em curso. Chegou a atingir tamanho 15 vezes maior do que havia
em 1900 dentro de um espaco de tempo de apenas 10 anos. E ndo parou por ai, pois até 1920 o
mesmo duplicou de tamanho, fenomeno que se constatou também na década seguinte. Ou seja,
em trinta anos o setor encontrava-se 60 vezes maior que no inicio do século XX!*°. Percebe-se
que o aumento da participacdo da energia elétrica na matriz energética nacional ocorreu junto
de uma tendéncia global (1900-2005)"3!, que durou até a virada do século (1940-2008) !*2.

Diante de um quadro de crescimento exponencial, em 1939, como parte do processo de
nacionaliza¢do da industria, Getlilio Vargas cria o Conselho Nacional de Aguas e Energia.
Neste periodo, o nimero de usinas fornecedoras de energia elétrica no pais saltou de 325 em
1920 para 1.914 em 1940'%3,

A promulgac¢ao da Constituicdo da Republica de 1934 também marcou uma importante
evolugdo para o setor energético brasileiro, pois foi a primeira a prever o instituto do contrato

de concessdo no direito nacional. O enunciado constitucional atribuiu a lei federal o papel de

127 ELETROBRAS. Assessoria de Comunicagdo. O panorama histérico e institucional...Op. Cit. 1987. p. 134.
128 Qutros instrumentos normativos que contribuiram para a disciplina juridica da energia elétrica no ordenamento
juridico brasileiro sdo os Decretos de n° 20.395, de 15 de setembro de 1931, de n°® 24.336, de 5 de junho de 1934,
de n® 13, de 15 de janeiro de 1935 ¢ o Decreto-lei n° 2.281, de 5 de junho de 1940.

12 LANDAU, Elena. Regulacio Juridica do Setor Elétrico: Tomo IL... Op. Cit. 2011. p. 4.

130 ELETROBRAS. Assessoria de Comunicacio. O panorama historico institucional...Op. Cit. 1987. p. 134.

131 MARTIN, J. M. (1990). A economia mundial da energia. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1992. Evolugédo do
consumo mundial de energia elétrica (TWh). p. 34.

132 AMARAL. Guilherme Soares Gurgel do. A pesquisa e desenvolvimento no setor elétrico brasileiro: uma
investigagdo da politica tecnologica para o setor com base na teoria evolucionaria da mudanga técnica (Mestrado)
— Escola Politécnica da Universidade de Sao Paulo. Departamento de Engenharia. Sdo Paulo. 2012. p. 37.

133 MORAES, Fabio Farias de. A eletrificacio em Santa Catarina. Tese (Doutorado) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciencias Humanas da Universidade de Sao Paulo. 372 f. 2019. p. 65
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disciplinar a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por concessdo,
determinando que estas ndo excedessem a justa retribui¢ao do capital e que fossem suficientes
para atender as necessidades de expansdo e melhoramento do servigo prestado!*.

Com o mercado internacional amplamente favoravel as importagdes em territorio
brasileiro, a partir de 1945, corroborado pelos acordos de Bretton Woods, intensifica-se a
implementagdo de grandes projetos de geragdo de energia elétrica, vez que a tecnologia ndo era
produzida pela indistria nacional, que naquelas circunstancias se dedicava principalmente ao

135

setor cafeeiro “°. Uma das primeiras obras de grande porte foi a usina Paulo Afonso situada no

rio Sdo Francisco, na Bahia, sob a gestdio da Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco
(CHESF), de dominio publico!3®.

Esse impulsionamento do setor passou a receber delineamentos institucionais ainda
mais especificos a partir de 1957, quando o Codigo de Aguas foi regulamentado pelo Decreto
41.019, em 26 de fevereiro (Codigo de energia elétrica). Pelo referido instrumento normativo
foram dissociados os servigos de energia elétrica dos potenciais de energia hidraulica e deu
origem aos seguimentos de produg¢do'’, transmissio'8, transformagio'*® e distribuicio'*° de
energia elétrica, com a possibilidade de execucao tanto conjunta como isoladamente (art. 2°).

Na presenca deste marco institucional, o governo Juscelino Kubitschek deu
continuidade ao processo de nacionalizacdo através de seu Plano de Metas, que em 1960 levou

a instituicio do Ministério das Minas e Energia'*'. Em 1962, a criacdo da Eletrobras'** se

134 ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia Elétrica: Tomo IV.
Editora Synergia, Rio de Janeiro, 2017. pp. 95.

133 FURTADO, Celso. Formaciio econdmica do Brasil. 34* Edigdo. Sdo Paulo: Cia. Das Letras, 2007. p. 304.
136 ELETROBRAS. Assessoria de Comunicagdo. O panorama histérico e institucional...Op. Cit. 1987. p. 134.
137 A produgio de energia elétrica foi considerada como transformagdo de energia elétrica a partir de qualquer
fonte, independentemente da origem (art 3°).

133 A transmissdo foi considerada como servico destinado ao transporte da energia do sistema produtor as
subestagdes distribuidoras, ou na interligagdo de dois ou mais sistemas geradores. Nesta categoria foram incluidos
o transporte pelas linhas de subtransmissdo ou de transmissdo secundaria que existirem entre as subestagdes de
distribuigdo, bem como o fornecimento de energia a consumidores em alta tensdo, mediante suprimentos diretos
das linhas de transmissdo e subtransmissao (art 4°, paragrafos 1° e 2°).

139 A transformagio e conversio de corrente elétrica, bem a corre¢do do fator de poténcia e o de secionamento de
circuitos por meio de subestacdes, foram considerados atividades acessdrias a producdo, transmissdo ou
distribui¢do, enquanto parte do servigo correspondente (art. 6°).

140 A distribui¢do de energia elétrica ¢ considerada como servigo que abrange o fornecimento de energia a
consumidores em média e baixa tensdo. Deve ser realizada diretamente, a partir dos sistemas geradores ou das
subestagdes de distribui¢@o primaria, por circuitos de distribui¢@o primaria, a consumidores em tensdo média; ou
a partir de transformadores, por circuitos de distribuigdo secundaria, a consumidores em baixa tensdo (art 5°,
paragrafo inico).

4 LANDAU, Elena. Regulacio Juridica do Setor Elétrico: Tomo IL... Op. Cit. 2011. p. 4.

142 Teve origem com a Lei n® 3.890-a, de 25 de abril de 1961; outros instrumentos normativos publicados naquela
época podem ser uteis para a compreensdo da disciplina juridica do setor elétrico, como o Decreto no 62.724, de
17 de maio de 1968 e a Lei n® 5.899, de 5 de julho de 1973 (ITAIPU).
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apresenta como principal mudanga no sentido de nacionalizar a politica eletroenergética'®’.
Pouco tempo depois, pela Lei n® 4.904/1965, foi criado o Departamento Nacional de Agua e
Energia Elétrica, responsavel pela atividade administrativa no periodo'#.

Em 1967, com a promulgagdo de uma nova Constituicdo Federal, foi incorporado ao
texto normativo dos contratos de concessdo a necessidade de obediéncia aos principios da
manuten¢ao do servigo adequado e da garantia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
determinando a revisdo periodica das tarifas por parte do poder concedente!*®.

Neste mesmo ano, o Decreto-lei n° 200 ¢ expedido para estabelecer as diretrizes de
Reforma Administrativa no ambito da Administracdo Federal, atribuindo as atividades
administrativas o dever de obedecer aos principios do planejamento, da coordenagdo, da
descentralizagdo e da delegacdao de competéncia.

Por priorizar investimentos na geragao de energia centralizada, a exemplo da construgao
da Itaipu Binacional iniciada em 1974, o sistema elétrico nacional contava com grandes linhas
de transmissdo, que foram interligadas por uma longa extensdo territorial e tornaram viavel a
seguranga energética do pais'*®.

Apesar da expansdao do setor at¢ o final da década de 1970, a capacidade de
investimentos por parte do Estado veio a ser comprometida pela crise fiscal, oriunda do cenério
de auséncia de restrigdes fiscais. A expansao foi feita com base em pregos subsidiados que nao
correspondiam aos custos percebidos. Além disto, o amplo acesso ao financiamento acarretou
a construgdo de diversos empreendimentos sem a preocupacao efetiva com a eficiéncia. Tanto
a ineficiéncia quanto o subsidio transferido ao usuario final corroboraram para o agravamento
da crise financeira, que atingiria seu ponto mais grave quando no inicio da década de 1980 o
financiamento externo foi interrompido, dificultando a capacidade dos investimentos
estatais'?’,

Com a crise cambial, problemas fiscais e aumento dos investimentos estrangeiros no
setor elétrico nacional, inicia-se a discussdo sobre a possibilidade de delegagdo a iniciativa

privada a incumbéncia de explorar as atividades que até entdo se encontravam centralizadas no

43 ELETROBRAS. Assessoria de Comunicagio O panorama histérico e institucional...Op. Cit. 1987. p. 135.
14 TENDENCIAS CONSULTORIA INTEGRADA. Setor Elétrico Brasileiro: cenarios de crescimento e
requisitos para a retomada dos investimentos. Sdo Paulo: Massao Ohno Ed., nov. 2003, p. 141.

145 ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia...Op. Cit. 2017. p. 95.
146 FREITAS, Bruno M. R. de; HOLLANDA, Lavinia. Micro e Minigera¢io no Brasil: Viabilidade Econémica
e Entraves do Setor. White Paper n° 1 de maio de 2015. pp. 208/214. 1. ed. Sdo Paulo: FGV, Brasil: 2015, p. 2.
Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13853/micro.pdf?sequence=1&isAllowed=y/.
Acesso em: 25 jun. 2020.

147 LANDAU, Elena. Regulagio Juridica do Setor Elétrico: Tomo II... Op. Cit. 2011. p. 4.



35

modelo estatal de execugio'*s.
Como fruto de uma tendéncia global de desestatizacdo dos servigos publicos, a
Constituicao da Republica Federativa de 1988 estabeleceu como principio a livre iniciativa e

149

incumbiu ao Estado a tarefa de planejar e regular a ordem econdémica *”. Além disso, o novo

texto acrescentou o “carater especial” dos contratos de concessdo e atribuiu a lei a funcao de
dispor sobre a politica tarifaria respectiva'>’.

Em 1990, chega-se ao consenso de que o Estado ndo poderia continuar como principal
fonte de financiamento da expansdo setorial, que guinou a busca por parceiros privados'>!.
Virios servicos publicos que eram prestados pelo Estado de forma direta ou por concessao e
alvard (como em contratos de infraestrutura), a partir de entdo, passaram a ser prestados
indiretamente, por pessoas fisicas no setor de servi¢os. Houve uma alteracao de legitimidade
do Estado (seu titular legitimo), que deixou de ser prestador direto de servigos publicos, muitas
vezes prestados em regime de monopolio, para tornar-se prestador indireto, pela sua delegacao
a iniciativa privada. Dessa forma, o servigo publico passou a ser caracterizado ndo mais pelo
vinculo com o Estado, mas pela natureza da sua prestacdo, submetida a um regime juridico
proprio!*2.

Com a Lei 8.031/1990 foi instituido o Plano Nacional de Desestatizacdo, que, em
conjunto da Lei Federal 8.987/1995 (Lei Geral de Concessdes), representaram mudancas
imprescindiveis para as “privatizacdes” ocorridas a partir dali. A promulgacdo destas leis se
somam ao preceito constitucional do artigo 21, inciso XII, alinea (b) da Constituicdo da
Republica, atinente a exploragao direta ou indireta dos servigos e instalagdes de energia elétrica
pela Unido. As privatizagdes realizadas no setor elétrico brasileiro a partir de 1995 podem ser
observadas pela tabela que consta no ANEXO D'*?,

Com a Lei 9.074/1995, foram dissociadas expressamente as atividades de distribuigao,

geragdo, transmissdo e comercializagao de energia elétrica. Nao apenas como regimes passiveis

148 MEMORIA DA ELETRICIDADE (1988). Panorama do setor de energia elétrica no Brasil. Rio de Janeiro:
Centro da Memoria da Eletricidade no Brasil. 1988.

149 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia Elétrica: Em face da Constituigdo
Federal de 1988 ¢ o interesse publico. Sdo Paulo: Jurua Editora. 2* Edi¢do. 3% reimpressao: 2011, p. 19.

150 ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia...Op. Cit. 2017. p. 95.
3 LANDAU, Elena. Regulacio Juridica do Setor Elétrico: Tomo IL... Op. Cit. 2011. p. 5.

152 GABARDO, Emerson; LIMA LOPEZ VALLE, Vivian Cristina. Caracteristica relacional y mutabilidad de
los contratos estatales: la concesion como herramienta de planeacion [Caracteristica relacional e mutabilidade
dos contratos estatais: a concessao como instrumento de planejamento]. Revista digital de Derecho Administrativo,
Universidad  Externado de  Colombia, n.° 25, 2021, pp. 285-308. Disponivel em:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/6908. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 296.

153 MORAES, Fabio Farias de. A eletrificagio em Santa Catarina. Tese (Doutorado) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo. 372 f. 2019.
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de distin¢do, mas proibiu sua execug¢do verticalizada por empresas de distribuicao (artigo 4°, p.
5°). Pela dissociagdo entre distribui¢do e comercializacdo, assumiu-se a possibilidade de
fornecimento por produtor independente de energia elétrica (art. 15 e 16). Também separou os
bens e instalagdes conforme o empreendimento (Art. 15, p. 6°). Quanto as instalagdes de
transmissdo, passaram a ser consideradas como integrantes dos empreendimentos pertinentes
as distintas classes estabelecidas: de rede basica dos sistemas interligados, do concessionario
de distribuigdo, de interesse exclusivo das centrais de geragdo; ou destinadas a interligacdes
internacionais (art. 17).

Importantes alteracdes sobrevieram com a publicacio das Leis 9.472/1996 e
9.648/1998, que descentralizaram de vez o setor, no ambito normativo, com a instituicdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e o Operador Nacional dos Sistemas (ONS),
além de dispensar a prévia licitacao para o fornecimento de energia elétrica. A partir dai, pelo
Decreto 2.655/1998, a regulamentacdo necessaria para a liberalizagdo do setor foi
institucionalizada com a formalizacdo do Mercado Atacadista de Energia (MAE), em especial
no que se refere a comercializagao pelos diversos agentes e as operagdes relativas ao sistema
interligado nacional. Porém, este modelo liberalizante sofreu algumas transformagdes que se
devem ao seu insucesso na promog¢ao da competitividade setorial, dado que as distribuidoras
passaram a realizar self-dealing, minando a estrutura econdmica estabelecida. Neste cenario
surge também a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, que dispde sobre a politica energética
nacional, sobre as atividades relativas ao monopolio do petréleo, institui o Conselho Nacional
de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petrdleo.

A falta de atratividade dos investimentos e a falta de planejamento desencadearam,
entre outros fatores, o racionamento (apagdo) em 2001, que estipulou a meta de reducao do
consumo médio conforme a demanda energética de cada classe consumidora'**. Neste contexto,
¢ publicado o Decreto n° 3.900, de 29 de agosto de 2001, que cria a Comercializadora Brasileira
de Energia Emergencial (CBEE).

Este cenario incentivou novas transformagdes, que se deram com a publicacdo das Leis
10.438/02, 10.847/04 e 10.848/04 e respectivos decretos regulamentadores, suas bases

institucionais ainda vigentes, implicando no estancamento das “privatizacdes” em curso no

IS4 E o que pode ser visualizado no Anexo E, conforme PEGO FILHO, B.; MOTA, J. A.; CARVALHO, J. C. J.;
PINHEIRO, M. M. S. Impactos fiscais da crise de energia elétrica: 2001 a 2002. Texto para discussdo n°® 816.
IPEA: Rio de Janeiro, 2001. In: AMARAL. Guilherme Soares Gurgel do. A pesquisa e desenvolvimento no setor
elétrico brasileiro: uma investigagdo da politica tecnologica para o setor com base na teoria evolucionaria da
mudanga técnica (Mestrado) — Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo. Departamento de Engenharia.
Sdo Paulo. 2012.
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periodo. Os esforcos passaram a ser direcionados a aproximagao entre as fontes de energia e as
instalagdes de usudrios, com incentivos do Estado para ado¢do prioritaria de fontes de energias
renovaveis e para participacao ativa dos cidaddos. Mais especificamente, houve reestruturagao
do modelo anterior, que trouxe importantes mudangas ao setor como: 1) “o fortalecimento do
mercado regulado, com as empresas distribuidoras passando a comprar energia em pool por
meio de leildes”; 2) “a licitagdo de novos empreendimentos de geragdo pelo menor prego para
os consumidores; e 3) a “atuacdo efetiva do Poder Publico no planejamento do sistema e na
defini¢do de prioridade de novos empreendimentos, bem como maior influéncia do Ministério
das Minas e Energia nas gestdes do ONS e da ANEEL”.!>> A partir dai, as distribuidoras
passaram a contratar sua demanda mediante um pool, conforme o submercado em que
estivessem situadas'®.

Por meio da Lei 10.438/02, foram instituidos no ordenamento juridico a recomposi¢ao
tarifaria extraordinaria, o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica
(Proinfa) e a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE)!*’. Outro ponto importante foi a

instituicdo de enunciados normativos sobre a universalizagao do servigo publico de energia

155 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia Elétrica...Op. Cit. 2011, p. 11-21.

156 BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica do. Nota Técnica n° 86/2014-SEM/ANEEL, de 02 de
setembro de 2014. Disponivel em:
http://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/consulta_publica/documentos/NT 86 2014 Metodologia Limites PLD.pd
f. Acesso em: 25 jun. 2020.

157 “Art. 4° Os recursos da CDE terdo as seguintes finalidades: I - a universalizagdo do servigo de energia elétrica
no territério nacional, nos termos da Lei n° 10.438, de 2002 , do Decreto n°® 7.520, de 8 de julho de 2011 , e da
regulamentagdo da ANEEL; II - a subvencdo econdmica destinada a modicidade da tarifa de fornecimento de
energia elétrica aos consumidores finais integrantes da Subclasse Residencial Baixa Renda de que tratam a Lei n°®
12.212, de 20 de janeiro de 2010 , conforme o Decreto n® 7.583, de 13 de outubro de 2011 , e a regulamentagdo
da ANEEL; III - os dispéndios da Conta de Consumo de Combustiveis - CCC, nos termos da Lei n® 12.111, 9 de
dezembro de 2009 , do Decreto n° 7.246, de 28 de julho de 2010 , e da regulamentacdo da ANEEL; IV - a
competitividade da energia produzida a partir da fonte carvdo mineral nacional nas areas atendidas pelos sistemas
interligados, com cobertura do custo de combustivel primario e secundario de empreendimentos termelétricos em
operagdo até 6 de fevereiro de 1998, nos termos do art. 13 da Lein® 10.438, de 2002 , das disposi¢des deste Decreto
e da regulamentagdo da ANEEL; V - a competitividade da energia produzida a partir de fontes e6lica, termosolar
e fotovoltaica, pequenas centrais hidrelétricas, biomassa, outras fontes renovaveis, na forma estabelecida em ato
do Ministro de Estado de Minas e Energia; VI - os descontos nas tarifas de uso dos sistemas elétricos de distribuigdo
e nas tarifas de energia elétrica, a que se referem os art. 1° e art. 2° do Decreto n° 7.891, 23 de janeiro de 2013 , e
conforme regulamentacdo da ANEEL; VII - os descontos aplicados nas tarifas de uso dos sistemas elétricos de
transmissdo, conforme regulamentagdo da ANEEL; VIII - o pagamento dos valores relativos a gestdo e a
movimenta¢do da CDE, da CCC e da RGR pela Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE, incluidos
os custos administrativos, os custos financeiros e os tributos, conforme regulamentagdo da ANEEL; IX - os custos
com a compra de energia, para fins tarifarios, e o custo total de geragao, para fins de reembolso da CCC, necessarios
para atender a diferenca entre a carga real e o mercado regulatorio, nos termos do art. 4° -A da Lei n® 12.111, de
2009 ; X - o programa de desenvolvimento ¢ qualificagdo de mao de obra técnica, de que tratao § 11 do art. 13 da
Lei n® 10.438, de 2002 , na forma estabelecida em ato do Ministro de Estado de Minas e Energia; ¢ XI - a
compensagdo do impacto tarifario da reduzida densidade de carga do mercado de cooperativas de eletrificagdo
rural, concessionarias ou permissionarias, em relagdo a principal distribuidora supridora, na forma definida pela
ANEEL, observado o disposto nos § 2° ao § 7° do art. 3° da Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996”. Enunciado
normativo da Lei 10.438/02.
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elétrica. Com a Lei 10.847/04 tem-se instituida a Empresa de Pesquisa Energética, para prestar
servicos na area de estudos e pesquisas em vistas de subsidiar o planejamento do setor
energético, tais como energia elétrica.

Mas foi com a publicagdo da Lei 10.848/2004 que a “geracdo distribuida” passou a
compor o ordenamento juridico nacional. Além desta inovacdo, houve a substituicio do MAE
pela Camara de Comercializagdo de energia Elétrica (CCEE), com a diferenciacdo de ambientes
para a contratacao da energia elétrica: um regulado e outro livre. No regulado, as distribuidoras
passaram a adquirir a energia por meio de leildes (licitagdes), ao passo que no livre, os agentes
passaram a transacionar livremente, como idealizado no modelo anterior, mediante autorizacao.
O primeiro, instituido para as atividades de fornecimento por empresas de distribuicdo. O
segundo, para a comercializacao propriamente dita, por empresas de geracdo, comercializagao,
importagdo e usudrios livres, em substituicdo ao fornecimento antes realizado exclusivamente
pelas distribuidoras (Art. 1°, §§ 1°, 2° e 3°).

Evidencia-se que a referida legislacdo foi publicada num contexto em que as
distribuidoras, também detentoras de empreendimentos de geracdo, podiam contratar
liviemente no MAE a energia elétrica destinada ao suprimento da totalidade da area de
concessao. Isso acabou incentivando as mesmas a pratica do self-dealing, que inviabilizava a
competitividade almejada pelas reformas introduzidas no final do século XX. Em razao disso,
o MAE foi substituido pela CCEE, que passou a realizar as contrata¢des tanto feitas livremente,
quanto por meio de contratos regulados. Estes ultimos, evidentemente, tornaram-se a regra geral
para a contratacdo de energia elétrica por agentes de distribuicdo, extinguindo o self-dealing

158 ' A mudanca se deu em funcéo do § 5°, do art. 4° da

nos moldes como havia sido estabelecido
Lei 9.074/1995, introduzido pela Lei 10.848/2004. As formas juridicas percebidas para a
contratagdo da energia elétrica no regime anterior a Lei 9.074/1995 eram concentradas
basicamente no contrato de suprimento de energia elétrica, diferente do que passou a ocorrer a
partir de entdio, quando passaram a ser admitidas novas modalidades contratuais'>’.

A partir dai os usuarios passaram a ter liberdade de escolha quanto ao fornecedor da
energia elétrica demandada, o que nao significa apenas a opgdo pela compra da energia

produzida por terceiros. Tornou-se possivel ao usuario atuar como seu proprio fornecedor de

energia, o que so foi possivel com a criagdo de dois ambientes de negociacdo: o0 Ambiente de

158 SANTANA, Edvaldo Alves de. Economia dos custos de transacio, direito de propriedade e a conduta das
empresas no setor elétrico brasileiro. Artigo apresentado no XXXIV Encontro da Associagdo Nacional dos
Centros de Pos-Graduagdo em Economia - ANPEC), realizado de 5 a 18 de dezembro de 2006. Disponivel em:
www.anpec.org.br/encontro2006/artigos/A06A065.pdf. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 7.

159 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servicos Piiblicos de Energia Elétrica...Op. Cit. 2011. p. 62.
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Contratagdo Livre (ACL) e o Ambiente de Contratagdo Regulada (ACR)'®’. Para garantir os
contratos firmados em ambos os ambientes, os agentes submetem-se ao Mercado de Curto
Prazo, ou spot, onde sdo contabilizadas as quantidades utilizadas a mais e a menos por cada um
dos agentes com contratos registrados no ambito da Camara de Comercializacdo de Energia
Elétrica. A partir da respectiva contabilidade hd a fixacdo do Preco de Liquidacdo das
Diferencas (PLD), que permite a compensagao dos valores apurados entre os participantes. A
participacdo de agentes empenhados no atendimento dos usuarios de energia elétrica tem
crescido desde entdio, como se observa dos dados apresentados no Anexo F'°!.

Tais transformacdes ndo seriam possiveis sem o desenvolvimento de uma
infraestrutura especifica. Em 2020, percebe-se que o Setor Elétrico Brasileiro conta com os
Sistemas Isolados (SI) e o Sistema Interligado Nacional (SIN), trago marcante do processo
historico de institucionalizacdo da energia elétrica e suas tecnologias no ordenamento
juridico'®.

Menciona-se também a expedicao da Lei 13.460 de 26 de junho de 2017, que passa
a dispor sobre a participacgdo, a protecao e a defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos
da administragdo publica.

Neste processo de transformagdo do regime juridico dos contratos de concessao, a
quantidade de mudancgas promovidas por medidas provisorias pode sugerir uma interferéncia
politico-administrativa recorrente. Entre os anos de 1995 e 2013 as Leis 8.987/1995,
9.074/1995, 9.427/1996, 10.438/2002, 10.848/2004 e 12.783/2013 foram objeto de 64
alteracdes, resultantes da conversdo de medidas provisorias em leis, e 58 modificacdes,

produzidas por medidas provisorias'®,

160 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Energia: Economia,
Regulamentacdo e Sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 99.

¢l EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Anuirio Estatistico de Energia elétrica de 2021.
Disponivel em: https://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/anuario-estatistico-de-energia-
eletrica. Acesso em: 28 dez. 2021.

162 O Anexo G ilustra os Sistemas Isolados. In: EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Planejamento
do atendimento aos Sistemas Isolados Horizonte 2025 - Ciclo 2025. Disponivel em:
https://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/relatorio-de-planejamento-para-atendimento-
aos-sistemas-isolados-horizonte-2025-ciclo-2020. Acesso em:06 jan. 2022.

1863 ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de...Op. Cit. 2017. p. 96-97.
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2.4 EMERGENCIA DOS CONCEITOS NOS TEXTOS NORMATIVOS

64 5

Como ji mencionado, a geragio distribuida de energia'®* elétrica'®® surgiu pela
primeira vez na Lei n°® 10.848/2004, em seu art. 2°, § 8°, inc. II, aliena a. Sao dois, portanto, os
elementos que compdem'® o vocabulo em tela: geracdo e distribuida. O primeiro elemento,

normalmente'¢’

refere-se a substantivo feminino, que significa o “ato ou efeito de gerar-se”; ou
ainda, “formacao, producdo, desenvolvimento, por meio de maquinas e processos”, como na
“geragdo de eletricidade”!®. J4 o segundo, refere-se a derivagido de palavras com mesmo
radical: distribu -i¢do (substantivo feminino); distribu -idor (adjetivo); distribu -ir (verbo).
Dentre as possiveis significagdes, podem ser mencionadas: “ato ou efeito de distribuir”;
“reparticdo de um produto aos locais que deve ser comercializado”; “disposi¢do das partes de
um todo”; “dispositivo que distribui a corrente elétrica em motor a explosdo”; “dispor
espacialmente”; “por produtos a disposicdo de consumidores”!®. Evidente, neste caso, tratar-
se de uma relagdo de subordinacdo entre os respectivos componentes, vez que a derivagdo
sufixal -ida, configura complemento (determinante) da geragdo (determinado), que possibilita
configurar-se como adjetivo - distribuida'’’.

Em que pese ter-se enunciado pelo poder legislativo expressamente o vocabulo em
apreco, ndo lhe foi atribuido qualquer significado especifico pelo texto normativo. Mesmo
assim a partir de seu contexto ja era viavel concluir que se tratava de uma relacdo de compra e
venda de energia elétrica entre o agente gerador e o agente de distribuicdo, com caracteristicas

proprias (de contratagdo, repasse de custos ao consumidor e de condigdes técnicas). Também

era visivel a sua excepcionalidade em relagdo a o obrigagdo geral imputada ao agente de

164 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionario escolar da lingua portuguesa. 2.ed. Companhia
Editorial Nacional: Sdo Paulo. 2008: “energia (e.ner.gi.a) s.f. 1. (Fis): Potencial que um corpo, uma substancia ou
um sistema fisico tém de produzir movimento, superar resisténcia e efetuar alteragdes fisicas. 2. fig. Poténcia fisica;
forca, vigor, vitalidade, disposi¢do: Uma boa alimentagdo proporciona energia ao atleta. 3. fig. Poténcia moral;
firmeza, empenho: O juiz atuou com energia naquele caso de corrupgdo. 4. colog. Luz, eletricidade: Com o
temporal, minha casa ficou sem energia. 11 Energia calorica: energia encontrada nas proteinas, gorduras e
carboidratos dos alimentos: O excesso de energia calorica leva a obesidade. - Energia elétrica: (Eletr.) energia
gerada por fontes naturais (sol, agua etc.) ou por outro tipo de energia (hidraulica, mecanica etc.) que serve para
iluminar locais ou colocar em funcionamento aparelhos elétricos, entre outros usos. - Energia nuclear: (Fis.)
energia obtida por meio de altera¢cdes do nlicleo de um atomo; energia atdmica: Os raios X constituem uma forma
de energia nuclear.”. p. 494.

165 Id Ibidem: “cletricidade (e.le.tri.ci.da.de) s.f (Fis.) 1. Forma de energia conduzida pela corrente elétrica gerada
por meio de fendmenos provocados pela presenga de cargas elétrica em repouso ou em movimento. 2.
Especialidade que pesquisa estes fenomenos.”. p. 469.

166 BECHARA, Evanildo. Moderna gramatica portuguesa. 38 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015: “por
composi¢ao entende-se a juncdo de dois elementos identificaveis pelo falante numa unidade nova de significado
unico e constante: [...]”. p. 370.

167 BECHARA, Evanildo. Moderna gramatica portuguesa. 38 ed...Op. Cit. 2015. p. 36 e 44.

168 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionario escolar da lingua portuguesa...Op. Cit. 2008, p. 633.
16> ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionario escolar da lingua portuguesa...Op. Cit. 2008. p. 451.
170 BECHARA, Evanildo. Moderna gramatica portuguesa. 38 ed... Cit. 2015. p. 374.
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distribuicdo (caput), quanto ao atendimento da totalidade do mercado de sua area de concessao
mediante prévia licitagdo, ja que expressamente dispensado do respectivo procedimento. Nestes
termos, carecia dos delineamentos proprios do vocabulo empregado pela técnica legislativa,
como em relagdo ao seu conceito (§ 8°, inc. II), seu procedimento de contratagdo (§ 10), quanto
ao repasse dos custos da energia elétrica adquirida as tarifas dos consumidores finais (§ 4°).

Tornou-se mais clara sua compreensiao em fun¢ao do enunciado normativo veiculado
pelo Decreto regulamentar n° 5.163/2004. Conforme seu art. 14, deve ser considerada como
geracdo distribuida: “a producdo de energia elétrica proveniente de empreendimentos!”' de
agentes concessionarios, permissionarios ou autorizados (ou apenas registrados), conectados
diretamente no sistema elétrico de distribuicdo do comprador” (ndo grifado no texto
normativo). Em conjunto com o enunciado dos incisos I e II, depreende-se que sdo proibidos
de serem considerados como geracao distribuida os empreendimentos com as seguintes
qualidades: (a) de agentes que ndo detenham concessao, permissao, autorizagdo ou registro; (b)
de empreendimentos ndo conectados diretamente ao sistema elétrico de distribui¢do do
comprador; (¢) que ndo vendam energia elétrica para a distribuidora; (d) que utilizem centrais
geradoras de poténcia instalada a cima de 30 MW (no aproveitamento de energia hidraulica);
(e) ou que utilizem centrais geradoras de fonte térmica a combustdo (excepcionadas biomassa
ou residuos industriais) com eficiéncia energética inferior a 75%.

O procedimento administrativo prescrito pelo regulamento, com base no art. 15, foi a
chamada publica promovida diretamente pelo agente de distribui¢do. Como regra geral, foi
admitida a realizacdo do procedimento para fins de contratacdo da energia elétrica na
quantidade limitada a 10% da carga do agente de distribui¢do (art. 15, § 1°). Foram
excepcionados da limitacdo de carga os casos de Geragdo Propria (Art. 70 § 1°) contratada pela
concessionaria de distribui¢do, que foi obrigada a ser reduzida gradualmente (antigo self-
dealing), em decorréncia da desverticalizagdo promovida pelo advento da Lei 10.848/2004 (§
2°). Em tais casos, devem ser homologados e registrados os contratos pela ANEEL, com base
no preco fixado pela ultima revisdo ou reajuste tarifario da distribuidora (art. 70, § 2°). Outra
excecao refere-se aos agentes de distribuicdo comprometidos com o atendimento da totalidade

do mercado proprio com carga inferior a 500 GWh/ano (art. 16, II), aos quais foi permitida a

171 “A nogdo de empreendedor pressupde proatividade criativa e se completa com a eficdcia. A proatividade
criativa deve ser inovadora, geradora de utilidades ou comodidades inexistentes antes da atuagdo do empreendedor,
ou pela criag@o de objeto novo, ou pela nova utilidade dada a objeto ja existente. A eficacia esta vinculada aos
resultados positivos, uteis, do empreendimento. Empreendedor ndo ¢ somente o autdnomo. Também o € o
empregado, o funcionario publico e toda pessoa que identifica necessidades presentes e antevé utilidades futuras
e as materializa.” BLANCHET, Luiz Alberto. O principio constitucional da reciprocida... Op. Cit. 2010. p. 49.
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contratacdo de toda ou apenas parte da energia elétrica proveniente de GD.

Quanto ao repasse tarifario, o decreto ndo forneceu solucdo especifica para o caso da
GD, restringindo-se a prescrever o repasse mediante um Valor Anual de Referéncia (VR) a ser
apurado pela ANEEL, conforme o enunciado do artigo 34.

Com base nestes comandos normativos, além de outros direta ou indiretamente
relacionados, a ANEEL, no exercicio da sua competéncia (Decreto n° 2.335/1997), publicou a
Resolu¢dao normativa n° 167/2005. Com isso, estabeleceu condi¢gdes para a respectiva relagdao
comercial. Dentre elas, as formas de contratacao permitidas ao agente de distribui¢do: chamada
publica ou registro (de empreendimentos proprios - art. 2°). As contratacdes, de ambas as
formas, foram proibidas aqueles agentes sem conexao entre seu empreendimento de geragdo e
a rede de distribui¢do (paragrafo tinico).

Quanto a “Geragdo Propria”, estabeleceu como condi¢des obrigatorias para sua
caracterizagao, ter sido considerada conforme tal classificagcdo no reajuste ou revisdo tarifarios,
feito pela ANEEL junto da CCEE (Art. 4°, inc. I). O montante contratado, nestes casos, também
precisaria corresponder a totalidade da energia gerada e ter periodo de vigéncia adequado ao
término do contrato de concessio do agente de distribuicdo comprador (inc. II). Tal
classificag@o, por sua vez, dependeria da formalizagdo em no méximo 30 dias apds a data de
publicagdo do ato de anuéncia do processo de desverticalizagdo ou a data de publicagdo da
respectiva Resolucdo Normativa (ou, dentre eles, o que por ultimo realizar-se). Para a Geracao
Propria nao foi admitida outra forma de contratagao (Art. 5°). Também estipulou parametros
para o estabelecimento da tarifa apropriada (art. 6° e 7°). Ainda, foi facultado aos geradores que
ndo preenchessem os requisitos de contratacdo, ou ndo optarem pela condicdo de geracdo
distribuida, a escolha de comercializar a energia elétrica produzida em conformidade com o
regime juridico incidente (art. 8°).

Pouco tempo depois, foi publicada a Resolugdo normativa n® 228/2006, que deu
contornos mais especificos para o respectivo conceito legal, estabelecendo os requisitos
necessarios para o enquadramento e certificacdo das centrais de geragdo a partir de energia
térmica, também para comercializagdo no ACR (Art. 1°). Nesta, indica que devem ser
enquadrados como geracao distribuida as centrais geradoras conectadas diretamente no sistema
elétrico de distribuicdo do comprador, que devem ter como titulares exclusivamente: para
prestar servico publico ou atuar na produgdo independente, apenas pessoa juridica ou consorcio
de empresas produtoras de energia elétrica estariam habilitadas. Mas quando destinada a
autoproducdo com comercializacao (eventual ou temporaria) do excedente produzido poderiam

também ser titulares pessoas fisicas, além de pessoas juridicas e consorcios (art. 2°). Dentre os
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requisitos para a certificagdo da GD (Art. 3°), conforme a referida resolu¢do, mencionam-se: 0s
necessarios a obtencdo de autorizacdo ou registro junto da ANEEL (Resolug¢ao n® 112/1999,
revogada pela Resolugdo n°® 235/2006, entre outras); e o de racionalidade energética conforme
a inequacao prescrita pelo artigo 4°, inciso II da Resolugado n® 235/2006.

Excepcionam-se do cumprimento de tais requisitos as centrais geradoras que utilizem
biomassa ou residuos de processos industriais como fonte primaria, que seriam prontamente
enquadradas como GD destinada a comercializagdo de energia elétrica no ACR (conforme a
Resolugao n°® 284/2007). A certificagdo, conforme enunciado pelo artigo 4°, ndo pode ser feita
sem o requerimento a ANEEL, acompanhado do relatério com as informagdes técnicas do
empreendimento, contendo a assinatura do engenheiro responsavel e a copia de sua inscri¢cao
junto ao Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia - CREA. Além disso,
enunciou que o requerimento seria apresentado com os dados energéticos extraidos da operagao
efetiva da central geradora, ou, por prospeccdo a partir do seu planejamento operativo (art. 5°).
Diante do requerimento, a ANEEL deve solicitar os demais dados necessarios para a
qualificacao do empreendimento do requerente. (Art. 6°). Reconhecida a qualificacao, o agente
de geracdo deve manter atualizado o registro mensal da quantidade de energia referente a
inequacdo suprareferida, além do demonstrativo de apuracdo com base em procedimentos
especificos (Art. 7°, incisos I e II). Constatado o descumprimento das obrigag¢des oriundas da
certificacdo, a ANEEL deve aplicar ao agente gerador as penalidades que lhe forem inerentes,
bem como proceder ao cancelamento da respectiva certificagdo (8°).

Com base em tais delineamentos conceituais, a titulo de exemplo, foram realizados os
despachos de n°® 525/2006 e de n°® 542/2006, responsaveis pela aprovagao da contratacdo da GD
nas referidas modalidades. Além disso, também foram negados registros de contratos de
comercializacao nesta modalidade, como no caso do despacho de n° 3.715/2007, em fungao do
empreendimento nao ter sido caracterizado conforme o referido conceito de geracao distribuida.
Também foram publicadas resolu¢des homologatdrias, como na de n°® 476/2007 por exemplo,
que fixou as tarifas de uso dos sistemas de distribuicdo e de fiscalizagdo do servico publico,
conforme o reajuste tarifario estabelecido a partir do referido conceito.

Ocorre que em 2008, a ANEEL instituiu um novo conceito juridico, bem mais
abrangente que o primeiro, por meio da Resolu¢cdo Normativa n® 345/2008 que instituiu o
PRODIST (Procedimentos de Distribuicdo — Modulo 1). Conforme consta no seu item 2.190,

geragao distribuida refere-se a:

“centrais geradoras de energia elétrica, de qualquer poténcia, com instalagdes
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conectadas diretamente no sistema elétrico de distribuicdo ou através de
instala¢des de consumidores, podendo operar em paralelo ou de forma isolada

¢ despachadas — ou ndo — pelo ONS”.

Porém o PRODIST passou por diversas modificacdes, que foram expostas na linha do
tempo ilustrada no Anexo I'”?. Por meio da Resolu¢do Normativa n. 482/2012 foram instituidos

173 ¢ a Minigeragdo

dois novos conceitos de geragdo distribuida: a Microgeracao Distribuida
Distribuida!”* (MMGD). Além de limites de poténcia instalada, 100kW (igual ou menor) para
primeira ¢ IMW (menor ou igual) para a segunda, ambas caracterizam-se pelas centrais
geradoras com conexao na rede de distribui¢do por meio de instalagoes de usuarios. Evidente
que o conceito nao ¢ tdo abrangente quanto o indicado pelo item 2.190 do Mddulo 1 do
PRODIST, assim como se difere com o enunciado pela Lei 10.848/2004.

Mas uma caracteristica que ¢ distintiva da MMGD em relagdo aos demais conceitos ¢
o sistema de compensagao de energia elétrica, que permite contabilizar a energia produzida pela
central geradora que nao foi utilizada imediatamente pela instalagao do usuario, na medida em
que entregar para o sistema de distribuicdo. Assim, deve o usuario utilizar os créditos gerados
contra a distribuidora, para abaté-los da energia elétrica recebida do sistema de distribuicao, na
medida em que a central geradora ndo entregar o suficiente para atender a demanda da
instalacdo do usuario!”.

Para chegar nesta situacdo foram exigidos esforgos de varios cidadaos, especialmente
dos que atuam em nome da Administragdo Publica. Mas o inicio formalmente estabelecido para
o processo de institucionalizagdo da MMGD no ordenamento juridico ¢ indicado mais

precisamente pelo Memorando n°. 0359/2010-SRD/ANEEL que, em 1° de setembro de 2010,

172 Modificagdes normativas do PRODIST (2008-2020), elaborado pelo autor, com base nos dados
disponibilizados pela ANEEL in: REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Agéncia Nacional de Energia
Elétrica: Procedimentos de Distribuicdo de energia elétrica no Sistema Elétrico Nacional - PRODIST. Disponivel
em: https://www.aneel.gov.br/prodist. Acesso em: 12 ago. 2021.

173 “microgeragdo distribuida: central geradora de energia elétrica, com poténcia instalada menor ou igual a 100
kW e que utilize fontes com base em energia hidraulica, solar, edlica, biomassa ou cogeragao qualificada, conforme
regulamentagcdo da ANEEL, conectada na rede de distribui¢do por meio de instalacdes de unidades consumidoras”.
In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51, Vol. 7. p. 6. Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/processo-eletronico Acesso em: 20
jul. 2020.

174 “minigeracdo distribuida: central geradora de energia elétrica, com poténcia instalada superior a 100 kW e
menor ou igual a 1 MW para fontes com base em energia hidraulica, solar, edlica, biomassa ou cogeragao
qualificada, conforme regulamentacdo da ANEEL, conectada na rede de distribui¢do por meio de instalagdes de
unidades consumidoras” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta...Op. Cit. Vol. 7. p. 16.
175 “sistema de compensagdo de energia elétrica: sistema no qual a energia ativa gerada por unidade consumidora
com microgeracao distribuida ou minigeragdo distribuida compense o consumo de energia elétrica ativa”. In:
BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta...Op. Cit.. Vol. 7, p. 17.
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declarou o inicio Processo administrativo ANEEL n°® 48500.004924/2010-51'7%, tendo em vista
a redugdo “de barreiras para a instalacdo de geracdo distribuida de pequeno porte, a partir de
fontes renovaveis, conectada em tensdo de distribuicio™”. Isso s6 foi possivel apos a Portaria
ANEEL 1.447/2010 ter aprovado a inclusao do tema na Agenda Regulatoria do periodo.

A Nota Técnica n® 0043/2010-SRD/ANEEL veiculada uma semana depois da abertura
do processo, apresentou uma proposta de abertura de Consulta Publica com o objetivo de
apresentar os principais instrumentos regulatdrios utilizados no Brasil e em outros paises, assim
como buscar contribuigdes para questdes que poderiam afetar a eficacia da ANEEL. A
descrigdo dos fatos pela nota técnica podem ser sintetizados nos seguintes topicos: 1) a
tendéncia mundial de inser¢io de energias renovaveis na matriz eletroenergética!’®; 2) as
estratégias de incentivo a GD, com trés mecanismos'”?; 3) as leis'®’; 4) um projeto piloto de
GD com saneamento ambiental e venda de excedentes para a distribuidora'®!; 5) um grupo de
trabalho instituido pela Portaria Ministerial MME n° 36/2008!%%; 6) a aprovacio da agenda

regulatéria, conforme ja mencionado!®*; 7) a solicitagio de descontos na TUSD para venda de

176 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta...Op. Cit. Vol. 1.

177 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51, Vol. 1...0p. Cit. 2020. p. 2.

178 «“A geragdo de energia elétrica a partir de fontes renovaveis € uma tendéncia em diversos paises, em especial,
na Europa, Estados Unidos e Australia. Dentre os motivos que levaram a adogdo de politicas publicas arrojadas
nesses paises, podem-se destacar: Diversificagdo da matriz energética; Redug@o da dependéncia de importacao de
combustiveis fosseis para usinas térmicas, minimizando o risco de variagdes abruptas no pre¢o do insumo
energético, Comprometimento internacional de adotar medidas para combater o aquecimento global, por meio da
assinatura do Protocolo de Quioto e outros tratados internacionais; Cumprimento de metas de redug@o na emissio
de gases de efeito estufa; A Lideranca no desenvolvimento de tecnologia para produgdo eficiente de energia
elétrica a partir de fontes edlica, solar, biomassa, maré motriz, geotérmica e outras”. In: BRASIL. Agéncia
Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n® 48500.004924/201....0p. Cit. P. 4.
179 “Para tanto, cada pais adotou estratégias distintas para incentivar a instalagdo de geragdo distribuida a partir de
fontes renovaveis, instaladas em tensdes de distribuicao. Os principais mecanismos utilizados foram: Criagao de
uma tarifa especial (Feed-in) para cada tipo de fonte; Adocdo do sistema de medicao liquida da energia injetada
na rede de distribui¢do, descontado o consumo, e utilizagdo desse crédito no abatimento da fatura nos meses
posteriores (Net Metering); Estabelecimento de quotas de energia, por fonte, que devem ser compradas
compulsoriamente peias distribuidoras”.In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Op. Cit. p. 4.

180 No Brasil, os principais marcos legais para a geragdo distribuida sdo a Lei n° 10.848, de 15 de margo de 2004
e 0 Decreto n® 5.163, de 30 de julho de 2004, assim como as resolugdes da ANEEL relacionadas ao tema, que
serdo analisados ao longo nesta Nota Técnica.” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta...Op.
Cit. P. 5.

181 “Em 29 de julho de 2008, a ANEEL autorizou a Copei a implantar o Projeto Piloto de Geragdo Distribuida com
Saneamento Ambiental, por meio da Resolugdo Autorizativa n® 1.482. Posteriormente, o prazo para entrada em
operagdo comercial dos empreendimentos foi prorrogado por meio da Resolugcdo Autorizativa n°® 1.900, de 5 de
maio de 2009.” “(...) Tal projeto visa estimular a producdo de energia elétrica em pequenas propriedades rurais, a
partir do biogas, produzidos por dejetos organicos de animais e venda a distribuidora do excedente de energia
elétrica.” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo...Op. Cit. P. 5.

182 “A Portaria MME n° 36, de 26 de novembro de 2008, constituiu Grupo de Trabalho de Geragdo Distribuida
com Sistemas Fotovoltaicos, com representantes de centro de pesquisa e de técnicos do proprio Ministério de
Minas e Energia com objetivo de apresentar propostas para utilizagdo de geracao fotovoltaica conectada a rede de
distribuig@o.” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo
n°® 48500.004924/2010-51...0p. Cit. P. 5.

183 “A Portaria ANEEL n° 1.447, de 12 de janeiro de 2010, aprovou a Agenda Regulatoria Indicativa da SRD para



46

energia no mercado livre por um dos agente privados'®; 8) solicitagdo de instalagdo de
aerogeradores de pequeno porte na rede da distribuidora com conceito net metering, para gerar
créditos de energia elétrica por um dos agente privados '%°.

A andlise feita pela SRD, que consta da referida Nota Técnica, apontou as principais
medidas adotadas por outros paises para incentivar a GD, com a exposi¢do da tabela do Anexo
I. Tal referéncia foi feita no mesmo contexto dos casos analisados no ambito da OMC, em que
houve uma delimita¢do do espaco de deliberacao politica de cada Estado, quanto as medidas
indicadas pela ANEEL na oportunidade enfocada. Além disso foram delineadas questdes para
debate em consulta publica, visando reduzir as barreiras para a instalagdo de geracao distribuida
de pequeno porte, a partir de fontes incentivadas, conectada na rede de distribui¢dao de energia
elétrica. A partir da publicagdo da NT, foi comunicada em 09/10/2010 o aviso de Consulta
Publica 15/2010 por intercambio documental, que seria realizada até¢ 09/11/2010.

Por meio da Nota Técnica 0004/2011-SRD/ANEEL, ja em 09/02/2011, foi exposta
analise das 577 contribuicdes recebidas de 39 agentes. Em suma, foram apresentadas 33
questdes visando mapear as principais barreiras para instalacdo de geracao distribuida de
pequeno porte e auxiliar estudos da ANEEL, que pode ser reduzida aos seguintes temas: a)
caracterizagdo dos empreendimentos; b) conexdo a rede; c) regulacdo; d) comercializagdo de
energia; e) propostas; e f) questdes gerais. Como destaque, a principal barreira regulatoria
apontada na referida Consulta foi a falta de regulamentos especificos para geragdo distribuida,
com tratamento de questdes sobre conexdo, medicdo, contratagdo de energia, calculo de
garantia fisica e lastro para fontes intermitentes. Diante disso a SRD recomendou a realizagdo
de estudos com a SRG, SEM, SCG e SRC, para propor a revisdo das propostas de Resolugdes
e do PRODIST, a fim de “reduzir os obstaculos ao acesso de pequenas centrais geradoras aos
sistemas de distribui¢ao”.

Em 10/03/2011 a SRD fez uma solicita¢ao de Parecer Juridico a Procuradoria Federal

o ano de 2010, na qual consta o seguinte item: ‘9 - Diminuir os obstaculos para o acesso de pequenas centrais
geradoras aos sistemas de distribuicdo’”. In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta
Processual: Processo Administrativo n° 48500.004924/2010-51...0p. Cit. P. 5.

184 “Em 3 de maio de 2010, o Instituto para o Desenvolvimento das Energias Alternativas na América Latina -
IDEAL encaminhou correspondéncia &8 ANEEL solicitando a ampliacdo do desconto na TUSD, de 50% para 100%,
para fonte solar fotovoltaico. O fato motivador do pedido reside na instalagao de painéis fotovoltaicos nos estadios
de futebol que serdo utilizados na Copa do Mundo de 2014, e a viabiliza¢do da venda da energia excedente no
mercado livre.” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo
Administrativo n® 48500.004924/2010-51...0p. Cit. P. 5.

185 “Em 17 de maio de 2010, a Ventos do Brasil Energia Renovaveis solicitou autorizagio da ANEEL para instalar
aerogeradores de pequeno porte (inferior a IMW) na rede da distribuidora e utilizar o conceito de Net Metering
para gerar créditos da energia produzida, em kWh, para ser utilizado posteriormente para abater a energia utilizada
pela unidade consumidora onde o gerador esta instalado.” In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica.
Consulta Processual: Processo Administrativo n® 48500.004924/2010-51...Op. Cit. P. 6.
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que, em posterior resposta, afirmou a existéncia de competéncia da ANEEL para o tratamento
normativo do tema e apontou para a obrigacgao da distribuidora adotar o SCEE quando solicitado
pelos usuarios, observadas as condigdes técnicas da rede e custos de troca de medidores.

Em 20/06/2011 por meio da Nota Técnica n° 0025/2011-SRD-SRC-SRG-SCG-SEM-
SRE-SPE/ANEEL foram veiculadas, juntamente da proposta de resolucdes normativas,
propostas para alteragdes quanto a redugdo de barreiras da geragdo distribuida com poténcia
instalada menor ou igual a 1 MW e a aumento de desconto nas TUSD e TUST para fonte solar
com poténcia injetada até 30 MW. Conforme decisdo da Diretoria Colegiada da ANEEL, na
29* Reunido Publica Ordinaria de 2011, foi realizada a Audiéncia Publica 42/2011 entre
08/08/2011 a 14/10/2011, que contou com 403 contribui¢des enviadas por 50 agentes. A analise
dos resultados da AP foi exposta pela Nota Técnica n. 20/2012-SRD-SRC-SRG-SCG-SEM-
SRE-SPE/ANEEL, com destaque as principais alteracdes nas minutas de resolugdes,
recomendando a aprovagdo de ambas ap6s deliberacdo pela Diretoria Colegiada.

Ainda, pelos questionamentos oriundos da Audiéncia Publica, a SRD consultou
novamente a PGE acerca da incidéncia de tributos estaduais e federais na fatura dos usudrios
do SCEE e se tratava-se ou nao de comercializagao de energia. A resposta da PGE foi no sentido
de ndo possuir competéncia para opinar a respeito de ICMS ou PIS/COFINS, que se tratava de
incumbéncia da Receita Federal e Secretarias de Fazenda Estaduais. Além disso, que o
relacionamento examinado ndo se tratava de comercializacdo, mas de muatuo entre usuario e
distribuidora.

Finalmente, em 17 de abril de 2012, conforme recomendacao da SRD, a proposta de
Resolugdo Normativa foi apreciada pela Diretoria da ANEEL, na 13* Reunido Publica
Ordinaria. O voto foi no sentido de aprovar as minutas de resolucdo que estabeleceram
condigdes gerais de acesso de MMGD aos sistemas de distribuigdo, criaram o SCEE, inseriram
a Secao 3.7 no Modulo 3 do PRODIST, bem como alteraram a RN n® 77/2004. Com isso, foi
publicada a Resolucdo Normativa n® 481, de 17 de abril de 2012, que alterou a Resolugdo
Normativan® 77, de 18 de agosto de 2004, que passa a vigorar acrescida do art. 3° da Resolugao
Normativa n° 481, de 17 de abril de 2012, na qual ficou estipulado descontos nas Tarifas de
Uso do Sistema de Distribuicdo e Transmissdo (TUSD e TUST) para a fonte solar, ¢ a
Resolugdo Normativa n® 482, de 17 de abril de 2012, que introduziu o conceito de MMGD,
como ja mencionado anteriormente.

No ambito do mesmo processo, 0 mesmo conceito passou por 2 revisdes, mas também
foi alterado mais uma vez por meio do Processo administrativo ANEEL n°48500.002500/2017-
28, na esfera da Secretaria Geral (SGE) da ANEEL.
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A primeira revisdo foi proposta pela Nota Técnica n° 0129/2012-SRD/ANEEL e
levada a Audiéncia Publica N° 100/2012. Pela Nota Técnica n® 0177/2012-SRD/ANEEL foram
analisadas as contribuigdes e na 47* Reunido Publica Ordinéaria Diretoria decidiu-se por
unanimidade aprovar a revisao recomendada pela SRD. De tal decisdo resultou a Resolucao
Normativa n° 517/2012, ja no 8° volume processo, publicada ao final do ano de 2012. As
alteragcdes limitaram-se ao aprimoramento textual, visando clarificar o entendimento da
ANEEL acerca de aspectos importantes do SCEE, em especial quanto a consideragao das perdas
na transformagdo para unidades consumidoras faturadas em AT com medicdo na BT e a
adequacdo do sistema de medigdo!'®S.

Com o Despacho n° 720, em 25/03/2014, ndo se chegou a ser modificada efetivamente
a Resolugdo normativa, apenas retificou-se a Secao 3.7 do Modulo 3 do PRODIST a fim de
esclarecer que o Dispositivo de Seccionamento Visivel ndo precisaria ser instalado para
conexio de microgeradores com inversores'®’.

A segunda alteracdo foi proposta apods sua inclusdo na Agenda Regulatoria Indicativa
da ANEEL para o biénio 2015-2016, por meio da Portaria n°® 3.376, 16/12/2014, apontando
para o acompanhamento da “implantacdo da Resolu¢do Normativa n°® 482/2012, que trata de
micro e minigeragdo distribuida”, com previsdo de decisdo pela Diretoria até o segundo
semestre de 2015. Foi precisamente pela Nota Técnican ° 0017/2015 -SRD/ANEEL que se deu
inicio ao processo de revisdo, com apresentacao da proposta de abertura de Audiéncia Publica,
a fim de a “tornar o processo de conexao dos micro e minigeradores distribuidos mais simples
e rapido, além de aumentar o publico alvo”, dado que os “impactos resultantes sdo positivos
para a sociedade™!®¢.

Apo6s aprovacao, foi realizada a Audiéncia Publica n® 26/2015 para o recebimento de
contribui¢cdes pertinentes ao tema entre 07/5/2015 a 22/06/2015. Pela Nota Técnica n°
0096/2015-SRD/ANEEL foi exposta a analise das 676 contribuigdes de 110 agentes, com a
recomendacdo de aprovacao da resolu¢do normativa pela Diretoria. Na 44* Reunido Publica
Ordinaria a Diretoria, por unanimidade, decidiu alterar a Resolu¢ao Normativa n® 482/2012 e
as seg¢oes 1.2 do Modulo 1 e 3.7 do Modulo 3 dos PRODIST. O ato administrativo que resultou

da decisao foi a Resolugdo Normativa n° 687, de 24 de novembro de 2015, ja no 10° volume

186 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51... Op. Cit. Vol. 8. p. 120.
187 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51... Op. Cit. Vol. 8. p. 243.
18 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51... Op. Cit. Vol. 9. p. 55.
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dos autos do processo, com a previsdo de entrada em vigor a partir de 1° de margo de 2016. '¥°.

A partir de entdo o conceito de microgeracdo distribuida passou a ser caracterizada
como a central geradora com poténcia instalada menor ou igual a 75 kW. A minigeragdo
distribuida, por sua vez, além e mudanga do limite minimo de poténcia instalada, a partir do
maximo possivel para microGD, ampliou o limite maximo para 3MW em relacdo as fontes
hidricas e SMW para as demais fontes. Além disso foi elevado o tempo de 36 meses, previso
inicialmente pela Resolugao Normativa 482/2012, para 60 meses. Foi nesta oportunidade que,
dentre outras alteracdes, se teve instituido o Sistema de Registro Geragao Distribuida (SISGD)
com dados sintetizados e disponibilizados abertamente no sitio eletronico da ANEEL. Vale
destacar que até o fim deste ano em que foi publicado o ato administrativo normativo a poténcia
instalada de MMGD totalizava apenas 22MW. Também foi instituido o Sistema de Registro de
Geragao Distribuida (SISGD), que disponibiliza os dados de usuarios com GD registrados pelas
Concessiondrias de Servigo Publico de Distribui¢do, 10 dias apds o fim do més que entrou em
operacgao. Ao final de 2015 foram registrados apenas 22 MW de poténcia instalada no sistema
de distribui¢do. Ainda naquele ano, o0 MME instituiu o Programa de Desenvolvimento de
Geragdo Distribuida de energia elétrica (ProGD), em vistas da ampliagdo da capacidade
instalada, por meio da Portaria MME n° 538/2015.

Um dia apds a publicacdo da nova resolugdo, a Associagao Brasileira de Distribuidores
de Energia Elétrica - ABRADEE interpdés um Requerimento de Reconsideragdo da REN
687/15. Buscou o reconhecimento da condi¢do vigente como beneficio tarifario enunciado no
Art. 35° da Lei n° 9.074, indicando como condi¢do para tal a previsao legal da origem dos
recursos ou simultanea revisao da estrutura tarifaria. Também foi solicitado o estabelecimento
de critério para calculo do subsidio a fim de ser registrado como ativo financeiro para as
distribuidoras. Ocorre que esse pedido so foi apreciado em 23 de maio de 2017, pelo Despacho
n°® 1.420. A Diretoria, por ndo identificar qualquer irregularidade ou ilegalidade na Resolugao
enfocada, expressou que ndo haveriam razdes para revisa-la, votando por ndo conhecer o
pedido. Destacou, ainda, no teor da decis@o que o requerimento havia sido contra ato normativo,
de caréter geral e abstrato, razdo pela qual foi mantida a Resolugio recorrida na integra'®.

Pouco tempo antes do Despacho mencionado, em 12 de maio daquele ano, foi

autorizada a abertura do Processo Administrativo n® 48500.002500/2017-28, em decorréncia

1BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51...0p. Cit. Vol. 10. p. 574.

190 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51...0p. Cit. Vol. 10. pp. 675-680.
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da Lei n° 13.360, publicada no dia 17 de novembro de 2016, que alterou o limite da poténcia
instalada de 3MW para SMW em relagao as fontes hidricas, que constava no enunciado do Art.
8° da Lei N°9.074/1995. Com isso, se fez necessaria a revisao da RN n°® 482/2012 por meio do
respectivo processo, que teve por resultado a emissao da RN n°® 786, em 17 de outubro de 2017.
Com isso o conceito de miniGD foi modificado, com a elevagdo do limite de poténcia instalada
para 5 MW em se tratando de fontes hidricas, além de ter vedado o enquadramento de centrais
geradoras existentes no Sistema de Compensacio Energia Elétrica'®!.

Em 24 de maio de 2017 a Nota Técnica n°® 0056/2017-SRD/ANEEL emitida no ambito
do Processo administrativo n°® 48500.004924/2010-51, buscou apresentar os resultados e a
metodologia utilizada para estimar a quantidade de consumidores residenciais e comerciais
poderiam instalar/receber créditos de microgeracao solar fotovoltaica no horizonte 2017-2024.
Assim, foram atualizadas as proje¢des de novembro de 2015 (Analise de Impacto Regulatorio
levada a AP n° 26/2015). A SRD divulgou os resultados das novas proje¢des por meio do
Memorando n° 471/2015-SRD/ANEEL, que estimou a possibilidade de 886,7 mil unidades
consumidoras receberem créditos oriundos de microGD solar fotovoltaica no ano de 2024,
totalizando a poténcia instalada de 3,2 GW. Tendo em vista “o descolamento dos dados
informados pelas distribuidoras das proje¢des realizadas em novembro de 2015, decidiu-se
atualizar os estudos para o horizonte 2017-2024" para que fossem considerando novos cenarios
no inicio do processo de revisdo da REN n° 482/2012, com término previsto até¢ o final de
2019,

A revisao foi inserida na Agenda Regulatoria da ANEEL para o biénio 2018-2019
contou com a emissao de diversas Notas Técnicas, Consultas Publicas, Audiéncias Publicas,
Analises de Impacto Regulatério e Decisdes da Diretoria. Evidencia-se que as previsdes que
foram enviadas como base para as Consultas Publicas (n® 010/2018 e n° 25/2019) e Audiéncias
Publicas (n° 01/2019 e n° 040/2019) nao conseguiram superar o descolamento dos dados
prospectados anteriormente. Se em 2015 haviam apenas 22 MW de poténcia instalada de
MMGD, ao fim de 2018 a quantidade registrada ja se aproximava de 680MW. Mas ao final do
ano de 2019 o SISGD registrou 2,5GW de poténcia instalada na rede de distribui¢ao, o que
acabou por prejudicar a prospeccao da ANEEL (nas AIR). O foco da revisdo seria, entdo, a

193

redu¢@o do subsidio cruzado que ja afetava parte significativa da populacdo ™. A minuta da

1 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°

48500.002500/2017-28. Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/processo-eletronico Acesso em: 20 jul. 2020.
192 BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51...0p. Cit. Vol. 10. P. 693.

193 A Nota Técnica SEI n° 3/2019/SRM/SDI/SEPEC-ME indicou que “o custo de se manter o mecanismo atual de
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nova resolu¢do normativa até chegou a ser encaminhada para a AP 40/2019, mas desde entdo
ndo foi publicada'®*,

Em sintese, além de resultar na publicagao dos conceitos de MMGD em 2012, o
referido processo administrativo viabilizou mais duas revisdes conceituais veiculadas por meio
de resolugdes normativas. Ainda, uma terceira revisao foi feita em 2017, por meio de processo
administrativo diverso, sob ordens da Secretaria Geral da ANEEL. Estas transformagdes no
conceito de GD, em especial pela instituicdo de subsidio cruzado em beneficio favor dos
usuarios de MMGD e em detrimento dos usudrios sem acesso ao respectivo sistema, acabaram
repercutindo nas mais diversas esferas do Poder Publico.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, em 08/03/2019, foi interposta pela
Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura de Energia Elétrica (Seinfra) uma Dentncia
motivada pelo “desperdicio de recursos publicos federais”, pelo que a identificagdo de fator
critico tornaria in6cua a Audiéncia Publica ANEEL 01/2019 do processo 48500.004924/2010-
51, que se deu no ambito do Processo TCU 005.245/2019-2'°. Ocorre que em 03/12/2020 foi
interposta Representacdo pelo Ministério Publico perante o mesmo Tribunal de Contas, tendo
por fim “apurar possivel ofensa aos principios da seguranga juridica, da confianga legitima e da
boa-fé, por parte da Agéncia Nacional de Energia Elétrica ANEEL”, j& que constatou “prejuizo
potencial para mais de 120 mil consumidores, especialmente os consumidores/geradores
residenciais, com impactos negativos na economia”, indicando também a “inobservancia aos
fundamentos do principio da igualdade ou isonomia”, uma vez que o0s ‘“personagens’”’
envolvidos na situagdo ndo se considerariam “em sua esséncia, iguais”. A representacdo que

referente ao Processo n° 001.749/2020-5 foi apensado ao Processo 037.642/2019-7, juntamente

MMGD, no periodo até 2035, em valor presente, ¢ de R$34 bilhdes” e que néo havia “clareza acerca dos custos e
das externalidades associadas aos subsidios diretos e indiretos ali existentes e relacionados a este tipo de fonte”.
Apontou, ainda, a necessidade de se “avaliar o subsidio cruzado implicito atualmente existente entre os
prosumidores ¢ os consumidores ndo detentores de MMGD, verificando o beneficio liquido da adogdo das
alteragdes propostas no regulamento, hoje, vigente, que acabam por causar graves distor¢des microecondmicas
entre beneficio marginal e custo marginal de uma fonte selecionada. Esta distor¢ao, que da aos investidores uma
margem que ndo € vista em nenhum outro mercado, explica o avango da MMGD muito acima das expectativas,
fundada na transferéncia de renda dos mais pobres para os mais ricos”. Neste cenario, a Secretaria indicou que
“adotar a geracdo solar centralizada ¢ claramente uma solugdo muito mais econdmica do que os incentivos
atualmente dados 8 MMGD”. Ainda que nao tenha se posicionado de maneira contraria a MMGD, ressaltou que
“a expansdo desta modalidade ndo deve ser pautada pela transferéncia de renda injustificada entre classes, aqui,
representados por um lado pelos fornecedores, instaladores de equipamentos e também pelos prosumidores, e do
outro, os consumidores de energia elétrica que nio t€ém acesso a MMGD” In: BRASIL. Agéncia Nacional de
Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n® 48500.004924/2010-51...0p. Cit. Vol. 10.
Pp.1625-1631.

19 In: BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Consulta Processual: Processo Administrativo n°
48500.004924/2010-51...0p. Cit. Vol. 10. Pp. 799-1998.

195 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n® 037.642/2019-7. Disponivel em:
https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.
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com a Dentincia interposta pela Seinfra!®®.

Em 18/11/2020, pelo Acordao 3063/2020-TCU-Plenario, que teve por Relatora a
Ministra Ana Arraes, foi apreciada a representacdo formulada pelo Ministério Publico junto ao
TCU, a respeito de supostas violagdes aos principios juridicos praticados pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica no ambito da Consulta Publica ANEEL 25/2019. O TCU decidiu
conhecer da representagdo para considera-la improcedente no mérito. Determinou, ainda, que a
ANEEL apresentasse no prazo de 90 dias um plano de acao para cumprimento do Art. 13 da
Lei 8.987/1995, assim como o Art. 175, pardgrafo unico, II1, da Constituicao, a fim de que fosse
retirada a diferenciacgdo tarifaria percebida entre consumidores, oriunda da adesdo ou ndo ao
SCEE, da RN 482/2012. Indicou que o mecanismo caracterizava o “repasse de custos e
encargos do setor elétrico de forma desigual aos consumidores, com oneracao aqueles que nao
aderiram ao referido sistema de compensagdo”, incluindo-se prazo de transicao para que a
ANEEL tomasse as medidas necessarias. Também recomendou ao MME que fosse formulado
um modelo de nova politica publica, junto das diretrizes para MMGD que seriam expedidas

pelo CNPE, conforme o Acérdido 1530/2019-TCU-Plenério'®’, em substitui¢do ao sistema de

19 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n° 037.642/2019-7. Disponivel em:
https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

197 Vale apontar as palavras do Ministro Revisor Vital do Régo: “Sem se atentar para os limites da sua fungio
regulatoria, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ainda que possa ter agido na melhor das intengdes, se arvorou
em matéria que ndo lhe competia, ao editar a Resolugdo 482/2012, instituindo incentivos a gera¢do de energia
elétrica proveniente de fontes renovaveis, nas proprias unidades consumidoras, porém as custas dos demais
usuarios do sistema. Pelo modelo estabelecido pela Aneel, o excedente de energia gerado, em certo momento, por
uma residéncia ou empresa por meio de, exemplificativamente, painéis fotovoltaicos, ¢ injetado na rede de
distribui¢@o e, quando necessario (a noite ou em dias nublados), devolvido a mesma unidade sem pagamento do
custo do servigo da distribuidora e encargos tributarios. Conforme se diz, ¢ como se a rede funcionasse como uma
bateria virtual, ora acumulando, ora fornecendo energia ao usudrio optante da geracdo local. No comparativo feito
pelo Ministério da Economia, nota-se a distor¢cdo: enquanto num leildo de energia solar uma distribuidora consegue
comprar o megawatt-hora por R$ 118,57, o custo de restituicdo da mesma quantidade ao micro ou mini gerador,
que se da por tarifa cheia, sai a R$ 750,00. Quem paga a diferenga sdo os consumidores ndo geradores, por meio
de repasse tarifario, na forma de subsidio cruzado. O pior de tudo é que os consumidores encarregados de manter
o beneficio sdo os de menor renda, que ndo tém possibilidade de adquirir as instalagdes necessarias a geragdo
propria. Se, por um lado, os dados mostram que a iniciativa da Aneel fomentou a produg@o de energia solar nos
ultimos anos, por outro, o caminho escolhido se revela contrario aos anseios de justi¢a distributiva e de modicidade
tarifaria como um atributo de bem comum. Néo se pode compreender uma politica publica, ou qualquer tipo de
acdo de governo, que acrescente em desigualdade social, por menos que seja. Estaria em confronto com a
Constituicdo Federal inimeras vezes, a comecar do seu predmbulo, que concebe o Estado brasileiro como
destinado a assegurar, entre outros valores supremos, a igualdade e a justica. Depois, contrariaria os objetivos da
Republica de construir uma sociedade justa e de reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, incisos I e III), bem como
o dever das institui¢des de considerarem a justica social como base do desenvolvimento tanto da ordem econdmica
(art. 170) como da propria ordem social (art. 193). Seja o que for, o estimulo dado pela Aneel a geracdo alternativa
funciona como um instrumento redistributivo as avessas, que transfere recursos na contramao, no sentido de quem
tem menos para quem tem mais. Fora isso, ndo pode ser fundamentado na permissdo contida no art. 13 da Lei
8.987/1995 para que as tarifas de servigos publicos concedidos possam ser diferenciadas em fungdo de
caracteristicas técnicas e de custos especificos envolvidos no atendimento de determinados consumidores. Como
se percebe, a lei, ao dispor sobre a politica tarifaria, em legitima regulamentagdo da Constituigdo Federal, até o
momento so6 facultou a flutuagéo das tarifas na proporgao direta da forma de estruturagéo do servigo ofertado. Nao
delegou a criagdo de incentivos, muito menos que sejam bancados por outros usudrios. Enfim, seja, formalmente,
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compensacio, a ser submetido & avaliacdo do Congresso Nacional'%.

Ao final dos termos do Acordao 3063/2020-TCU-Plenério a Relatora evidenciou que
o SCEE havia sido estruturado com base em diferenciacao tarifaria “sem previsao legal” que
implicaria em subsidio cruzado com “natureza regressiva em termos de distribui¢do de renda,
entre os consumidores do servigo de distribui¢do de energia elétrica que possuam sistemas de
micro ou minigeragcdo distribuida e os demais consumidores, em prejuizo destes ultimos”.
Também apontou que o montante anual de subsidio, com repasse de custos e encargos do setor
elétrico de forma desigual aos consumidores, seria diretamente proporcional a “quantidade de
consumidores que tenham sistemas de geracdo distribuida de pequeno porte e fagam adesdo ao
SCEE, criando um circulo vicioso”, ja que a adesdo de um prossumidor elevaria a tarifa dos
demais consumidores, aumentando o incentivo para que os prejudicados também aderissem ao
sistema, tornando o sistema elétrico brasileiro insustentavel. Por fim, apontou que o subsidio
cruzado havia atingido aproximadamente R$ 205 milhdes, em 2018, ¢ de R$ 315 milhdes, em
2019, que chegaria a R$ 55 bilhdes s6 no periodo de 2020 a 2035'°. Destaca-se, neste ponto,
que as estimativas foram feitas com base no cendrio subestimado, ja que ao final de 2020 ja
haviam SMW de poténcia instalada na rede de distribuicao, cenario totalmente distinto daquele
considerado pelas AIR realizadas em 2018 e 2019, que estimaram os impactos com base em
dados que nio representavam nem metade da capacidade instalada®®.

A matéria do processo administrativo da ANEEL, ora discutido pelo TCU, foi matéria
da Resolugao CNPE n°® 15 em 09/12/2020, que estabeleceu diretrizes para a formulagao de
politicas publicas ligadas 8 MMGD?*!.

Quanto ao Acorddo 3063/2020-TCU-Plendrio, apds o transcurso do prazo para

por faltar competéncia & Aneel para a formulag@o de politicas de tarifas sem previsdo legal, seja, materialmente,
pela irracionalidade do mecanismo instituido 8 margem da lei e das diretrizes constitucionais, visto que dependente
do esforgo financeiro de quem é socialmente menos favorecido, além dos demais efeitos colaterais adversos
pontuados no voto da Relatora.”. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n°
037.642/2019-7. Disponivel em: https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

19 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n° 037.642/2019-7. Disponivel em:
https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

199 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n° 037.642/2019-7. Disponivel em:
https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

2000 Anexo X permite observar a diferenca de instalagdes com MMGD entre os anos de 2018 a 2021.

201 «Art, 1° (...) Diretrizes: I - acesso ndo discriminatério do consumidor as redes das distribuidoras para fins de
conexao de Geracao Distribuida; II - seguranca juridica e regulatoria, com prazos para a manutengdo dos incentivos
dos atuais consumidores que possuem Geragao Distribuida; III - alocac@o dos custos de uso da rede e dos encargos
previstos na legislagdo do Setor Elétrico, considerando os beneficios da Micro ¢ Mini Geragao Distribuida -
MMGD; IV - transparéncia e previsibilidade nos processos de elaboragdo, implementagdo e monitoramento da
politica publica, com definicdo de agenda e prazos de revisdo das regras para a Geragdo Distribuida; e V -
gradualidade na transi¢do das regras, com estabelecimento de estagios intermediarios para o aprimoramento das
regras para Microgeragio e Minigeragdo Distribuida - MMGD.” CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
ENERGETICA (CNPE). Resolugio n° 15, de 9 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despacho-do-presidente-da-republica-296427418.
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cumprir as determinagdes, nada foi feito pela ANEEL. Neste contexto, foram interpostos
Pedidos de Reexame em face da decisdo do Plenario, por representantes dos agentes geradores
beneficiados pelo subsidio cruzado da MMGD. A Secretaria de Recursos (Serur), propos nao
conhecer os recursos, apos ter examinado sua admissibilidade. Apontou que haveria auséncia
de legitimidade dos recorrentes, que ndo demonstraram razao legitima para intervir nos autos,
“nem a possibilidade concreta de lesdo a direito subjetivo proprio” 2°2. Porém, por meio do
Despacho do Gabinete do Ministro Aroldo Cedraz, do TCU, o mesmo decidiu suspender os
efeitos do Acordao 3.063/2020-TCU-Plenéario e restituir os autos a SeinfraElétrica para o
exame do mérito dos pedidos de reexame®®*.

Apesar da polémica, desde 05/11/2019 o Projeto de Lei 5.879/2019 encontrava-se em
tramite na Camara dos Deputados e tratava justamente da matéria examinada nos autos do
Processo TCU 037.642/2019-7, consubstanciado no Acérddao 3063/2020-TCU-Plenario. No dia
seguinte a publicacdo da decisdo pelo Plenario do TCU, em 19/11/2020, foi solicitada urgéncia
na tramitagdo do processo legislativo, prontamente acolhida pelo Deputado Relator?**. Em 2021
o projeto foi levado a discussdo no Senado e, no ano seguinte, foi convertido na Lei
14.300/2022%%. No Anexo X pode ser constatada a situagio do SCEE ao final de 2021, que ja
havia registrado aproximadamente 9 GW de poténcia instalada.

Por meio desta Lei foram instituidos novos conceitos para a MMGD, com a introdugao
do conceito de consumidor-gerador, enquanto titular da unidade consumidora com MMGD

(Art. 1°, V). Introduz também o conceito de excedente de energia elétrica, para referir-se a

202 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrative n° 037.642/2019-7. Disponivel em:
https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

203 “Embora haja discussdo a respeito do conceito de direito subjetivo, hd um consenso de que ele se refere a um
poder ¢ uma faculdade advindos de uma regra imposta pelo Estado na protegio de interesses coletivos. E dizer,
trata-se de um meio de satisfazer interesses humanos, derivado do direito objetivo (conjunto de normas juridicas).
(..) Portanto, ndo tenho duvidas de que o acordao recorrido, ao declarar a ilegalidade do Sistema de Compensagéo
de Energia Elétrica em relag@o ao acesso de microgeragdo ¢ minigeragdo distribuida aos sistemas de distribuigio
de que trata a Resolucdo Normativa Aneel 482/2012, repercute diretamente na esfera de interesses das recorrentes,
razdo por que entendo que o INEL, a ABSOLAR e a ABGD possuem legitimidade para ingresso nestes autos
como partes interessadas. (...) Porém, percebo que o terceiro instado pelo TCU a se manifestar sobre fatos que
possam resultar em decis@o do Tribunal no sentido de desconstituir ato ou processo administrativo ou alterar
contrato em seu desfavor, automaticamente, adquire a condi¢cdo de parte interessada no processo (Acoérdao
834/2015-Plenario, rel. min. Bruno Dantas). Dito de outro modo, a medida que reconhe¢o a importancia da
manifestacdo de um terceiro nos autos, insta-lo a fazé-lo seria equivalente a reconhecer o status de parte interessada
daquele que foi chamado aos autos, situa¢do que encontra guarida na jurisprudéncia desta Corte.” TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. TCU. Processo Administrativo n°® 037.642/2019-7. Disponivel em: https://conecta-
tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/63058208. Acesso em: 30 jan. 2022.

204 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Camara dos Deputados: Projeto de Lei 5829/2019. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2228151. Acesso em: 30 jan.
2022.

205 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Senado Federal: Projeto de Lei n° 5829, de 2019. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/149862. Acesso em: 30 jan. 2022.
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diferenca positiva entre a energia elétrica injetada e a energia elétrica consumida pelo
consumidor-gerador, conforme os ciclos de revisao tarifaria (Art. 1°, VIII). Ao conceito da
MicroGD apenas foi adicionada a expressao “em corrente alternada” (Art. 1°, XI). Ja o conceito
de MiniGD recebeu diferenciacao dos limites maximos de poténcia instalada da instalacao, em
funcdo da fonte de energia ser considerada despachével (hidraulica, por exemplo) ou nao
despachavel (solar). Enquanto a primeira pode ter poténcia instalada menor ou igual a 5 MW,
para as ultimas apenas pode ser menor ou igual a 3 MW (Art. 1°, XIII).

Outro conceito que foi introduzido refere-se foi o de microrrede, que refere-se a
“integracdo de varios recursos de geracdo distribuida, armazenamento de energia elétrica e
cargas em sistema de distribuicdo secundario capaz de operar conectado a uma rede principal
de distribuicdo de energia elétrica”, que admite, ainda, operacdes “de forma isolada,
controlando os parametros de eletricidade e provendo condig¢des para acdes de recomposigao e
de autorrestabelecimento” (Art. 1°, XII). O SCEE manteve-se o mesmo, ainda que tenha
recebido uma redacdo mais concisa (Art. 1, XIV). O Paragrafo unico do Art. 1° indica que
aqueles usuarios do SCEE que ja estiverem se beneficiando do servigo publico até janeiro/2023,
ndo se sujeitam aos limites de poténcia proprio das cargas nao despachaveis, podendo manter
o enquadramento como miniGD até 31 de dezembro de 2045. Trata-se aqui do primeiro texto
da Lei a tratar do subsidio tarifario, que repercutiu no ambito do TCU.

Mas foi sobretudo com o Art. 17 que foi disciplinado o SCEE, quanto aos subsidios
cruzados. O texto aponta para os Arts. 26 ¢ 27 da Lei, que estipulam um periodo de transicdao
para a submissao de novos empreendimentos ao regime tarifario conforme estabelecido pela
ANEEL, proprio para o consumidor-gerador. Enuncia que apds a transi¢do o SCEE seria
faturado pela totalidade das componentes tarifarias desassociadas do custo da energia, com
abatimento de todos os “beneficios ao sistema elétrico propiciados pelas centrais de” MMGD
(§ 1°). Foi enunciada como competéncia do CNPE o estabelecimento de diretrizes para
valoragdo de custos e beneficios da MMGD até junho/2022, em conjunto da sociedade (§ 2°,
I); assim como incumbiu a ANEEL para em até 18 meses estabelecer os “célculos da valoragao
dos beneficios” (§ 2°, II). Também obriga o CNPE a considerar “todos os beneficios” da
MMGD para a referida valoracdo. Por fim, o dispositivo aponta que o transcurso do prazo de
transi¢do obriga os novos usuarios do SCEE a serem faturados conforme sua classe de consumo
(§ 4°).

Pelo Art. 23, o Congresso Nacional enuncia que a distribuidora pode contratar servicos
ancilares de MMGD, independente de se tratar de fontes despachaveis ou ndo, a fim de

beneficiar suas redes ou microrredes de distribuicao, por meio da remuneragdo desses servigos.
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Em seu paradgrafo tnico aponta para a necessidade da ANEEL especificar o dispositivo
prevendo chamadas publicas para melhora de eficiéncia e capacidade, para postergar
investimentos na rede e para acdes que propiciem a redugdao do acionamento termelétrico nos
sistemas isolados, disponibilizando recursos da Conta de Consumo de Combustiveis (CCC).

A Lei introduziu pelo enunciado do Art. 24 nova forma de contratagdo para as
concessionaria ou permissiondria de distribuicdo de energia elétrica, por meio chamadas
publicas para credenciamento de interessados na comercializagdo de excedentes energia
elétrica proveniente de MMGD na sua drea de concessdo, para posterior compra desses
excedentes de energia, na forma de regulamentacdo da Aneel.

Como ja mencionado anteriormente, sdo por meio dos artigos 26 e 27 que sdo
disciplinadas as questdes levantadas pela ABRADEE e pelo TCU, referentes ao periodo de
transi¢do para faturamento de energia os usuarios do SCEE. O Art. 26 indica que o Art. 17 seria
inaplicavel para os beneficiarios da energia de MMGD até 31 de dezembro de 2045. E pelo Art.
27 que se aponta um periodo de transicdo para o faturamento da energia de unidades
participantes do SCEE (que ndo sejam beneficiarios definitivos do subsidio cruzado até 2045),
considerar a incidéncia sobre toda a energia elétrica ativa compensada dos seguintes
percentuais das componentes tarifarias relativas a remunerac¢do dos ativos do servigo de
distribui¢do, a depreciagdo dos ativos de distribuicdo e ao custo de operagdao e manutencao do
servico de distribui¢do, conforme o periodo a partir do qual esteja sendo considerada: 2023
(15%); 2024 (30%); 2025 (45%); 2026 (60%); 2027(75%); 2028(90%); 2029 (regra do art. 17).
Note-se que se trata apenas dos novos entrantes. Para os beneficiarios ja instituidos o beneficio
seria mantido até 2025.

Enunciou, ainda, que para a MiniGD com fonte ndo despachéavel com mais de 500 kW
de poténcia instalada, autoconsumo remoto ou geragdo compartilhada em que um tUnico titular
detenha 25% ou mais da participacdo do excedente de energia elétrica, o faturamento levaria
em conta, até 2028, a incidéncia de: (I) 100% das componentes tarifarias relativas a
remuneragdo dos ativos do servigo de distribui¢do, a quota de reintegracdo regulatoria
(depreciacao) dos ativos de distribuicdo e ao custo de operagdo e manutencao do servigo de
distribuicao; (I1) 40% “das componentes tarifarias relativas ao uso dos sistemas de transmissao
da Rede Basica, ao uso dos transformadores de poténcia da Rede Basica com tensdo inferior a
230 kV (duzentos e trinta quilovolts)”, assim como “das Demais Instalagdes de Transmissao
(DIT) compartilhadas, ao uso dos sistemas de distribuicao de outras distribuidoras e a conexao
as instalagdes de transmissdo ou de distribui¢dao™; (III) 100% dos encargos Pesquisa e

Desenvolvimento (P&D) e Eficiéncia Energética (EE) e Taxa de Fiscalizagdo de Servigos de
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Energia Elétrica (TFSEE); (IV) regra do art. 17 desta Lei a partir de 2029 (Art. 27, § 1°). O
legislador também especificou casos fora do periodo de enquadramento conforme o Art. 26.
Caso tenha sido protocolada solicitacao de acesso na distribuidora entre o 13° ¢ 0 18° més depois
da publicagao da Lei, o enunciado do Art. 27, § 2° os excetua da aplicagdo do art. 17 programada
para 2045, mas viabiliza que o beneficio se estenda, ainda assim, até 2031.

O Art. 28 enuncia que as MMGD se caracterizam pela “produ¢do de energia elétrica
para consumo proprio”. Outra inovacao da Lei € que condiciona qualquer alteragao de normas
ou de procedimentos das distribuidoras relacionadas a MMGD ou Unidades Consumidoras que
utilizem o SCEE, ao prazo de vacancia minimo de 90 dias (Art. 31). Também altera o Art. 2° §
5 da Lei n° 10.848/2004, para consideragdo dos custos pertinentes a geragao distribuida como
no ambito dos processos licitatorios. A Lei também adicionou o Art. 2°-D, que classifica a
energia excedente das distribuidoras, decorrente da variacdo de mercado provocada pela GD,
como exposi¢do contratual involuntaria (Art. 33). Também passou a classificar, “para os fins
da Lei”, os projetos de MMGD como sistemas de geracdo de energia renovavel, de modo que
sejam passiveis de enquadramento conforme o art. 1° § 3° e inciso VI do caput, que consta da
Lei n® 9.991/2000. A ANEEL, ainda, foi obrigada a garantir que as contratagdes de geragao
distribuida sejam realizadas com processos de concorréncia, por meio de chamadas publicas
(Art. 33, paragrafo tinico).

A Lei também enuncia o Programa de Energia Renovavel Social (PERS), direcionado
a “investimentos na instalacdo de sistemas fotovoltaicos ¢ de outras fontes renovaveis, na
modalidade local ou remota compartilhada, aos consumidores da Subclasse Residencial Baixa
Renda de que trata a Lei n® 12.212, de 20 de janeiro de 2010”. (Art. 36). Os recursos financeiros
utilizados pelo programa, decorrem do Programa de Eficiéncia Energética (PEE), das fontes
complementares ou de parcela de Outras Receitas das distribuidoras convertida para a
modicidade tarifaria nos processos de revisdo tarifaria (Art. 36, § 1°). Por meio de chamadas
publicas a distribuidora faria o credenciamento das empresas especializadas e, s6 depois,
chamadas concorrenciais em vistas da contratagdo de servicos a fim de implementar centrais
geradoras (Art. 36, § 3°). As contratagdes a que se refere o § 3° deste artigo deverdo ser feitas
por processos de concorréncia por meio de chamadas publicas, na forma da regulamentacao da
Aneel (Art. 36, § 6°). O usuario que participasse do PERS seria faturado pela distribuidora e os
excedentes de energia poderia ser adquirido pela distribuidora (Art. 36, § 4°). Cabera a Aneel
adaptar as normas pertinentes, no que couber, para. Por fim, a ANEEL foi imbuida da formagao
dos recursos estabelecidos e demais medidas para operacionalizagdo dos procedimentos, e da

realizacdo do acompanhamento fisico e contabil do PERS (Art. 36, § 5°).
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Em 01/11/2020 o Presidente da Reptiblica emitiu a Medida Provisoria do n. 998/2020,
que veio a ser convertida na Lei 14.120/2021 apenas em 01/03/2021, institucionalizando a
contratagdo de reserva de capacidade e as adaptagdes necessarias para tal. Ainda, em
12/07/2021 foi publicada a Lei n°® 14.182, de 2021 que suprimiu expressao GD do art. 2°, § 8°,

¢ 9

inciso II, alinea “a” e especificou as condi¢cdes para o VRES em func¢do das tecnologias
utilizadas no processo produtivo, ligadas as fontes primarias. A ultima mudanca ligada ao
conceito de MMGD refere-se a Resolugao Normativa ANEEL N° 1.000, de 7 de dezembro de
2021. Em seu artigo 677 indica a revogagao dos artigos 4°, 5°, 13-A e 14 da Resolugdo
Normativa 482/2012.

No ambito do Direito, em especial no Brasil, ndo ¢ raro que um agente publico utilize
um mesmo vocabulo com sentidos distintos, distanciando o leitor do seu real sentido (o
juridico). Para superar a necessidade de recorrera a concepgdes espurias e viabilizar uma
comunicagdo eficaz, ¢ importante que se identifique seu sentido juridico.

Em sistemas como o brasileiro, um vocabulo ou expressdo somente tem sentido
juridico se seu contetdo for objeto de disciplinamento, direto ou mediato, por norma juridica.
Ou seja, o vocabulo ou locucgao tera sentido juridico somente se o seu conteudo se configurar
através da conjugacio de elementos originariamente extraidos do ordenamento juridico?*®. A
busca deste sentido exige, pois, que a investigacdo se limite aos conceitos?®’ juridicamente
relevantes, de acordo com as defini¢des®® situadas exclusivamente no ambito juridico®.

Se o Direito emprega o termo no texto normativo, entdo pode-se compreender seu
sentido juridico em fung¢ao do regime juridico imputado as diversas situagdes pertinentes. Por
logica, ndo deve haver o emprego de um conceito incompativel com o regime juridico nele

sintetizado, incluindo-se na classe (extensdo) elemento incompativel com o critério de

pertinéncia. Para tanto, deve-se partir do regime juridico da energia elétrica, que abarca as

206 BLANCHET, Luiz Alberto. O principio constitucional da reciprocidade como...Op. Cit. 2021. p. 33.

207 Um conceito consiste em uma representagao tedrica de determinado objeto, pela sistematiza¢io de seus aspectos
caracteristicos e distintivos relativamente a outros objetos. Pode-se conceituar, portanto, a partir da analise dos
elementos conceituais constantes nos diversos conceitos estruturados pela ciéncia do direito. BLANCHET, Luiz
Alberto. Direito Administrativo: Estado, iniciativa privada e o desenvolvimento sustentavel. 6. ed. Curitiba:
Editora Jurud, 2012. p. 23.

208 Uma definigdo consiste na atribuigdo de sentido a palavra, que o designa conforme os elementos que o
constituem. Ainda que nem todos os elementos passiveis de afetar um conceito necessitem sobrecarregar sua
definicdo, deve-se abranger todos os elementos e interrelagdes implicadas pelo mesmo, na medida em que a
reunido seja necessaria e suficiente para identifica-lo. BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Tradugao
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 255 e 259.

209 <O ambito juridico (AMB) € o conjunto de textos que se referem a tudo que tenha alguma relagdo com o Direito,
ou seja, o ordenamento juridico (ORD), a Dogmatica Juridica, o Sistema Juridico propriamente dito (SIS), os atos,
as situagdes ¢ as relagdes.” FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito...
Op. Cit. 2020. p. 301.
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situacdes pertinentes a GD. Mas isso ndo pode ser feito sem que sejam considerados os Direitos
Fundamentais, que submetem o Estado a um regime juridico especial, que afeta inclusive a

interpretagdo e aplicacao de conceitos juridicos como o de GD.

3 SUSTENTABILIDADE NO REGIME DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O que se pretende expor na presente secao, de maneira geral, sdo os reflexos do regime
juridico dos direitos fundamentais na decisdo administrativa, em especial quanto a interpretagao
e aplicagao de conceitos juridicos, sob as diretrizes hermenéuticas da Sustentabilidade. Parte-
se do apontamento de algumas (3.1) nogdes preliminares de Direito e de normas de Direitos
Fundamentais, para expor o (3.2) regime juridico dos direitos fundamentais na Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, sua complexidade estrutural e limites para intervengao
Estatal restritiva destes direitos. Ao final da se¢do sdo expostas as (3.3) consequéncias do
regime juridico dos direitos fundamentais nas decisdes administrativas, inclusive quanto as

diretrizes da Sustentabilidade para interpretagdo e aplicacdo de conceitos juridicos.

3.1 NOCOES PRELIMINARES DE DIREITO E DAS NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O vocébulo direito pode ser compreendido de diversas maneiras, a depender do
significado que se atribua. A atribui¢do de significado, por sua vez, ¢ disciplinada pela
semantica, que se refere a disciplina que se ocupa de certas relagdes entre expressdes de uma
linguagem e os objetos (estados de coisas) aos quais tais expressdes se referem?'®. Nesta
perspectiva o foco se encontra na referéncia, que nao se reduz ao significado em si dos objetos.

A conceituagdo, portanto, para realizar-se, requer uma prévia classificagdo, quer dizer,
o estabelecimento de um conjunto a partir de critérios de inclusao e exclusdo. Trata-se de uma
operacdo logica, na qual fixam-se pontos de referéncia convencionais, indicadores de
realidades idénticas, pelas caracteristicas selecionadas previamente pelo agente®!!. Trata-se de
“uma delimitacdo de objetos de pensamento sintetizados sob um signo breve adotado para

99212

nomea-los””'“,ou seja, do estabelecimento de uma sintese. Mas para assumir relevancia, a

210 TARSKI, A. A concep¢io semantica da verdade. Trad. por C. A. Mortari € L. H. Dutra, Sdo Paulo: Editora
UNESP, 2007, p. 17.

211 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direitos dos administrados. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981. P. 5; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo.
32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 386

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 386.
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sintese precisa viabilizar a identificagdo de um regime juridico. Assim, conceitos juridicos
podem ser compreendidos como “termos relacionadores de normas, pontos de aglutinagdo de
efeitos de direito” 213

Se o fendmeno da imputacao se refere a atribui¢do de consequéncias relativas a
normas juridicas, o que interessa ao jurista ¢ apurar quais as consequéncias normativas
imputadas as situagdes juridicamente relevantes®'*. Quanto ao critério de inclusio na classe,
trata-se da identifica¢io do “regime juridico imperante e aplicavel”?!°. A utilidade do conceito
juridico encontra-se na identificacao do regime juridico aplicavel, enquanto sintese de um plexo
normativo que incide simultaneamente®!6,

O que é comum a todo conceito € sua caracteristica conotativa, também denominada
por inten¢cdo ou sentido, e denotativa, também denominada por extensao ou referéncia. A
primeira aponta para as propriedades inerentes ao conceito, enquanto a segunda indica o

“objeto” a que se refere?!’

. A conotagdo, o critério para estabelecer a classe. A denotacdo, os
elementos referentes a classe. O conceito, entdo, ¢ uma classificacdo com critério de
pertencimento a uma classe em fun¢do de determinadas propriedades, com uma abrangéncia,
quanto aos elementos da respectiva classe. Assim, o regime juridico, enquanto sistema de
normas juridicas sintetizadas pelo conceito juridico, € sua conotagao. Ao passo que as hipoteses
a que se aplica, a reunido das situagdes abarcadas pelas respectivas hipdteses normativas, sao
sua denotacdo®'®.

Ainda, os conceitos juridicos podem ser de duas espécies: logico-juridicos ou juridico-
positivos. Os primeiros, gerais, universais, sao ferramentas de compreensao do direito positivo,
portanto, a priori. Os segundos, especificos, refletem o disposto por um sistema normativo

dado, identificando o conjunto de efeitos normativos do direito positivo, ou seja, a posteriori.

Portanto a elaboracdo de conceitos l6gico-juridicos pela doutrina (como o de norma

213 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 384.

214 Explicagdo de eminente valor didatico é fornecida, ainda, pelo jurista Ricardo Marcondes Martins: “em vez de
afirmar a incidéncia das normas X, Y, Z, retine-as sob um signo e, ao se referir a ele, reporta-se ao referido conjunto
normativo”. Seria esta sintese reunida sob o signo, pois, o conceito juridico. MARTINS, Ricardo Marcondes.
Teoria das contrafacées administrativas. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 64, p- 115-148, abr./jun. 2016. Disponivel em:
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/241. Acesso em: 12 ago. 2021. P. 117.

215 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo: parte general. 1. Ed. Colombiana. Medellin:
Biblioteca juridica Diké; Fundacion de Derecho Admijnistrativo, 1998, cap. I-13-14.

216 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes... Op. Cit. 2016. p.118.

27 ITTURRALDE SESMA, Victoria. Interpretacion literal y significado convencional. Madrid: Marcial Pons,
2014. p. 97; CHIERCHIA, Gennaro. Semantica. Traducao de Luiz Arthur Pagani et al. Campinas: Unicamp, 2003.
p. 36; COPI, Irving M. Introducio a légica. 2. Ed. Traducio de Alvaro Cabral. Sio Paulo: Mestre Jou, 1978, p.
119.

218 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes... Op. Cit. 2016. P. 118.
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juridica, por exemplo), ndo se restringe ao direito positivo que ensejou sua formulacdo®’. A
liberdade para estipular um conceito, nesse sentido, restringe-se em fung¢ado de diversos fatores
pressupostos pela ciéncia do direito e impostos ao intérprete. O principal deles ¢ o dever de
pressupor que a norma integra um todo coerente, ndo meramente literal, mas também na
perspectiva axioldgica. Isso vincula a interpretacdo das normas aos principios estruturantes do
Direito, que implica a prevaléncia da interpretagdo teleologica e sistematica sobre a meramente
literal. Isso ¢ ainda mais importante em sistemas juridicos como o brasileiro que, ao assumir o
modelo de Estado Constitucional, implica no dever de interpretagdo conforme a Constituigao.
Ou seja, dentre duas interpretacdes possiveis, deve ser escolhida a mais adequada ao texto e
axiologia constitucional. E irrelevante, portanto, a inten¢do do legislador para a atividade
interpretativa. Deve-se compreender a norma em vistas das finalidades que emanam dos textos
normativos considerados sistematicamente??’.

Para este trabalho, o vocébulo direito tem como caracteristica basica a 16gica dedntica,
que de uma forma resumida e simples, ¢ o ramo da l6gica que “trata das proposi¢des normativas
e dos operadores das normas correspondentes, que englobam a obrigacdo, permissao ¢ a
proibicdo”??!. Diferentemente das proposicdes descritivas (ser), as normas juridicas (dever-ser)
manifestam-se por proposigdes prescritivas: se a ¢, deve ser b*?2. A ciéncia que tem por objeto
tais prescricdes ¢ também, ela mesma, propositiva em relagdo as respectivas prescri¢des de
condutas (atos e abstengdes)??>.

Ja as normas juridicas consistem em uma ou mais prescrigdes ou comandos normativos
por meio dos quais sao impostas, diante da situagdo concreta, consequéncias juridicas. Mas

224 Ambas dizem o que deve ser realizado e

podem ser de duas espécies: regras ou principios
podem ser formuladas por meio das expressdes dednticas basicas, proprias da logica juridica
(obrigagdo, permissao e proibicdo), servindo como razdes para juizos concretos de dever-ser.
Também é comum as normas possuirem textura aberta, inclusive as regras’?, pelo que sempre

podem ser excepcionadas, carregando potencial excecdo implicita®*®. E, ainda, sdo dotadas de

219 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes... Op. Cit. 2016. P. 119 Nota 17.

220 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes... Op. Cit. 2016. p. 144.

221 FREITAS, Thomas Bellini. Atos e absten¢des: uma analise das normas através da logica dedntica. Trabalho
de conclusio de graduagdo (Interpretagdo e Logica deontica). UFRGS. 2018. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/189737, p. 9.

222 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 58

223 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Fernando de Miranda. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 17.
224 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 87

225 Correspondem a determinagdes que ou sdo satisfeitas ou ndo o sdo (tudo ou nada), conforme as possibilidades
faticas e juridicas. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.
39.

226 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 4 ed., Lisboa:
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coercibilidade, pelo que disciplinam a vida em sociedade??’. Em suma, ambas as espécies de
normas sdo proposicdes prescritivas de condutas, fundadas logicamente em modais dednticos
equivalentes a proibi¢des, permissdes ou obrigacdes.??®

Além das duas espécies que diferenciam as normas quanto a sua estrutura, existem
dois tipos basicos de normas que se distinguem em func¢do da relagdo que estabelecem com a

229 As diretas se relacionardo de modo intrinseco e direto

acdo regulada: as diretas e as indiretas
com a agdo e se dividem em: procedimentais, autorizativas e dednticas. Ja as indiretas (ou
normas Onticas) sao as que prescrevem os elementos essenciais para que uma agao possa ser
regulada, criando condi¢des ou pressupostos, que podem dizer a respeito: do elemento espacial;
de elementos temporais; dos sujeitos da acdo; e das capacidades ou competéncias dos
sujeitos?.

O ordenamento juridico (ORD) ¢ a totalidade dos textos brutos que tem a Constitui¢cao

como texto mais relevante?!

. A interpretagdo deste texto bruto, por sua vez, depende de uma
decisdo juridica, pelo que se faz a elei¢do de uma alternativa entre, pelo menos, duas
possibilidades®*?. Para isto, deve partir de pressuposi¢des cientificas®*® que nio podem ser
constatadas imediatamente na literalidade do texto normativo bruto: “deve pressupor que as
normas extraidas do texto fazem parte de um todo coerente, do ponto de vista linguistico e

axiologico”?**. E, ainda, no caso de duvidas, o principio da maxima efetividade da constituicio

Fundac@o Calouste Gulbenkian, 2005, p. 153.

221 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26* Edi¢do. Sio Paulo: Malheiros,
2009. p. 27.

228 “Assim como as normas categoricas, as normas hipotéticas também ordenam, permitem e proibem. A grande
diferenca ¢ que elas estdo sujeitas a alguma condicdo, ou seja, estd presente a caracteristica da condicionalidade”.
FREITAS, Thomas Bellini. Atos e abstencdes... Op. Cit. 2018. p. 29.

229 ROBLES, Gregorio. Teoria del Derecho: fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho. 4* ed. Navarra:
Thompson Reuters, 2012. pp. 214-225.

230 FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito ... Op. Cit. 2020. p. 297.
231 FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito ... Op. Cit. 2020. p. 298.
232 FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito ... Op. Cit. 2020. p. 301.
233 “Duas teorias explicam a atividade do cientista do direito. A primeira é a chamada teoria do legislador racional,
de Santiago Nino, segundo a qual o intérprete, ao efetuar a exegese dos textos normativos, deve atribuir ao
legislador nove qualidades: a) unicidade — consiste numa uUnica vontade; b) imperecibilidade — € eterno; c)
consciéncia — ¢ sempre consciente das normas que edita; d) onisciéncia — conhece todas as questdes faticas; e)
operatividade — jamais edita normas que care¢am de aplicabilidade; f) justiga — pretende ser justo; g) coeréncia —
jamais se contradiz; g) omnicompreensibilidade — tudo prevé; i) precisdo — € sempre preciso, nao incorrendo em
ambiguidades. A segunda ¢ a teoria da interpretagdo criativa, de Ronald Dworkin, segundo a qual o intérprete deve
respeitar o principio da integridade, de modo que tanto o produtor da norma, o legislador, como o aplicador da
norma, o juiz, devem considera-la como integrante de um sistema ‘moralmente coerente’. Ao contrario do
difundido pela escola genovesa, ndo ¢ o intérprete que cria a norma, ele descobre a norma no texto — néo é uma
atividade criativa, mas cognitiva.” MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafagdes... Op. Cit. 2016. Pp.
122 e 123. O autor refere-se as seguintes obras: NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del derecho.
11. ed. Barcelona: Ariel, 2003. p. 328-329; ¢ DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducgio de Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 213 et seq.

23 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes... Op. Cit. 2016. P. 122,
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prescreve o dever de o intérprete preferir “a interpretacdo que reconhega maior eficacia aos
direitos fundamentais™?3>.
A descoberta das normas pelo intérprete € o que viabiliza a criagdo do texto elaborado

sistematico®>®

. Assim, o sistema juridico propriamente dito (SIS) refere-se ao texto elaborado
pelo interprete, ora para fins de aplicacdo, como decisdo juridica componente do sistema, ora
para embasar opinides dos juristas, como dogmadtica juridica referida ao SIS. Este texto
sistematico elaborado, ora pelo aplicador, ora pelo cientista, manifesta as condutas humanas
(atos ou absteng¢des) com relevancia juridica, que por produzirem efeitos juridicos passam a ser
consideradas atos juridicos**’. Quando um determinado conjunto de normas juridicas é
aplicavel a um objeto especifico, seja ele um fato ou um ato juridico, da-se o nome de regime
juridico®3.

Neste contexto, considera-se Direito fundamental um conjunto de normas juridicas,
“previstas primariamente na Constituicdo Federal e destinadas a assegurar € promover a
dignidade humana em suas diversas manifestacdes, de que derivam posi¢des juridicas para os
sujeitos privados e estatais™’. Este conjunto de normas juridicas que regem atos e fatos
juridicos, enquanto regime juridico, pressupde um sistema juridico em que os principios, ao
prescreverem normas categoricas, autoaplicaveis e independentes de condi¢des especificas para

241 ¢ de otimiza¢do?*?. Enquanto

incidéncia (em tese)?*°, configuram elementos estruturantes
mandamentos de otimizagdo configuram modelos distintos dos axiologicos, que se baseiam

exclusivamente no conceito de valor*®. Seu carater deontoldgico se destaca por sua expressio

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. P. 1224.

236 FREITAS, Thomas Bellini; FREITAS, Juarez. Teoria Comunicacional do Direito ... Op. Cit. 2020. P. 301.
2T BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 93.

238 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26* Edicdo. Sio Paulo: Malheiros,
2009: “[...] principios que formam em seu todo uma unidade e que articulam um conjunto de regras de maneira a
comporem um sistema, ‘um regime juridico’ que o peculiariza em confronto com outros blocos de regras.”. p. 28.
239 JUSTEN FILHO, Margal. Introdugdo ao Estudo do Direito. E-book amazon. ISBN-13: 978-65-00-06379-0.
Versao 1.2. 2020, p. 253.

240 “normas categoricas se referem a proposi¢cdes normativas que sdo autoaplicaveis, ndo dependendo de uma
hipbtese para a sua efetividade, [...]”. FREITAS, Thomas Bellini. Atos e abstencdes... Op. Cit. 2018. p. 26.

241 BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. 3. Ed. Tradugdo de Francisco M. Guimaraes.
Petropolis: Vozes, 2008. P. 103.

242 Os principios, na perspectiva de Robert Alexy, correspondem a mandamentos de otimizacdo, constituidos em
normas que ordenam sua satisfagdo na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. P. 91.

243 «o direito positivado é cada vez mais um direito fraccionado de destinatérios particulares, como, sobretudo, o
caracter aberto ¢ indeterminado da maioria das normas de direitos fundamentais impede uma sua eventual
concretizacdo axiologicamente neutra ou alheia a valores; assim, como a determinacdo do sentido concreto de
realizag@o obrigatoria dos direitos fundamentais ¢ sempre carregada de valores, nas situagdes concretas de colisdo
envolvendo os direitos fundamentais a atribuicdo de preferéncia juridica de realizagdo nunca independente das
preferéncias valorativas do criador do direito, do seu aplicador e, em ultima andlise, do julgador. NOVALIS, Jorge
Reis. As restricoes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra:
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no direito: determina (impde) o que deve ser. Com isso, busca-se afastar intepretagdes
equivocadas pautadas em juizos afetos ao conceito de valor — bom’*/ruim (classificacdo),

melhor/pior (comparagdo), maior/menor (medi¢do)**

, que ndo expressam o que €
definitivamente devido no caso concreto?*®. Possui como peculiaridade seu caréter prima facie
(aparente), por ndo expressarem no nivel abstrato (em tese) mandamentos definitivos, de modo
que dependem da constatacdo das possibilidades faticas e juridicas de incidéncia. Isso os tornam
passiveis de juizos de preferéncia condicionada - um em detrimento do outro - quando
constatadas razdes antagdnicas no caso concreto*’.

As regras prescrevem consequéncias para hipdteses especificas, com fatores
condicionantes para incidéncia. Em sua estrutura, traz a descri¢do tedrica do problema a ser
resolvido (hipdtese) e uma previsao da solugdo que deve ser tomada quando na pratica a
hipoétese for verificada (comando), em vistas de uma utilidade pratica (finalidade da sua
criagdo)’*s. Mas s6 diante das possibilidades faticas e juridicas se faz possivel a determinagio
de sua extensdo e de seu conteudo. Isto significa afirmar que o carater prima facie das regras
serd observado somente quando aos principios (formais) que a sustentam forem atribuidos
menor peso, o que em ultima consequéncia modela a validade das regras e evidencia seu carater
prima facie*®.

E preciso evidenciar, ainda, que as normas de direitos fundamentais se distinguem dos
seus enunciados normativos?’, afinal, aquelas referem-se a proposi¢des que traduzem o

251

significado destes™'. Uma “mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados

Coimbra Ed., 2003. Pp. 623-624.

244 Pode-se compreender, ainda, que “o bom é o apenas razoavel, ou seja, o minimo satisfatorio em face de um
objetivo determinado.” HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais
sociais: por uma implementagdo espontdnea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) —
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Parana, p. 268

245 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 144

246 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 153.

247 “ym direito fundamental constitucionalmente consagrado sem reservas pode ser restringido por for¢a da
necessidade de prossecucdo de outros bens que, em func¢do daqueles valores, sdo igualmente dignos de protegéo
juridica. Ora, com um tal sentido, aquilo que € determinante deve ser o conteido material do bem em causa e ndo
a sua inscri¢do formal num plano constitucional ou infra-constitucional. Obviamente, o facto de um bem ter obtido
consagracdo constitucional, em termos, por exemplo, de ter sido elevado a fim a prosseguir pelo Estado, ¢ um
indicio seguro da relevancia que lhe deve ser atribuida, mas aquilo que é decisivo para o sentido e medida da
restri¢do ndo ¢ o nivel hierarquico, ainda que ele possa ser tido em conta como um entre muitos factores, mas sim
o peso relativo que cada um dos bens em colis@o apresenta no caso concreto.” NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢oes
aos direi.... Op. Cit. 2003. p .620.

248 BLANCHET, Luiz Alberto. A importincia da interpretagiio das normas disciplinadoras da administra¢io
publica para a devida identificacio da discricionariedade. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 61-75, ene./jun. 2019. DOI: 10.14409/redoeda.v6i1.8724. p. 69.

249 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 104.

250 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 54.

231 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. pp. 54-55.
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252 e até mesmo por meio das luzes de um seméaforo®*®. E importante também que

normativos
ndo se confunda o conteido da norma com o seu objeto, ja que o seu conteudo dispde a respeito
de algo, que é, este sim, seu objeto*>*. O enunciado normativo refere-se ao proprio texto
normativo, expressao linguistica deduzida no dispositivo legal, constitucional ou regulamentar.
A norma, com base na ldgica juridica, deriva da constru¢do hermenéutica resultante da
interpretacdo de um ou mais enunciados normativos. Ao passo que o direito fundamental,
propriamente dito, refere-se, pois, ao bem juridico sobre o que dispde a norma®>>. A partir de
uma simples disposi¢do constitucional, ou enunciado normativo, podem ser compreendidas
multiplas normas juridicas, bem como diversos direitos fundamentais. Assim como uma Unica
norma juridica pode resultar da atividade hermenéutica de interpretacdo conjunta de varios
enunciados normativos>>,

As disposi¢des normativas que tenham por objeto direitos fundamentais se expressam
por formas textuais que nem sempre sdo as mesmas. Ora criam ou reconhecem direitos, ora
afirmam a protecdo juridica de valores especificos ou, ainda, impdem explicitamente
obrigacdes positivas e negativas para a tutela de bens juridicos pertinentes, por ela assegurados.
Mesmo com essa diversidade caracteristica, apresentam trés aspectos em comum: (1)
prescrevem, explicita ou implicitamente, ao Poder Publico
(destinatario mediato ou imediato dos direitos) atos e abstengdes, que incidem também nas
relagdes interprivadas®’; (2) investem seus titulares (individuos, grupos especificos ou a
coletividade indeterminada) em posi¢des juridicas de vantagem quanto a fruicdo dos bens
juridicos, em tese, tutelados; e, por fim, (3) retiram do ambito de deliberagdo democratica do
legislador, tanto do ordinario como do constituinte, a possibilidade de eliminagdo das
obrigacdes impostas ao Estado, quanto as referidas situagdes de vantagem conferidas aos

cidaddos?*®.

Enunciados normativos sobre direitos fundamentais podem assumir uma dupla

252 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 54.

233 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 54.

254 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 388.

25 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14,
Curitiba, p. 618-688, jul./dez. 2013. P. 626

26 NOVALS, Jorge Reis. As restri¢des aos direi.... Op. Cit. 2003. p. 52.

27 HACHEM, Daniel Wunder. Sio os direitos sociais “direitos publicos subjetivos”? Mitos e confusdes na
teoria dos direitos fundamentais. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sao Leopoldo, v. 11, n. 3, p. 404-436, set./dez. 2019. p. 424.

28 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direi.... Op. Cit. 2003. p. 54.
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natureza, tanto de regra quanto de principio””’. Isto se verifica quando na formulagio
constitucional das normas de direitos fundamentais ¢ incluida uma cléusula restritiva com a
estrutura de principios, sujeitando-a ao sopesamento. A disposicao de direito fundamental ¢
transformada, em fun¢do das cldusulas determinantes de sopesamento®®®, em normas
subsumiveis?®!. Pela sua natureza de principio®®?, se admite que a realizagdo do direito
fundamental, objeto da norma, ndo podera ser total, mas parcial, “podendo inclusive ser
totalmente afastada em razdo de circunstancias faticas e juridicas, ainda que o direito continue
a existir no mundo juridico”?%.

Considerando as delimitagcdes estruturais de regras e principios, situacdes de
concorréncia na aplicacdo para cada tipo de norma sdo solucionadas conforme suas
caracteristicas proprias. Assim, diante de um conflito*** (ou concorréncia) entre regras, tal
disputa somente se soluciona diante de um juizo de validade de cada regra passivel de aplicagao.
Isto €, caso ndo haja uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, € necessario que se declare
ainvalidade de uma das regras contrapostas, eliminando-a do ordenamento juridico. Os critérios

adotados para a avaliagdo em situacao de antinomia podem ser: cronologico, dando preferéncia

a regra mais recente; de especificidade, priorizando a regra mais especifica; de hierarquia, que

239 «“Assim, um primeiro momento de abordagem da norma constitucional de direito fundamental respeita a
determinacdo da sua natureza estrutural como regra ou como principio, ndo no sentido de um refinamento
conceptual baseado numa distingdo tedrica forte que, como vimos atras, ndo foi bem sucedida, mas com o sentido
pragmatico de saber se a sua aplicagdo depende essencialmente de juizos de ponderagdo entre os interesses
subjacentes ou remete apenas para uma aplicag@o subsuntiva, ainda que, quando necessario, temperada por um
labor de determinag@o do sentido de clausulas gerais ou de conceitos indeterminados. No fundo, e tendo como
objectivo a salvaguarda da for¢a normativa da Constitui¢do, esse primeiro momento corresponde a verificagdo da
medida em que a decisdo constituinte admite ou exclui a eventualidade de posterior cedéncia de um direito
fundamental constitucionalmente garantido.” NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos di.... Op. Cit. 2003. p. 576.
260 Importante destacar que, “sob pena de relativizagdo ou esvaziamento da for¢a normativa da Constitui¢do e das
normas de direitos fundamentais, a admissibilidade de existéncia de uma reserva geral imanente de ponderagdo e
compatibilizagdo dos direitos fundamentais com outros bens, se bem que necessaria como base de partida, exige,
antes ainda do desenvolvimento da abordagem da questdo de fundo nela implicita, o esclarecimento prévio de
algumas duvidas imediatas sem cuja resolug@o a existéncia dessa reserva geral imanente ndo pode ser devidamente
sustentada.” E preciso distinguir, ainda que isso ndo tenha sido feito expressamente pelo trabalho, “o que é
remetido para os juizos de valorag¢do dos poderes constituidos e o que deve resultar estrita ¢ definitivamente das
operagoes de interpretacdo juridica das normas constitucionais; o que a Constitui¢ao remete implicitamente para
uma margem de livre decisdo dos poderes constituidos e aquilo que ela propria ja decide vinculativamente.”
NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direi.... Op. Cit. 2003. pp. 575 e 576. A respeito do tema, no contexto
brasileiro, ver HACHEM, Daniel Wunder. A nocao constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013.

261 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 141.

262 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 353.

263 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 22.

264 “Ou seja, pode haver conflito entre interesses de liberdade dos particulares, mas s6 ha verdadeira colisdo de
direitos fundamentais quando para satisfazer uma pretensao de direito fundamental a que esta obrigado, o Estado
se v€ impossibilitado de corresponder a uma outra que o vincula igualmente. NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des
aos direi.... Op. Cit. 2003. P. 623.
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prioriza a de nivel hierarquico superior; e, ainda, de acordo com a importancia assumida para
cada regra em funcdo de um principio (regras prima facie). O que se faz necessario ¢ que a
decisdo a ser tomada compreenda uma anélise de validade de cada regra®’.

A concorréncia (ou conflito) entre principios, entretanto, nao gera efeitos no que tange
a validade perante o ordenamento juridico, nem assume como possibilidade a introducgdo de
uma cldausula de exce¢do (“a menos que”). Mas admite uma relagdo de precedéncia, de um
principio em face de outro, sob condi¢des determinadas. Isto requer uma atribui¢ao de peso
distinta para cada um dos principios, sendo o principio precedente aquele ao qual se atribuiu
maior dimensdo de peso. Desta forma, se verificadas outras condi¢cdes para uma mesma colisao
de principios, outra dimensao de peso podera ser atribuida, tendo em vista as particularidades
de cada caso concreto’®. E o que se procede mediante sopesamento de principios, a fim
estabelecer uma lei de colisdo: definidos os interesses situados abstratamente no mesmo nivel,
viabiliza-se a atribuicdo de pesos relativos, entre si, em fungdo das peculiaridades do caso
concreto. Diante desta relacdo direta com as especificidades de cada caso concreto, o conflito
entre principios pode ser solucionado por uma relacdo de precedéncia condicionada. As
condig¢des implicardo pesos especificos para cada principio no caso concreto, o que em nivel
abstrato seria invidvel, pela sua indeterminagdo. Pela lei de colisdo, as condi¢des que
determinam a precedéncia de um principio em face de outro constituem o suporte fatico de uma
regra, que prescreve uma consequéncia juridica em fungdo do principio precedente®’.

O procedimento logico-argumentativo pressuposto pela lei de colisdo, a fim de
estabelecer a respectiva relagdo de precedéncia condicionada, denomina-se mdxima
proporcionalidade. O principio (ou maxima) da proporcionalidade ¢ composto por trés
subprincipios: da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O
principio da adequagdo prescreve o dever de que as medidas adotadas para restringir direitos
fundamentais sejam adequadas as exigéncias oriundas do respectivo principio conflitante, de
acordo com as possibilidades faticas (juizo classificatério). O principio da necessidade
prescreve o dever de que as limitagdes sejam imprescindiveis para promover o resultado
adequado, de modo que, diante das condigoes juridicas, o objetivo ndo poderia ser realizado por
outra medida menos gravosa ao seu destinatario (juizo comparativo). J4 o principio da
proporcionalidade em sentido estrito prescreve o dever de que, consideradas as condi¢des

faticas e juridicas, um dos principios concorrentes tenha precedéncia se, e somente se, a

265 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 93
266 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. pp. 93-94.
267 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. pp. 97.
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restricdo se dé na estreita medida da ampliacdo ensejada (juizo métrico)?®®,
Simplificadamente, sdo consideradas normas de direitos fundamentais as que tenham

por objeto direitos fundamentais. Mas no Estado Constitucional de Direito, os direitos

fundamentais configuram uma categoria juridica autdbnoma, com peculiaridades proprias e um

regime juridico especial®®.

3.2 REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO

As normas constitucionais guardam seu fundamento na dignidade humana (valor
universal, histérico e filos6fico?’’), reconhecida expressamente como principio juridico
fundamental do Estado Social e Democratico de Direito (art. 1°, inciso III), que constitui o
nticleo do sistema juridico®’!. Este principio indica a condi¢do dos seres humanos como sujeito
das relacdes sociais e juridicas, exteriorizada como integralidade corporal, psicolégica e

2

espiritual, que se desenvolve enquanto vivéncia autonoma?’?,

No Estado Social, fundado na dignidade humana, a Constituicao ¢é caracterizada pelo

268 Consubstancia a logica da média ponderada, que para cada valor (N) ¢ atribuido um peso (P), procedendo-se
com base na relagdo entre quatro elementos: [(N1 x P1) + (N2 x P2)] + (P1 + P2).

29 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 159

270 O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, niio s6 como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como fim.”. KANT, Immanuel. Fundamentaciao da Metafisica dos Costumes. Tradugido de Paulo Quintela -
Lisboa: Edigdes 70. 2007. p. 67-68.

271 «[...] ndo se afasta a possibilidade de uma abordagem de cunho critico € ndo inviabiliza, a0 menos ndo por si
s0, eventual relativizacdo da dignidade, notadamente na sua condicdo juridico-normativa e em alguma de suas
facetas. [...] Por outro lado, pelo fato de a dignidade da pessoa encontra-se ligada a condicdo humana de cada
individuo, ndo hd como descartar uma necessaria dimensdo comunitaria (ou social) desta mesma dignidade de
cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos (na iluminada formula
da Declarag@o Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta condi¢do conviverem em determinada comunidade
ou grupo. O proprio Kant — a0 menos assim nos parece — sempre afirmou (ou, pelo menos, sugeriu) o carater
intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando inclusive a existéncia de um dever de
respeito no dmbito da comunidade dos seres humanos. [...] Em verdade — e tal aspecto consideramos deve ser
destacado — a dignidade da pessoa humana (assim como os proprios direitos fundamentais), sem prejuizo de sua
dimensao ontoldgica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do valor préprio de cada uma e de todas
as pessoas, apenas faz sentido no dmbito da intersubjetividade e ¢ também por esta razdo que se impde o seu
reconhecimento e prote¢do pela ordem juridica, que deve zelar para que todos recebam igual (ja que todos sdo
iguais em dignidade) consideracdo e respeito por parte do Estado e da comunidade. [...] Assim sendo, temos por
dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humana que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos.”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicio Federal de 1988. 2* Edi¢do. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 53-54, 62.
272 JUSTEN FILHO, Marcal. Introducio ao Estudo do Direito. E-book amazon. ISBN-13: 978-65-00-06379-0.
Versao 1.2. 2020, p. 253.
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perfil dirigente*”?

, que incorpora em seu texto, como formas juridicas, metas e programas
politicos cogentes, a serem observados por todos os poderes constituidos a fim de intervir nos
dominios econdmico e social, transformando a realidade empirica. Nao se limita, portanto, a
manutengdo das garantias historicamente conquistadas, mas estabelecem programas de agao
voltadas ao futuro®’*, como o faz a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%7>.

E o0 que se confirma pela interpretacio sistematica de seus artigos 3°, 170 e 225, que
aponta para o desenvolvimento sustentavel como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil. Como principio constitucional, “determina promover o desenvolvimento social,
econdmico, ambiental, ético e juridico-politico, no intuito de assegurar condi¢des favoraveis
para o bem-estar das geragdes presentes e futuras™>’S,

Neste contexto, os direitos fundamentais configuram-se como linhas diretivas
condicionantes da atuagdo do Poder Publico, dirigindo a conduta Estatal no sentido de sua
maxima eficacia. Para além de seu papel limitador e protetivo enfatizado pelo modelo de Estado
Liberal oitocentista, os direitos fundamentais consistem em ordens objetivas que obrigam a
Administragdo ao estabelecimento de organizagdes e procedimentos que viabilizem, de oficio
e de maneira universal, prestacdes sociais asseguradas a cidadania pela Constituicio®’’. Nesta
configuracdo, os direitos fundamentais no Estado Social e Democrético de Direito impactam
diretamente as institui¢des do Direito Administrativo, impelindo a observancia de um conjunto
de principios e regras do regime juridico-administrativo orientados para sua efetivagio®’®.

A Administragao Publica do Estado Social e Democratico de Direito, orientada para a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, submete-se a um plexo de principios juridicos,
dos quais trés deles merecem destaque: (i) legalidade, submetendo o procedimento
administrativo a uma disciplina normativa prdopria para assegurar os direitos e interesses

legitimos do cidadao; (ii) eficacia, ja& que para atingir os fins juridicamente estatuidos pelo

sistema normativo ¢ imprescindivel o funcionamento de uma organizacao administrativa eficaz;

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula¢io do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 27.

274 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da Constitui¢do de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 33-35.

25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Direito Administrativo e a justica social no constitucionalismo
atual latino-americano. Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, afio XXXIII, n°® 396,
Buenos Aires, Ediciones RAP, p. 7-15, sep. 2011. p. 14

276 Refere-se ao “principio constitucional que determina promover o desenvolvimento social, econdmico,
ambiental, ético e juridico-politico, no intuito de assegurar condi¢des favoraveis para o bem-estar das geracdes
presentes e futuras” FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Forum,
2019. p. 55.

277 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La administracién del Estado social. Madrid: Marcial Pons,
2007. p. 133.

278 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p.238.
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(i) e servico, que obriga a Administragdo a atuar sempre em favor dos interesses da

coletividade, sua propria razdo de existéncia?”’

. Abarcando estes e todos os outros principios
do sistema juridico, o principio constitucional implicito da Sustentabilidade ¢ também
determinante para a conduta administrativa. A Sustentabilidade, enquanto atributo necessario

do desenvolvimento da pessoa humana, determina:

“(...) independentemente de regulamentagdo legal, com eficacia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do
desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,

preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito

ao bem-estar”.280

Por guardar os fundamentos de seu regime juridico-administrativo nas normas
constitucionais®®!, “a legislagdo infraconstitucional produzida pelo Parlamento ndo é o {inico
parametro juridico de validade da atuag¢io administrativa”?®?. E imprescindivel levar em conta
(13 . A . .

ao lado da lei formal outros elementos de observancia cogente, tais como as normas
constitucionais explicitas e implicitas e os tratados internacionais de direitos humanos™?%3. Para
além do principio da legalidade estrita (enunciada no artigo 37 da Constitui¢do), os atos
administrativos vinculam-se ao principio da juridicidade, que em escala descendente de

hierarquia abarca os subprincipios: (i) da constitucionalidade; (ii) da convencionalidade?®; (iii)

29 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La reforma del Estado de Bienestar. Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, n° 11, A Corufia, Universidade da Corufa, p. 827-837, 2007. p. 830. In:
HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. P. 238.

280 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019. p. 337.
281 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p.42. MELLO, Celso Antdénio Bandeira
de. Curso de Direito... Op. Cit. 2009. p. 52.

282 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 339.

283 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 339.

284 «As convengdes internacionais podem versar sobre direitos humanos ou ndo. Caso se esteja diante de um tratado
que veicule essa espécie de direitos, a posi¢do aqui adotada ¢ a de que, por forga do art. 5°, §2° da CF, a sua
hierarquia normativa serd a de normas materialmente constitucionais, independentemente de haverem ou nao sido
incorporados pelos tramites descritos no art. 5°, §3°, CF. Portanto, o respeito a essas disposigdes seria devido tanto
por conta do principio da constitucionalidade como em raziao do principio da convencionalidade, os quais, em
relagdo a essa matéria especificamente, encontram-se no mesmo patamar hierarquico-normativo. Caso se trate de
uma convencao internacional que ndo verse sobre direitos humanos, acolhe-se no presente o estudo o entendimento
de que eles se situam em um nivel hierarquico infraconstitucional, mas supralegal. Estdo abaixo da Constituicdo
porque o art. 102, III, “b” da CF admite que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade dos
tratados internacionais. E estdo acima das leis federais a vista do que determinam os principios da boa-fé e do
pacta sunt servanda no Direito Internacional, bem como o que dispde o art. 27 da Convengdo de Viena sobre
Direito dos Tratados. Tal dispositivo estabelece que ‘Uma parte ndo pode invocar disposi¢des de seu direito interno
como justificativa para o ndo cumprimento do tratado’. Logo, as leis promulgadas posteriormente & incorporagéo
do tratado ndo podem revoga-lo, o que forca admitir que o principio da convencionalidade situaria, em tais
hipéteses, as disposicdes do tratado em uma posi¢do infraconstitucional mas supralegal. (...) O STF, no entanto,
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da legalidade (em sentido estrito); e (iv) da autovinculacgdo (relativo aos proprios atos)*>.

O principio da juridicidade, fundado na dignidade humana e na cidadania, vincula a
atividade administrativa ao regime juridico dos direitos fundamentais, que a partir da
Constituicao brasileira, apresenta duas caracteristicas elementares: a aplicabilidade imediata
(art. 5°, §1°) e a prote¢dio contra reformas constitucionais abolitivas (art. 60, §4°, IV)?¢,

O primeiro protege o povo contra a inércia do Poder Legislativo e torna prontamente
exigivel, perante a Administracdo e Juiz, as pretensdes juridicas oriundas dos direitos
fundamentais, mesmo em caso de abstencdo do legislador na sua concretizagdo. Também
protege contra agdes arbitrarias do Poder Legislativo, impondo a Administracdo o dever de
respeito imediato aos direitos fundamentais e, consequentemente, de recusar aplicar leis que os
contrariem, ja que incidem diretamente sobre a atividade administrativa, ndo apenas em fun¢do
do ato legislativo. Ainda, protege contra abstengdes administrativas, viabilizando o
acionamento do Poder Judicidrio em casos de recusa ou desprezo pela Administracdo, das
exigéncias a ela enderecadas em fun¢do das posigdes juridico-subjetivas conferidas pelos
direitos fundamentais. A segunda carateristica, por sua vez, assegura o status juridico dos
direitos fundamentais contra tentativas que visem elimina-los da Constitui¢do em funcao do
eventual exercicio do poder reformador.

Outra peculiaridade do direito brasileiro ¢ a existéncia de uma cldusula de abertura
material do catdlogo de direitos fundamentais, enunciada pelo art. 5°, §2° da CF. Isso torna
admissivel a existéncia de direitos materialmente fundamentais, em virtude da proximidade do
seu contetido com a esséncia da Constituicao e dos demais direitos formalmente fundamentais.
Estes ultimos compreendem aqueles que se encontram expressamente reunidos no Titulo II da
Carta Politica. A distin¢do entre a previsao interna ou externa ao catdlogo denomina-se, nesse

sentido, por meio de espécies do género jusfundamentalidade, que podem ser formal ou

manifesta interpretagdo distinta: (a) os tratados internacionais de direitos humanos situam-se: (a.1) em patamar
constitucional, se forem aprovados de acordo com o procedimento e quérum descritos no art. 5°, §3° da CF; (a.2)
em nivel infraconstitucional e supralegal, se tiverem sido incorporados ao Direito interno sem a observancia de
tais tramites; (b) os tratados que ndo versam sobre direitos humanos encontram-se na mesma posi¢ao hierarquica
que as leis federais (patamar da legalidade), as quais, se aprovadas posteriormente a sua incorporagao, revogam as
disposi¢des do tratado” HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p.
340, nota 1280. O autor faz referéncia a PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 103-138; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 349703. Relator Min. Carlos Britto. Relator p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno.
Julgado em 03.12.2008. DJe-104, divulgado em 04.06.2009 ¢ publicado em 05.06.2009; ¢ BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 80.004. Min. Xavier de Albuquerque. Tribunal Pleno. Julgado em
01.06.1977. DJ 29.12.1977.

285 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. pp. 339-340.

286 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74-75; 422.
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material conforme se situe dentro ou fora do catalogo respectivamente®®’,

Quanto a complexidade de sua estrutura normativa, as caracteristicas que merecem
destaque sdo: (a) sua dupla dimensao, subjetiva e objetiva; (b) sua multifuncionalidade, defesa
e prestacdes; (c¢) a distingado entre direitos fundamentais e pretensdes jusfundamentais; (d) e seu
grau de exigibilidade conforme a densificacdo normativa das respectivas pretensoes e a sujeicao
a reservas especificas?®®,

Sua bidimensionalidade refere-se a bifurcacdao da estrutura normativa, que pode ser
observada ora pela perspectiva subjetiva, ora pela perspectiva objetiva. Na dimensao subjetiva,
que se refere a perspectiva do titular do bem juridico sob protecdo normativa, ela retine
multiplas posi¢des juridicas autonomas, de relativa vantagem. Ao passo que na dimensao
objetiva, relativa a perspectiva do objeto que tem por fim tutelar, prescreve multiplos deveres
juridicos ao Estado, obrigando-lhe a praticar atos e abstengdes, ora expressa ora implicitamente,
para resguardar o direito fundamental, sem que dependa da reivindicacdo subjetiva (prévia)

pelos particulares®®

. A dimensao objetiva da norma jusfundamental obriga o Poder Publico a
agir em vistas da criacdo das condigdes concretas de fruicdo do bem juridico pelo povo.
Configura um dever de instituir nos planos fatico e juridico as estruturas de organizagdo, os
mecanismos procedimentais idoneos para a prote¢ao do cidadao contra investidas estatais e dos
particulares, com os “ferramentais aptos a permitir que os seus titulares exijam do Estado a
adogio de medidas positivas para a sua integral realizagio” >*°

Em decorréncia dos efeitos juridicos da sua dimensao objetiva, o regime especial dos
direitos fundamentais implica consequéncias juridicas especificas, dentre elas: (a) vincula a
totalidade das normas constitucionais®'; (b) possibilita a protecio do titular do direito contra si

mesmo, que decorre de seu valor comunitario®?; (c) produz uma “eficacia irradiante, que

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 78-140.

288 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos piiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 423.

289 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos piiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 425.

20 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual)... Op. Cit. 2013. p. 627.

291 “Em primeiro lugar, da matriz objetiva dos direitos fundamentais provém aquelas decorréncias que sdo inerentes
a todas as normas constitucionais, independentemente de versarem sobre direitos fundamentais, tais como: (i)
orientar a integracdo das lacunas do ordenamento juridico; (ii) vincular o legislador futuro; (iii) impedir a recepg¢ao
de legislagdo infraconstitucional anterior; (iv) constituir parametros para a declara¢ao de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos posteriores a ConstituicdoNesse ponto, aplica-se a logica ja sedimentada pela doutrina a
propoésito da eficacia juridica de vinculagdo das normas constitucionais”. HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 169.

292 “Em segundo lugar, do prisma objetivo das normas jusfundamentais emana a possibilidade de o Estado proteger
contra o seu proprio titular os interesses e bens juridicos por elas resguardados. A condigdo de valor objetivo
comunitario, inerente a qualquer direito fundamental, proibe que o proprio cidaddo que o titulariza atente contra
ele por acdo ou por omissdo, autorizando em tais situagdes a intervengdo estatal contra a vontade do particular.
Sob esse ponto de vista, os direitos fundamentais transcendem a condi¢do de faculdades juridico-subjetivas
conferidas constitucionalmente a um individuo que as exerce contra o Estado, para serem encarados como valores
sociais compartilhados por uma comunidade. Estes, para que sejam salvaguardados, limitam a propria autonomia
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espraia o conteudo axioldgico de tais direitos por todo o ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional e condiciona a interpretacdo do sistema normativo a observancia dos valores
jusfundamentais”; e (d) impde aos “Poderes Publicos de deveres autdonomos de protecdo dos
direitos fundamentais™®**. As duas tltimas sdo aprofundadas no subitem 3.4.

Tais consequéncias apontam para a autonomia da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais em relagdo a sua perspectiva subjetiva, vez que € possivel extrair contetidos
normativos objetivos das normas que veiculam mesmos, independentemente de qualquer
relagcdo juridica entre cidaddo e Estado estatuida pela Constituicdo. Operam, neste sentido,
eficacia objetiva dirigente sobre o Estado, j4 que delas deriva uma ordem aos poderes
constituidos, impondo o dever de atuacdo permanentemente para a concretizagdo e satisfagao
dos direitos fundamentais, mesmo sem sua solicitagdo pelos seus titulares>*.

Da conjugacdo das duas dimensdes dos direitos fundamentais, emerge sua
multifuncionalidade. Com isso, torna-se vidvel uma compreensdo ampla da norma de direito
fundamental, das pretensdes juridico-subjetivas e deveres objetivos inferiveis, expressa e
implicitamente, dos diversos enunciados normativos pertinentes a um mesmo direito

295 o

fundamental. Compreende-se, pois, o direito fundamental em sentido amplo (completo u

296

como um todo””® - como se preferir), que apresenta a estrutura de um feixe de posigdes e

normas, vinculadas interpretativamente a uma disposicio de direito fundamental®’.

Em sintese, pode-se observar que uma mesma norma, que resulta da interpretagdo
sistematica de diversas disposicdes normativas, manifesta multiplas fungdes relativas ao
respeito, protecdo e promog¢ao de um mesmo bem juridico considerado como essencial pela
Constitui¢do?*®.

Suas multiplas fun¢des sdo quatro: (a) fungdo de defesa, contra investidas do Estado;

(b) funcao de prestagdes em sentido amplo, que em sentido estrito consiste em fungao de

prestagao fatica (ou material) fornecidas empiricamente; e (c¢) fung¢ao de prestagdo normativas

da vontade do titular do direito e ndo s6 autorizam como também reclamam a interferéncia do Poder Publico para
assegurar a sua integridade. E o caso, para aludir a exemplos reiteradamente citados, da educagio obrigatoria para
criangas e da imposi¢ao do uso de cinto de seguranca em automdveis e de capacete em motocicletas. Ha que se
levar em conta, no entanto, o risco de que essa implicagdo conduza a um paternalismo excessivo por parte do
Estado, que possa descambar em uma restricdo desproporcional dos direitos fundamentais ao invés de conferir-
lhes uma protegao adequada”. HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit.
2014. p. 169.

23 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 169.

2% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos dir... Op. Cit. 2014. p. 174.

295 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. p. 249.

2% BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.3. ed. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, Pp. 81-82.

27T BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007. Pp. 81-82.

2% HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos publicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 425.
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em sentido amplo, que se refere tanto a fungdo de protecao do direito fundamental contra a¢des
de outros particulares; como a (d) funcdo de prestagcdo de 6rgaos, instituicdes e procedimentos
que viabilizem o desempenho das demais fun¢des de forma universalizada®”. E possivel
visualizar sua multifuncionalidade na ilustracdo do Anexo L3%.

Além do direito fundamental em sentido amplo, ha também seu sentido estrito, ao qual
refere-se como pretensao juridica jusfundamental. O direito fundamental em sentido estrito, ou
posigdes de direito fundamental, consistem em relagdes juridicas entre os individuos e entre
estes ¢ o Estado. Ou seja, consistem numa ampla gama de relagdes juridicas existentes no
Direito®°!. Seu sentido estrito pode ser compreendido como relagdes juridicas que em sua forma
mais comum (direito a algo) apresentam-se como uma estrutura triddica, composta por: sujeito
ativo; sujeito passivo; e objeto. O objeto sera sempre uma conduta de acao/omissdo prescrita
por uma norma, em que o sujeito passivo deve desenvolver em favor do sujeito ativo, onde o
sujeito ativo tem direito de execucdo suscetivel de ser exercido sobre o sujeito passivo’®. O
autor ilustra o direito fundamental em sentido estrito através do quadro que se encontra exposto
no Anexo L%,

A partir desse esquema, pode-se construir diversas posigdes de direito fundamental (de
defesa, de prestacdo, etc.), pela indicagdo do sujeito ativo, do sujeito passivo e do objeto
pertinente a relagdo. Com isso, identifica-se a existéncia de um nexo de implicagdo necessaria
entre as posi¢des jusfundamentais e as normas de direito fundamental. Afinal, se “um direito
existe, deve valer-se uma norma que garanta sua existéncia”. Cada vez que uma norma de
direito fundamental garante uma determinada posi¢cdo jusfundamental, conclui-se que esta
posicao existe e que deve ser juridicamente protegida. O objeto de toda posi¢do jusfundamental
¢ um ato ou absten¢@o do destinatario, ou seja, uma obriga¢do, uma proibi¢do ou uma permissao
oriunda de uma norma de direito fundamental, senao uma sujei¢do, correlata a uma competéncia
estatuida por uma norma da mesma qualidade. A analise da norma como um todo, a partir da
conjuncdo de pretensdes juridicas asseguradas pela mesma, refere-se a um direito fundamental

em sentido amplo, ao passo que se tomada uma das pretensdes isoladamente, trata-se de direito

299 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos... Op. Cit. 2014. pp. 193-217. SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 173-174.

300 Multiplas fungdes do direito fundamental em sentido amplo, elaborado pelo autor com base na
bibliografia.

30 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007. p. 85.

302 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007. p. 86.

393 Posigdo de direito fundamental, elaborado por Carlos Bernal Pulido in: BERNAL PULIDO, Carlos. El
principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007. P. 87.
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fundamental em sentido estrito, uma posic¢ao de direito fundamental®*.

Pode-se visualizar ambos de maneira conjugada no exemplo do direito a educagdo
exposto no Anexo L. Nestes contornos, podem ser postuladas individualmente algumas
pretensdes juridicas jusfundamentais associadas a dimensdao subjetiva do direito. Outras,
pertinentes a dimensdo objetiva, apenas admitem reivindicacdo através de instrumentos de
tutela coletiva, observados os requisitos para tanto. Porém, diante da falta de densidade
normativa (concre¢do), torna-se inviavel a identificagdo precisa dos direitos fundamentais em
sentido estrito (posigdes juridicas) oriundos de determinada norma. Desse modo, podem haver
situagdes em que a relagdo juridica estatuida pela norma de direito fundamental ndo pode ser
precisada.

A precisdo dos contornos conferida normativamente pelo sistema juridico, seja qual
for seu nivel hierarquico, adiciona o radical subjetivo a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Assim, os deveres objetivos dirigidos ao Estado passam a ser exigiveis
individualmente quanto ao seu cumprimento, no ambito judicial, desde que a ordem juridica
tenha concretizado seus contornos minimamente. Portanto o grau de sindicabilidade judicial da
pretensao juridica-subjetiva ¢ diretamente proporcional ao grau especifico de determinabilidade
da conduta estatal prescrita®®.

Isso pode ocorrer em nivel constitucional, pelas especificacdes de contetdo do
respectivo direito pela Constitui¢do, tornando-se dispensavel sua densificacdo legislativa para
viabilizar sua exigéncia no ambito judicial. Pode ainda se dar no nivel infraconstitucional, pela
determinagdo concreta dos respectivos atos e abstengdes impostos ao Estado, através de leis e
atos normativos. Viabiliza-se, assim, a observancia de pardmetros objetivos minimos pelo juiz,
que serdo utilizados para sustentar seu posicionamento no momento da analise do requerimento
judicial e verificar a conformidade juridica das condutas do Poder Publico’®.

Importante evidenciar a necessidade de que qualquer direito, independentemente do
nivel hierarquico ou natureza juridica do enunciado, tenha contornos satisfatoriamente
delimitados, a fim de compreender o bem juridico que seu titular pode demandar da parte
contraria (tanto o Estado como os particulares), enquanto pressuposto para a satisfagdo integral
da referida pretensao. Para isso, ¢ imprescindivel a investigagao dos enunciados normativos
pertinentes para além das normas constitucionais, para abranger as leis e atos administrativos

normativos que densifiquem o conteudo do direito, o qual ndo pode ser absoluto nem irrestrito.

304 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007. p. 87.
305 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos piiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 429.
306 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais... Op. Cit. 2003. P. 116.
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Nao pode porque sujeita-se a algumas reservas, conforme a func¢ao da pretensao jusfundamental
sob andlise®?’.

Esta estrutura normativa complexa autoriza que em determinadas situagdes sejam
estabelecidas restrigdes ao seu contetido.’”® Tais restricdes, em sentido estrito, podem ser
entendidas como delimita¢des do contetdo de uma norma de direito fundamental, tanto através
de lei formal como de atos administrativos normativos, que resultem em diminui¢do
significativa do ambito protetivo das esferas juridicas subjetivas asseguradas pela norma. J4 as
intervengoes restritivas, ndo meramente delimitadoras, referem-se as atuagdes estatais que, nos
casos concretos, diminuem o nivel de eficicia do direito fundamental especificamente situado,
a fim de tutelar outro direito que se encontre no mesmo nivel de prote¢do no ordenamento
juridico. As restri¢des a direitos fundamentais s6 sao admissiveis se configuradas: (a) reserva
imanente de ponderagdo; (b) reserva do politicamente adequado ou oportuno; (c¢) reserva do
financeiramente possivel’”. Porém tais reservas nido devem ser aplicadas indistintamente, ja
que cada uma das fungdes do direito fundamental articula de maneira especifica a incidéncia de
tais reservas. Dentre as fungdes desempenhadas pelos direitos fundamentais, podem emergir
para o Estado correspondentes deveres de concretizagdo, sao eles: o dever de respeito (referente
a funcdo de defesa); o dever de protecao (referente a fungao prestacional de prote¢do); e o dever
de promogdo (concernente a fungdo prestacional em seu sentido estrito)*!°.

Quanto a (a) reserva imanente de ponderagdo, encontra-se intimamente ligada ao
carater principioldgico assumido, em geral, pelas normas definidoras de direitos fundamentais.
Ja que diversos bens jusfundamentais sdo objeto de protecao de normas-principio, sua aplicagao
ao caso concreto assujeita-se a um sopesamento: a concorréncia de direitos fundamentais,
conforme a situagdo fatico-juridica considerada, viabiliza a restricdo (condicionada) de
exigibilidade de um em detrimento de outro. Desta forma, os direitos fundamentais encontram-
se sujeitos a reserva de pondera¢do, como meio apto para justificar restrigdes seja qual das
funcdes desempenhadas - defensiva (respeito) ou prestacional (protecdo e promog¢ao). A reserva
deve, ainda, incidir tanto na atividade normativa de delimita¢ao do conteudo material do direito,
quanto em situagdes que envolvam conflitos de direitos fundamentais com outras normas de

qualidade distinta, pertencentes a0 mesmo ordenamento juridico’!!.

307 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos piiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 430.

3% NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais... Op. Cit. 2003. P. p. 227.

39 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 273.

3I0ONOVALS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica... Op. Cit. 2010. P. 42.

3SITNOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica... Op. Cit. 2010. P. 275.
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Para o exercicio da atividade estatal normativa, devem ocorrer processos de
ponderacdo quando da atividade legislativa, assim como na atividade administrativa, pelo
sopesamento dos bens jusfundamentais entre si e com o restante dos deveres do Estado, a fim
de definir as respectivas estratégias normativas e materiais para concretizagao dos comandos
constitucionalmente estatuidos. Dessa maneira, promove-se o equacionamento entre as diversas
finalidades que vinculam o legislador e o administrador com real capacidade de atuagao estatal.
A ponderagao permite evidenciar qual principio deve prevalecer na hipotese configurada pelo
caso concreto “ante a situacdo fatica e juridica do contexto, com a consequente restricdo do
direito com menor dimensdo de peso”. Mas quando hé incidéncia do dever de o Estado atuar
positivamente para concretizar determinado direito fundamental (prote¢do ou promocao),
verifica-se uma articulagdo mais intensa das reservas que lhes assujeitam. Tratando-se da
funcdo de prestagdo (normativa ou fatica), agregam-se a reserva imanente de ponderagao as
reservas do politicamente adequado ou oportuno e do financeiramente possivel*'2,

Em relacdo a (b) reserva do politicamente adequado ou oportuno, compreende-se
enquanto possibilidades de restricdo de um direito fundamental quanto a defini¢ao dos meios
necessarios a sua protecdo ou promogao. Constatados diversos mecanismos e estratégias para
protecdo ou promogao do direito, cabe aos drgdos competentes a decisdo sobre quais devem ser
os empreendidos. Portanto a escolha, dentre os meios aptos para concretizar um direito mantem-
se sob tal reserva, em funcdo da qual exigem uma apreciagdo politica acerca dos que
efetivamente serdo adotados pelo Poder Publico. As prestagdes exigiveis, nesse contexto, serao
aquelas reconhecidas pelo Poder Piiblico como constitutivas do conteudo do direito®!'?. Limita
tanto a atividade administrativa normativa quanto a legislativa®!*,

Sobre a (c) reserva do financeiramente possivel, pode-se compreende-la como
justificativa para restringir um direito fundamental em situacdes que sua efetivagdo demandar
atividade dispendiosa pelo Poder Publico, por meio de prestagdes faticas. Considerando-se que
o dinheiro publico ¢ finito, deverdo ser realizadas escolhas alocativas que viabilizem a
distribui¢do de recursos entre as diversas finalidades previstas pela Constitui¢do ou pela lei.
Significa que nao sao todas as prestagdes pleiteadas pelo individuo que devem ser entregues

pelo Estado, uma vez que ndo podem ser exigidas pelos titulares do direito. Importante destacar

312 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos piiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. p. 432.

313 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos puiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. pp. 432-
433,

314 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria do ato administrativo nos trinta anos da Constituiciao de 1988: o
que mudou? Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 2, p. 449-477, maio/ago. 2019. DOI:
10.5380/rinc.v6i2.61986. p. 475.
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que a demanda por recursos financeiros ndo decorre do direito em si, mas da sua funcdo
prestacional. Tanto os direitos ditos “de liberdade” como os chamados “sociais” podem
reclamar acdes financeiramente onerosas que, diante de eventual escassez de recursos, pode
assumir relevancia normativa para fins de delimitagdo do contetido do direito®'>. Impde-se
reconhecer direitos fundamentais como categoria juridica autdbnoma, “que ora assume uma
1 3 16,

dimensdo subjetiva individual, ora se revela em uma perspectiva objetiva transindividua

evidenciando sua titularidade pelos cidadaos.

3.3 PROJECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ATUACAO ADMINISTRATIVA

Os atos e abstengdes que sdo regidos pelo Direito Administrativo sdo os atos
administrativos!”. Refere-se, pois, a uma declara¢io do Estado, no exercicio de prerrogativas

publicas, que se manifesta por meio de uma decisio juridica complementar a Lei’!®, a titulo de

319 Nio se

lhe dar cumprimento, submetido ao controle jurisdicional quanto a sua legitimidade
confunde, portanto, com o fato administrativo, que refere-se a “opera¢do material do agente
publico fundada em ato administrativo anterior, que credencia o agente”?°. A diferenca é que
fatos administrativos apenas produzem efeitos juridicos, enquanto os atos administrativos além
de efeitos também possuem finalidade, sem a qual ndo poderiam ser caracterizados como
presumidamente legitimos e potencialmente discricionarios. Ou seja, todo fato administrativo
¢ um evento, acontecimento, e todo ato administrativo ¢ uma deciso juridica, uma declaracao

de vontade da Administracdo’?'.

Algumas peculiaridades que envolvem o ato administrativo precisam ser esclarecidas

315 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica... Op. Cit. 2010. p. 278.

316 HACHEM, Daniel Wunder. Sdo os direitos sociais “direitos ptiblicos subjetivos... Op. Cit. 2019. P. 433.

317 Para consideragdes mais aprofundadas a respeito dos atos administrativos na perspectiva do novo Direito
administrativo ver: MARTINS, Ricardo Marcondes. As alteracdes da LINDB e a ponderacio dos atos
administratives. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 20, n. 79, p.
259-284, jan./mar. 2020. DOI: 10.21056/aec.v20i79.1139.

318 BLANCHET, Luiz Alberto. Energia, desenvolvimento e sustentabilidade. In: ROCHA, Fabio Amorin da
(Coord.). Direito da energia elétrica. Rio de Janeiro: Synergia Editora 2012: “As condutas reprovaveis que
comprometem, quando ndo eliminam totalmente, o desenvolvimento e a sustentabilidade, ndo se limitam aquelas
caracterizadas pela inobservancia apenas da Lei. Muito mais que isso, sdo comportamentos reprovados pelo
Direito, pelas normas que o integram (regras e principios, ai incluidos os implicitos). A Lei ¢ de fundamental e
insubstituivel importancia, mas sozinha nao ¢ o Direito, é a sua fonte. A lei, porém, nao s6 mais uma fonte, ela
vincula as demais, ela € a fonte priméaria do Direito. Assim, a jurisprudéncia, a chamada Doutrina (Ciéncia Juridica)
e os costumes podem ser admitidos como fontes do Direito somente enquanto ndo conflitam com a Lei, somente
enquanto legais portanto. Lei, como fonte do Direito, ¢ a Lei lato sensu, compreendendo todo o sistema:
Constituicdo, leis Complementares ¢ Ordinarias, Medidas Provisorias, Regulamentos e todos os demais diplomas
veiculadores de normas.”. p. 461-462.

319 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 393.

320 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 37.

321 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 60.
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para que se compreenda de maneira mais eficaz as consequéncias do regime juridico dos
direitos fundamentais nele incidente. Dentre elas: requisitos; motivagdo; atributos;
classificagdo; anulagdo e revogacao.

Seus requisitos s30: 0s elementos e 0s pressupostos>?>. Os “elementos sio o conteudo
(ou objeto) e a forma do ato”. J& os “pressupostos sdo subjetivos (sujeito), objetivos (motivo e
requisitos procedimentais), teleologico (finalidade), ldégico (causa) e formalistico
(formalidades)”32. De maneira simplificada, a abordagem do ato administrativo pode ser feita
por meio das seguintes perguntas: quem (sujeito); o que (contetdo); a respeito de que (objeto);
como (forma); por meio de que (formalidade); por que (motivo); para que (finalidade); porque
(causa).

Quando nao for estabelecido pela norma o motivo, cabera ao agente elegé-lo. A
investigacao do porque, neste caso, se procede por meio do exame da causa, que se traduz na
relagdo de pertinéncia logica entre pressuposto fatico eleito (motivo de fato) e o ato que foi
efetivamente praticado tendo em vista a finalidade. Ainda, ndo se pode confundir forma e
formalidade, ja que a forma (escrita, por exemplo) integra o ato, enquanto a formalidade
(publicacao) encontra-se fora dele.

Para compreender o que se refere por motivagdo do ato, precisam ser distinguidas
trés expressodes: motivo do ato, motivo legal e movel. O primeiro refere-se ao motivo em funcao
do qual o ato ¢ praticado (situacao fatica). O segundo, a previsdo teérica que consta em Lei. Ao
passo que o ultimo se refere a vontade do agente, sua razao ou intengdo. Dito isso, pode-se
compreender a motivagdo como a exposi¢do do motivo de fato que levou a sua pratica pelo
agente publico. Sua congruéncia com o motivo legal ¢ o que indicaré a legalidade da atividade
administrativa. Considera-se, ainda, que ¢ determinante o motivo que levou a pratica do ato.
Assim que os fatos aduzidos como motivos vinculam sua execuc¢do, de modo que se o motivo
de fato for inexistente ou mal exposto, pode implicar sua invalidade. E mesmo que a Lei ndo
tenha exigido motivacgdo, se o agente alegar determinado motivo a ele restara vinculado. Mas
ainda que ndo tenha indicado o motivo do ato, a atividade administrativa restard a ele vinculada
quando for possivel sua identificacdo a partir de outros aspectos do ato>?*.

Seus atributos sao: presuncao de legitimidade; imperatividade; e autoexecutoriedade.

322 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrative. 27* Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 385.

323 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 93 e 94.

324 Exemplificando: “Assim sucede, por exemplo, em licitagdes e contratos, situagdes em que o objeto denuncia o
motivo, uma vez que o motivo de toda licitagdo ou contrato ¢ sempre uma situagao cujo atendimento € do interesse
publico, e a execugdo do objeto de uma licitagdo ou de um contrato é o atendimento do motivo BLANCHET, Luiz
Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 94 ¢ 95.
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Presumem-se legitimos os atos administrativos até que se tenha provado o contrario. Como

consequéncia desta presunc¢do, tem-se a “imediata execug¢do ou operatividade dos atos

administrativos, mesmo que arguidos de vicios ou defeitos que os levem a invalidade™?’, mas

apenas enquanto nao for declarada sua invalidade, além de que se passa automaticamente o

onus da prova de ilegitimidade para quem a alegar>2°

. A imperatividade, por sua vez, apenas
existe em atos que a exigem, refere-se a sua forca coercitiva. Ja a autoexecutoriedade se refere
a “possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e direta execugao pela
propria Administragdo, independente de ordem judicial” 3?7. E pertinente lembrar que o
contraditdrio e a ampla defesa, enquanto direitos fundamentais, apenas sao assegurados como
exercicio prévio ou concomitante com a pratica de atos que integram processos administrativos,
nao genericamente de todo procedimento administrativo, quer dizer, apenas quando existir
conflito de interesses, ndo em qualquer situagdo indistintamente’?®,

A classificacdo dos atos administrativos ¢ de suma importancia para a abordagem do
tema, que pode ser feita: quanto a abrangéncia de seus efeitos®?; conforme o conteudo da

atividade®*°; conforme maior ou menor liberdade de opgdes; de acordo com o niimero de

vontades para ser executado®!; conforme declare, modifique ou extinga uma situagio

juridica®?; quanto a validade, nulidade e inexisténcia®**; quanto a fase em que se encontre®**;
conforme a possibilidade e extingdio ou paralisagdo de seus efeitos**’; conforme sua posigdo e

funcio relativamente aos demais atos>*%; e em funcao de sua natureza disciplinadora, negocial,

325 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 150.

326 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 95.

327 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 95.

328 “Nio basta, pois, que haja probabilidade de surgir conflito para que se deva reservar, para exercicio prévio,
ampla defesa e contraditorio. Uma licitagdo, por exemplo, ndo € um processo administrativo (ndo ¢ instaurado
para dirimir conflitos de interesses), ¢ um procedimento (sequéncia de atos visando determinada finalidade
comum); cada ato do procedimento licitatorio ¢ executado pela Administragdo e, somente em caso de divida
quanto a legalidade de seus efeitos ¢ que se confere ao titular do interesse supostamente atingido ou ameagado o
direito ao contraditorio e a ampla defesa.” BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012.
pp- 95 € 96.

329 Pode ser geral ou individual. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 96 ¢ 97.
330 Pode ser de império, de gestdo ou de expediente. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op.
Cit. 2012. pp. 96 e 97.

31 Pode ser simples, complexo ou composto. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012.
pp. 96 € 97.

32 Pode ser constitutivo, modificativos, declaratdrios, extintivos, alienativos ou abdicativos. BLANCHET, Luiz
Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 96 ¢ 97.

333 Pode ser valido, nulo e inexistente. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp.
96 ¢ 97.

34 Pode ser perfeito, imperfeitos, pendentes ou consumados. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito
Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 96 ¢ 97.

335 Pode ser irrevogavel, revogavel e suspensivel. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit.
2012. pp. 96 € 97.

336 Pode ser principal, complementar, intermedidrio, ato-condigdo e jurisdicional (ato jurisdicional propriamente
dito somente pode ser praticado pelo Poder Judicidrio, razdo pela qual o ato administrativo jamais transita em
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enunciativa ou punitiva *3’.

Por fim, a anulacdo funda-se sempre na ilegalidade do ato administrativo e seus
efeitos operam ex tunc (retroagem a origem). Pode ser administrativa ou judicial (mediante
sentenca judicial), dependendo de quem o fizer**®. J4 a revogacio nido se funda na ilegalidade
do ato, mas revoga-se o ato valido por conveniéncia ou oportunidade administrativas (com base
no poder discriciondrio). Seus efeitos, por sua vez, operam ex nunc (desde a data da revogagao).
Quanto aos meios, ndo se admite revogacao por meio de decisdo judicial, pois compete ao Juiz
apenas avaliar a conveniéncia e oportunidade administrativas. Caso fosse feita pelo poder
judiciério, haveria uma invasao do ambito reservado a atividade administrativa do Estado, razao
pela qual a revogacio s6 pode ser administrativa®*.

De especial relevancia ¢ a classificacdo conforme a maior ou menor liberdade de
opgOes para o agente publico. Com base nesta classificacdo, costumam ser chamados de
discricionarios ou vinculados. Porém, tanto os primeiros como os ultimos, a rigor ndo existem,
nenhum ato ¢ completamente discricionario ou vinculado. Assim considerados, referem-se mais
propriamente aos poderes da Administragdo. Neste sentido, considera-se que o regime juridico
dos direitos fundamentais restringe a margem de escolha da Administragao Publica e impde
limites especificos para a pratica de atos e abstengdes. Mas para compreender tais limites, faz-
se necessario o esclarecimento prévio de dois questionamentos: a qual dimensdo do direito
fundamental se estd aludindo (subjetiva ou objetiva) e a qual aspecto da competéncia esta se
referindo®*.

Quando se refere as competéncias publicas que tenham por finalidade atender a
dimensdo subjetiva de tais direitos, evidencia-se o elemento da “provocacdo subjetiva”,
pertinente as situacdes em que um cidaddo ou um grupo especifico exige determinado
comportamento da Administracdo, seja ele um ato ou uma abstencdo, a fim de respeitar,
proteger ou promover uma pretensao juridica com status de direito fundamental. Refere-se as
hipoteses em que a relagdo juridico-administrativa se encontra satisfatoriamente delineada,
configurando uma relagdo juridica propria de direitos fundamentais em sentido estrito: um

sujeito ativo (titular do direito), um sujeito passivo (Estado ou outros cidadaos) e uma pretensao

julgado). BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 96 ¢ 97.

337 Pode ser normativo, ordinatério, negocial, enunciativo, ou punitivo. BLANCHET, Luiz Alberto. Direito
Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 96 ¢ 97.

338 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 97.

33 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 98.

340 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre as dimensdes objetiva e subjetiva
dos direitos fundamentais sociais. Direitos Fundamentais & Justiga, Belo Horizonte, ano 10, n. 35, p. 313-343,
jul./dez. 2016. P.322.
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juridica do sujeito ativo em face do sujeito passivo (ato ou abstencdo)**!. Tem-se, ai, uma
competéncia administrativa para atender a pretensdo do respectivo titular do direito
fundamental que ora serd integralmente vinculada, ora contera elementos discricionarios.

Quando integralmente vinculada, inexiste margem para a apreciacdo pela
Administragdo, quanto ao dever de respeitar ou ndo a dimensdo subjetiva de um direito
fundamental, quer dizer, ndo lhe cabe verificar se ha conveniéncia ou oportunidade para deferir
o pleito que lhe foi submetido.

Se o atendimento da dimensdo subjetiva do direito fundamental requer o exercicio de
competéncia administrativa com elementos discriciondrios, o ordenamento juridico assegura a
Administragdo Publica certo espacgo de decisdo, dentro dos limites fixados pelo direito positivo,
para aferir se é conveniente e oportuno atender integralmente a pretensio do titular do direito®*?.
Isso ocorre quando o texto constitucional ou a lei, por si sd, ndo fixam os critérios e requisitos
necessarios para identificar a existéncia ou ndo da pretensdo jusfundamental requisitada.>** Ai
havera certa margem de discricionariedade da Administragdo para definir todos esses pontos,
em consonancia com as outras necessidades, igualmente urgentes, do povo brasileiro. O que
nao significa que o Poder Publico devera efetivar a dimensao subjetiva do direito guando, como,
se ou em favor de quem quiser.

Diante do regime juridico que se encontram submetidos os elementos discricionarios do
ato administrativo, a discricionariedade pode chegar at¢é mesmo a ser reduzida a zero tornando-
se vinculada. E o que se d4 em casos que dizem respeito ao minimo existencial®**. Em tais
circunstancias, o titular do direito fundamental provoca a Administragdo Publica para exigir o
seu respeito, a sua protecdo ou a sua promog¢ao. Mas no que exceder o conteudo deste minimo,
as competéncias administrativas destinadas a satisfazer a perspectiva subjetiva do direito
fundamental podem, ainda assim, contar com algumas por¢des de discricionariedade.

E o regime juridico dos direitos fundamentais ndo provoca efeitos apenas no que se
refere as situagdes pertinentes a dimensdo subjetiva®*®. Para a Administracio nio desviar das
balizas juridico-constitucionais, seus efeitos juridicos implicam no dever de implementar a

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, atuando de oficio para a sua promocgdo

341 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 316.

342 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos Piiblicos: estudos
dirigidos. 2.ed., Belo Horizonte: Editora Férum, 2007. p .28.

343 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 317.

34 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacdo pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais.
Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 115-141,

345 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 318.
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otimizada3*°.

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais, diferente da subjetiva, ndo se caracteriza
por um pedido ou uma exigéncia direta pelo titular do direito em face do Estado, mas refere-se
especificamente aos deveres impostos a Administracdo, independentemente da provocagao
subjetiva de realizar atos e absten¢des. Em fun¢do da dimensdo objetiva, a Administragdo
assume deveres autdbnomos de criar as condigdes necessarias para que os direitos fundamentais
possam ser fruidos de maneira integral e universalizada, removendo os obstaculos que impecam
o seu exercicio real e efetivo (deveres autobnomos de prote¢ao). Além disso, também devem
interpretar todo o ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional a luz do contetido
valorativo inerente a esses direitos (eficacia irradiante), sem deixar de proteger os titulares dos
direitos fundamentais contra si mesmos (valor comunitario)**’.

Tais deveres autonomos de protecdo consistem em uma das caracteristicas mais
relevantes da dimensdo objetiva, pois obriga a administragdo a agir preventivamente para
impedir que sujeitos privados agridam tais direitos, bem como para que sua frui¢do pelos seus
titulares seja real e efetiva (ndo apenas abstrata ou linguistica). Os enunciados normativos que
veiculam direitos fundamentais, nesse sentido, implicam em imposi¢des auténomas a
Administragdo Publica, no sentido que: (a) devem ser instituidas disposi¢des normativas que
disciplinem, através da fixacdo de critérios, a forma como deverdo ser exercidos tais direitos;
(b) devem ser instituidas as organizagdes que viabilizardo seu exercicio efetivo; (c) devem ser
prestadas as previsdes, em atos administrativos normativos, que regulem os meios de protecao
dos bens juridicos jusfundamentais em face das ofensas advindas de outros particulares; (d)
devem ser instituidos os instrumentos e regras procedimentais que facilitem a sua exigibilidade
diante do Estado; e, ainda, (e) deve realizar acdes e servigos de prestacdo de utilidades ou
comodidades materiais que sejam necessarios a satisfagio de direitos fundamentais**®.

Quanto a tais obrigacdes da Administracao Publica, ainda que a competéncia especifica
para atender tais exigéncias possa assumir uma integral vinculagdo quanto a dimensao subjetiva
correspondente, o exercicio da competéncia destinada a realizag¢do das obrigagdes que defluem
de sua dimensao objetiva apresenta significativas por¢des de discricionariedade (em potencial).
Isso porque a propria Administracdo Publica devera escolher os melhores meios e as formas
mais idoneas para sua realizagdo. Que ndo significa poder optar se vai ou ndo realizar tais

obrigagdes, nem guando ird realiza-las, pois estes elementos serdo sempre vinculados. Trata-

346 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 319.
347 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 319.
348 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. pp. 319-320
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se de um dever permanente de realizagdo das finalidades contidas no comando normativo das
normas de direitos fundamentais. Nao lhe compete escolher entre promové-las ou ndo, ainda
que desfrute de um certo espago discricionario para selecionar quais sdo as maneiras mais
oportunas e convenientes de realizar tal obrigacdo. A legislacdo, por sua vez, deve fornecer
parametros, a partir dos quais o ente administrativo devera verificar, discricionariamente, quais
acdes sdo as mais convenientes e oportunas para o Estado brasileiro. Quanto maior for o grau
de concretizacdo juridica conferida pela legislacdo, menor serd a discricionariedade (em
potencial) para escolher quais acdes serdo priorizadas, os meios que serao empregados para
implementé-las e as formas juridicas que serdo utilizadas para tanto. Porém, quanto a agir ou
ndo agir e quanto ao momento de adotar medidas coletivas para proporcionar a realizagdo dos
direitos fundamentais nao havera discricionariedade alguma, ja que seu dever de atuagao estara
sempre presente e deverd ser cumprido permanentemente (a todo momento)**°.

De maneira geral, as competéncias outorgadas a Administracdo Publica permitem
exclusivamente optar pelo momento de agir e pelos meios a serem utilizados para o alcance da
finalidade inerente aos direitos fundamentais®>’. Ainda assim, ¢ imprescindivel que em cada
situagdo concreta seja verificado se o motivo de fato aponta para um espaco de deliberagao,
outorgado pelo Direito, em que a Administracdo tenha a possibilidade de escolher como,
quando, com quais meios e, inclusive, se deveria ou ndo realizar determinados atos e
abstengdes. Do contrario, a noc¢ao de discricionariedade perde a sua razao de ser. Acaba sendo
utilizada apenas para encobrir a antijuridicidade de suas posturas omissivas e destrutivas aos
direitos fundamentais. A mera alusdo a discricionariedade pode acabar servindo apenas para
justificar a passividade da Administragdo em situacdes fora do ambito de legitimidade
delimitado pela Constituicdo e pela lei, isto ¢, em situagdes nas quais a conduta estatal ja
ultrapassou as fronteiras da discricionariedade e deu ensejo a arbitrariedade.>!

Ainda que possa escolher os meios mais adequados para sua atuacao, esta fora de sua
margem de legitimidade a decisdo sobre atuar ou ndo atuar. A omissdo, neste sentido, torna-se
contraria ao ordenamento juridico e situa-se no solo da arbitrariedade, ndo mais no da
discricionariedade2. Isso desvirtua o significado da discricionariedade administrativa, que é o

de tornar viavel ao administrador a identificagcdo, no caso concreto, das melhores opgdes para

atender da maneira mais eficaz os objetivos subjacentes as disposi¢des normativas

S9YHACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 321.
3YHACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 322.

31 FERNANDEZ, Tomas Ramén. De la arbitrariedad de la Administracion. 5. ed. Navarra: Thomson-Civitas,
2008, p. 81.

32 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 327.
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constitucionais e infraconstitucionais, dentro de um espago delimitado pelo proprio
ordenamento juridico®>.

A Administracdo, por meio da discricionariedade, pode empreender as melhores opgdes
para atingir aos fins estampados na ordem juridica®>*, mas nio pode servir-se deste instituto
como fundamento para legitimar que o Poder Publico permanega inativo, deixando de empregar
as medidas necessarias para dar concretude aos direitos fundamentais>>>.

Como ja mencionado, a discricionariedade administrativa pode até mesmo
descaracterizar-se (em tese), tornando a competéncia vinculada. Isso decorre da eficacia dos
direitos fundamentais enquanto conjunto de valores essenciais da sociedade, com status de

99356

verdadeiras “bases da ordem juridica da coletividade e como “pressupostos do consenso

sobre o qual se deve edificar qualquer sociedade democratica™’

, que fornecem “conteudo
legitimador das formas constitucionais do Estado de Direito” (abstrato). Eles identificam o
conteudo axioldgico que deve obrigatoriamente marcar um Estado Material de Direito
(concreto), uma vez que a mera existéncia de formas e procedimentos especificos relativos a
organiza¢do do poder e as competéncias de 6rgdos estatais ndo garantem (em si) legitimidade
estatal. Por isso € imprescindivel que sejam fixados objetivos, parametros e limites da atividade
do Estado, a partir dessa vinculagdo de cunho substancial®*®,

Dessa forma, se tomados em sua perspectiva objetiva, os direitos fundamentais revelam-
se como verdadeiros deveres de protecdo dos valores determinados pela ordem juridica,
tornando-se parametros indisponiveis para a interpretacdo e orientacao da compreensdao dos
enunciados normativos, sejam eles situados em nivel constitucional ou ndo. Justamente por
consubstanciarem valores essenciais, que obrigam o Poder Publico a adotar sua axiologia como
diretiva de aplicacdo da totalidade das normas do sistema juridico, legitimam juridicamente os
atos estatais praticados em conformidade com seu contetdo valorativo e tornam invalidos os
que lhe forem contrarios®>.

Ao irradiarem seu conteudo juridico-valorativo por todo o sistema, deixam de constituir

apenas limites para a atuacdo do Estado e passam a configurar a verdadeiro norte da atuacao

333 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 8. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 33.
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para todos os ambitos do Poder Publico, ndo apenas poder executivo, mas também ao legislativo
e ao judiciario (art. 2° da Constitui¢ao). Passam a configurar o dever indisponivel dos poderes
constituidos interpretarem todas as normas juridicas conforme os valores substanciais oriundos
dos direitos fundamentais. Trata-se da principal consequéncia juridica da eficcia irradiante
dessa categoria de direitos, que impele os operadores do direito a interpretarem todo o
ordenamento juridico “com novas lentes, que terdo as cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justiga social, impressas no tecido constitucional*¢°.

A manifestacao dessa eficacia em relacdo a Constituicdo, conforme seu alcance, pode
ser observada de duas formas distintas: uma interna e outra externa. A primeira, orienta a
compreensdo dos enunciados constitucionais e delimitam, no campo hermenéutico, os
contornos juridicos dos direitos fundamentais, que auxilia a demarcagdo de sua dimensdo
subjetiva. Quanto a projecdo externa, implica uma extensdo da incidéncia do conteudo
axioldgico de tais direitos para todas as normas juridicas infraconstitucionais, pelo que se torna
vinculada a interpretacdo de todas as disposi¢des normativas, seja ela feita pelo Poder
Legislativo, pela Administracio Publica ou pelo Judiciario®!.

A projecao interna e externa desta eficacia ndo podem ser compreendidas, nestes termos,
como meros limites negativos a atividade estatal. Implicam, para além de abstengdes pontuais,
um dever de atuacdo proativa que obriga o Estado a levar os direitos fundamentais a sério, dever
de assumi-los como verdadeiros vetores e linhas diretivas de todos os seus atos, tanto como um
norte quanto como uma condi¢do para o exercicio do Poder Publico’®?. Ou seja, passam a
orientar de modo determinante os comportamentos do Estado, indicando os caminhos que
devem ser seguidos a fim de que as decisdes axiologicas estabelecidas pelo constituinte sejam
cumpridas de maneira adequada®®’.

Sendo assim, ha uma consequéncia direta na atividade hermenéutica do Estado, ja que
a axiologia substancial que deflui destes direitos passa a afetar a compreensao do significado
do todas as normas juridicas, sejam elas constitucionais, convencionais, legais ou
administrativas. Quer dizer, implica no dever estatal de interpretar o conjunto de normas que

integram o respectivo sistema juridico com base no conteudo material dos direitos

360 SARMENTO, Daniel. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdiciio constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 279.

3 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La dimensién objetiva de los derechos sociales. Barcelona: Bosch Editor,
2010, p. 21 e 72.

362 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho Administrativo y Constitucién. Granada: CEMCI, 2000.
p. 104.

363 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 330.



87

fundamentais®®*. Esse dever, por sua vez, desdobra-se em duas consequéncias especificas:
obriga a Administracdo Publica a interpretar os vocabulos juridicos indeterminados, no sentido
de conferir maxima efetividade aos direitos fundamentais, e diminui as margens da
discricionariedade das competéncias administrativas, pelo que tem-se delimitado o ambito de
escolhas legitimas da Administracdo aquelas que viabilizem a implementagao otimizada desses
direitos.

Quanto a primeira implica¢do, tem-se que o Poder Publico, ao se deparar com
expressoes fluidas, veiculadas por enunciados normativos (como é o caso da eficiéncia®®),
possui o dever de compreendé-las conforme os valores oriundos dos direitos fundamentais. O
conteudo juridico das respectivas expressdes deve ser preenchido, pois, de acordo com o
sistema axiologico oriundo de seu regime juridico especial. O significado das formulagdes
legiferantes imprecisas passam a ser necessariamente compreendidos a partir da interpretacao

sistemdtica pautada nos valores inerentes aos bens juridicos jusfundamentais>®®

. A atribui¢do
de um significado destinado a classificagdo de um comportamento administrativo como
juridicamente idoneo (ou seu contrdrio), nesse sentido, deve tomar por base os direitos
fundamentais. Se constatadas afrontas a tais direitos, portanto, resta configurada uma atuacao
inidonea da Administracdo Publica®®’,

Outra implicagdo decorre do fato de que direitos fundamentais “operam no Estado
Constitucional de Direito como condicionantes e guias do exercicio da discricionariedade
administrativa, impondo obriga¢des de fazer as autoridades administrativas™%®. Como ja foi
mencionado, tais direitos exibem uma dimensao objetiva que obriga o Poder Publico a agir em
fun¢do da sua efetivagdo independentemente de provocacao subjetiva, e também de interpretar
o ordenamento juridico conforme seu conteudo axiologico. Isso implica no reconhecimento de
que tais direitos tornam juridicamente ilegitimas aquelas escolhas administrativas que, mesmo

admissiveis a luz da legalidade estrita, ndo sejam as mais idoneas a sua realizacdo®®’.

Se para o exercicio da competéncia discricionaria a Administracdo se deparar com

364 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 330.
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varias opgdes aparentemente autorizadas pela lei, mas entre elas sejam constatadas opcdes
menos apropriadas a satisfazerem de maneira otimizada o contetdo dos respectivos direitos,
tornam-se estas ultimas inidoneas e passam a situarem-se fora da esfera de discricionariedade,
ainda que ndo sejam expressamente vedadas pela lei (formal). E insuficiente para caracterizar
sua constitucionalidade a mera constatagdo das medidas permitidas por lei, uma vez
configurada a obrigacdo da Administra¢do verificar qual a solu¢do mais apta a maximizar a
tutela dos direitos fundamentais®”°.

Isso porque, diante de um caso concreto, as fronteiras da discricionariedade
administrativa podem até mesmo chegar a um “grau zero”, dado que “a discricdo administrativa
¢ maior na norma de Direito do que perante a situacdo concreta”, e o confronto entre a finalidade
do enunciado normativo e as respectivas circunstancias faticas “pode levar, inclusive, a total
disparicao de discricionariedade, que, embora existente ao nivel da norma, deixa de suster-se

”371 " Afinal, reconhecer elementos de

ante as peculiaridades de alguma situagdo em concreto
discricionariedade na estatica da norma juridica “ndo significa que diante do caso concreto
necessariamente havera uma pluralidade de decisdes legitimas franqueadas a Administracao
Publica™",

Assim, mesmo que uma disposi¢cdo normativa configure certa margem de apreciagdo
para que a Administragdo se possa identificar diante das peculiaridades do caso concreto a
medida que atenda mais perfeitamente a finalidade da norma, ao se deparar com a situagao real,
tornam-se inadmissiveis muitas das alternativas no nivel abstrato que poderiam ser
consideradas idoneas. Desta forma, as opcdes que, em tese, possuiam amparo na legislagao,
deixam de demonstrar aptiddo diante de uma situagdo real, uma vez que ndo cumprem com
exceléncia o objetivo que inspirou a norma juridica atributiva da competéncia que se encontre
em exercicio pela Administracdo. Excedem, portanto, os limites da discricionariedade,

passando a situarem-se no campo da antijuridicidade (arbitrariedade)*”

. Nesta perspectiva,
tem-se caracterizada o que a dogmatica juridica convencionou denominar redugdo da
discricionariedade “a zero” (auf null).3"

Nestes termos, a afirmacdo de que a Administragdo possui competéncia discricionaria

implica no reconhecimento de que ha um dever de escolher entre distintos modos de conduta,

370 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 332.

37 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. cit., p. 36-38.

372 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa... Op. cit., p. 199.

373 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 333.

37 SESIN, Domingo Juan. Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica: Nuevos
mecanismos de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 70.
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mas que diante do caso concreto ¢ possivel que apenas uma unica alternativa seja viavel. Se
somente uma decisdo estiver livre do vicio no exercicio do poder discricionario, as demais
decisdes podem configurar o exercicio de poder discricionario viciado®”. Nestas situagdes, é
obrigacdo do agente optar por aquela Unica providéncia que se configure legitima diante do
direito, em razdo de ser a que demonstra maior aptidao para atingir a finalidade normativa. Essa
reducdo “a zero”, ou delimitacdo do ambito de discricionariedade, ocorre especialmente
“quando entram em jogo direitos fundamentais e outras regras constitucionais, ou quando se
trata de obrigacdes legais de intervir e a Administra¢io se abstém™>76.

Trata-se, pois, de uma consequéncia juridica concreta da aplicabilidade imediata do
direito fundamental a tutela administrativa efetiva’’’. Se os direitos fundamentais incidem
imediatamente sobre a atividade administrativa, deve o agente buscar sempre a eleicao de
escolhas que mais adequem-se a sua efetivacdo maximizada. Uma vez que ¢ competéncia do
poder publico o exercicio de sua fungdo administrativa a fim de tutelar os direitos fundamentais
de forma espontanea, integral e igualitaria, torna-se evidente que os meios 0s quais em tese
seriam idoneos em virtude do enunciado da lei, acabam por configurar, diante do caso concreto,
instrumentos ilegitimos, inaptos, portanto, proibidos pelo direito quando nao sejam os mais
convenientes € oportunos para uma prestacdo o6tima aos direitos humanos reconhecidos pela
Constituicao’”®,

Esta consequéncia, por sua vez, refere-se tanto a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais (exigéncia de comportamento positivo ou negativo do Estado), quanto a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais (dever do Poder Publico de agir de oficio a fim
de implementar as condigdes necessarias ao exercicio e a fruicdo de bens juridicos
jusfundamentais por todos os seus titulares)*”®. Importante destacar que a efic4cia irradiante dos
valores emanados de tais direitos repercutem nao apenas nas situacdes em que seus titulares
exigem sua satisfacdo perante a Administragdo, por meio de uma provocagao subjetiva, vez que
implica, em funcio da sua perspectiva objetiva, deveres autonomos de protecios’,

Ainda que o agente publico se depare com diversos caminhos possiveis para a

implementa¢ao da sua obrigacao, as circunstancias faticas podem reduzir significativamente as

37 MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. 14. ed. Trad. Luis Afonso Heck. Barueri: Manole, 2006,
p- 152

376 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracién. 5. ed. Navarra:
Thomson-Civitas, 2005, p. 259.

377 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 334.

378 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. p. 334.

37 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. pp. 334-335.

380 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. pp. 336.
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margens de discricionariedade a ele aparentemente conferidas, lhe conduzindo a apenas uma
opcdo juridicamente legitima. Nao lhe cabe decidir se vai ou ndo realizar a conduta, € nem
quando fard. J4 em relacdo a como e por quais formas ird proceder, ha um espaco de
discricionariedade que podera ser at¢ mesmo reduzido “a zero”, quando constatadas as
peculiaridades juridicamente relevantes na situagio concreta’®!.

Se inobservadas tais pretensdes transindividuais, poderd restar configurada uma
hipotese de ressubjetivizagdo da dimensdo objetiva de um direito fundamental. Refere-se aos
casos em que um ou mais cidadaos veem frustradas suas pretensoes transindividuais oriundas
da dimensao objetiva do direito fundamental, tornando-lhes aptas a “provocacao subjetiva”, o
que em alguns casos, apenas pode ocorrer pela via da tutela coletiva*®?,

Os direitos fundamentais, compreendidos a partir de pressupostos 16gicos e semanticos,
possuem um regime juridico € uma estrutura normativa complexa propria. No direito brasileiro,
a eficacia irradiante dos direitos fundamentais implica deveres juridicos autonomos de
prestagdes faticas e normativas, que afetam a atividade do Poder Publico, em especial o
exercicio da competéncia administrativa. Como consequéncia, a depender da dimensdo
enfocada, os direitos fundamentais projetam-se interna e externamente a constituigdo,
provocando efeitos diretos na discricionariedade da Administragdo Publica para interpretar
conceitos juridicos e na escolha dos meios idoneos para realizar a finalidade da norma juridica
incidente.

Em vistas da consolidacdao da sustentabilidade nas relacoes administrativas, com base
“na mescla de efetividade, eficiéncia e equidade”, o agente publico deve observar diretrizes
hermenéuticas especificas que “servem para plasmar os programas da sustentabilidade,
eliminando Odbices cognitivos e volitivos que travam mudancas juridico-politicos
impostergaveis”. Para visualiza-las, foram esquematizadas em quadros colacionados nos
Anexos M e N, que apontam para a transcri¢ao literal das ligdes de Juarez Freitas, salvo algumas
alteragdes pontuais>®.

Com baste nestes pressupostos tedrico-juridicos, resta proceder a exposi¢ao sistematica
da GD no direito positivo brasileiro, mas ndo sem antes compreender a energia elétrica neste

mesmo sentido.

381 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. pp. 337.

382 HACHEM, Daniel Wunder. A discricionariedade administrativa entre... Op. Cit. 2016. pp. 338.

383 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019. pp. 237-
243,
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4 GERACAO DISTRIBUIDA NO SISTEMA JURIDICO

Como instrumentos para o exercicio do Poder Publico, orientado para a maxima
efetividade dos direitos fundamentais, foram estabelecidas competéncias especificas ao Estado,
distribuidas entre seus entes federativos.

Dentre elas, foi atribuida a Unido competéncia em matéria de energia, inclusive
energia elétrica. Foi atribuida a titularidade de bens especificos, delineados ao longo dos incisos
do artigo 20 da Constituicdo. No inciso VIII, tem-se compreendido como bem publico os
potenciais de energia hidraulica. Estes, por sua vez, ndo podem ser confundidos com o rio ou
curso de agua, localizados em toda a extensao territorial brasileira e que sao de titularidade dos
demais entes federativos, ndo da Unido. Também nao se confundem com as usinas necessarias
para seu aproveitamento, que consistem em infraestruturas proprias para a exploragdao do
potencial de energia.

Ainda, foi atribuido a Unido, por for¢a do Art. 21, inciso XII, alinea b, a competéncia
material exclusiva para explorar direta ou indiretamente, os servigos e instalacdes de energia
elétrica, bem como os potenciais de energia hidraulica, em articulacdo com os demais entes
federativos onde encontram-se tais potenciais. Sobre a mesma matéria, foi atribuida a Unido
competéncia legislativa privativa em seu art. 22, IV. Trata-se de competéncia exclusiva da
Unido, por for¢a do art. 25. §§ 1° e 2°. Porém, também hd nessa matéria competéncia
concorrente e suplementar em matérias correlatas a energia, que pela generalidade das normas
estabelecidas no ambito da Unido, passam a ter possibilidade de serem especificadas pelos
Estados e municipios, por forga do art. 24°%4,

Neste contexto, o efetivo exercicio das referidas competéncias ¢ um dever do Estado

385 Evidencia-se que o sujeito titular

a ser realizado por meio do Poder Publico: seu poder-dever
dos interesses nao ¢ o Estado, mas o povo brasileiro (Art. 1°), ao passo que o principio do
desenvolvimento sustentdvel ¢ dever indisponivel, ai sim, ao Estado, a ser realizado pela Uniao,
o ente com competéncia para o cumprimento dessa tarefa em matéria de energia®®S.

A infraestrutura de energia elétrica, nesse sentido, refere-se ao meio que o legislador

constituinte reputou adequado para o desenvolvimento humano. Compreende-se como dever

do Estado o fornecimento do pressuposto fisico (estatico) do desenvolvimento, a infraestrutura,

3% BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura nacional e desenvolvimento sustentavel. In: DOTTA, Alexandre
Godoy; HACHEM, Daniel Wunder (Org.) et al. Anais do I Seminario {talo-Brasileiro em Inovagdes Regulatorias
em Direitos fundamentais, Desenvolvimento e Sustentabilidade ¢ VI Evento de Iniciagdo Cientifica UniBrasil.
E27. 1. ed. — Curitiba: Negocios Publicos. 2011. p 35.

385 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. P. 71.

386 BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura nacional e desenvolvimento sustentavel.... Op. Cit. 2011. p 35.
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bem como seu pressuposto dinidmico, a logistica®®’, que pode ser compreendida enquanto
“racionalidade das operacdes vinculadas a cada empreendimento integrante da infraestrutura
publica”. Em geral, quando se trata de logistica da infraestrutura utiliza-se o rétulo de servigo
publico®®®, que consiste em elemento essencial da ordem econdmica na Constituico,
pressuposto material a realizacdo de direitos fundamentais®®’.

Mas quem efetivamente deve produzir as riquezas ¢ o povo, por livre iniciativa
particular (as empresas, empregados, autonomos etc). Isso porque s6 o ser humano detém
aptiddo “para criar, inovar, produzir bens e comodidades, mediante seu trabalho fisico ou
intelectual, direta ou indiretamente”. O empreendedorismo do ser humano, nesse sentido, ¢ o
responsavel por transformar as ideias em bens e comodidades, que podem melhorar a vida das
pessoas em seus multiplos aspectos (alimentacdo, saude, educagdo etc). E dever do Estado
prover a infraestrutura imprescindivel ao desenvolvimento, mas cabe ao povo a tarefa de inovar
e produzir, com o mesmo objetivo>*’.

A infraestrutura necessdria para tanto, ainda que seu fornecimento constitua dever
indisponivel do Estado, também pode ser criada e utilizada pelo empreendedor por iniciativa
propria, ou privada. Dessa forma, cabe ao Estado controlar o procedimento de construgao das
respectivas infraestruturas, além da sua localizacdo territorial, bem como dos possiveis efeitos
poluentes e modalidades de uso. Nestes casos, os empreendimentos promovidos pela inciativa
privada podem acabar por afetar a esfera juridica de terceiros, sejam eles concorrentes ou nao,
por decorréncia de sua configuragao enquanto infraestrutura de rede. Cabe, entdo, ao Estado o
poder-dever de regular o uso das respectivas infraestruturas, além de formas de
compartilhamento interno ou externo em beneficio de terceiros, impondo determinados limites
a liberdade e a propriedade dos interessados®”'.

Isso porque a mera multiplicagdo da infraestrutura presente no pais ¢ insuficiente, pura

(13

e simplesmente, para promocao do desenvolvimento sustentavel, quer dizer, para “o

crescimento com qualidade e com ampliagio de direitos™**.

Sem que se ordene a
implementa¢do das infraestruturas, o mero crescimento quantitativo pode tornar-se uma

substantiva fonte de “caos, conflitos, restricoes de direitos ¢ liberdades fundamentais, bem

387 BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura nacional e desenvolvimento sustentavel.... Op. Cit. 2011. p. 32.
388 BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura nacional e desenvolvimento sustentavel... Op. Cit. 2011. p 35.
38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 3* Edi¢do. Coimbra:
Livraria Almedina, 1998. pp. 1184-1185.

3% BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura nacional e desenvolvimento sustentavel... Op. Cit. 2011. p. 33
3T MARRARA, Thiago. Regulacio sustentavel de infraestruturas. Revista Brasileira de Infraestrutura - RBINF,
Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./jun. 2012, p. 2.

32 MARRARA, Thiago. Regulagio sustentavel de infraestruturas... Op. Cit. 2012. p. 3.
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como mais desigualdades socioecondmicas do que verdadeiros efeitos positivos”. Sendo assim,
a infraestrutura de energia elétrica depende de direcionamento, que se faz por meio da disciplina
adequada, tanto pelos particulares (autorregulacdo), como por meio do Estado (poder de
policia)**.

No direito brasileiro, assim como em outros ordenamentos juridico-positivos, “a
energia pode assumir natureza de bem ou de servico, conforme a situacdo concreta e o fim a
que se destina” 3**. Para a exploracdo de energia elétrica, a Constituicdo enuncia trés situagdes
distintas como competéncia da Unido: servigos, instalagoes e potenciais de energia hidraulica.
E em relacdo a tais situacdes, para o mesmo fim, enunciou formas juridicas especificas para sua

7395 Nota-se que Constitui¢io

execucdo indireta: “autorizacdo, permissdo ou concessao
brasileira assume a energia elétrica em ambas as naturezas, de servigos e de bens*®.

Diante deste contexto, ndo raro, alguns intérpretes abordam indistintamente as diversas
atividades de exploragio da energia elétrica, como se geracio’, transmissdo e distribuicio,
simplesmente aludissem a servigos publicos. Porém, o vocabulo “servi¢os” enunciado pelo
artigo 21, XII, alinea b, da Constituicao faz referéncia a institutos juridicos diversos: ora a
atividade economica de energia elétrica, ora a servigco publico que envolva tal forma de
manifestacdo da energia®®®.

As disposi¢des normativas que indicam as formas juridicas pertinentes a cada uma das

modalidades de empreendimentos de energia elétrica podem ser visualizadas no quadro exposto

39 MARRARA, Thiago. Regulagio sustentavel de infraestruturas... Op. Cit. 2012. p. 3.

3% BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 476.

395 No que se diferem tais situacdes? No que se diferem tais formas juridicas? Cada situagdo admite a explora¢do
por particulares mediante quaisquer formas juridicas prescritas? Ou em fun¢do da situagdo ndo devem ser
admitidas todas, mas apenas algumas dessas formas juridicas? Mais especificamente: quais sdo hipdteses
normativas enunciadas no sistema juridico brasileiro (servigos, instalagdes e/ou potenciais)? Referem-se a quais
comandos normativos (concessdo, permissdo ¢/ou autorizacdo)? Em relag@o a quais necessidades (publicas e/ou
privadas)?

3% O fundamento constitucional refere-se, portanto, ao artigo 21 que prescreve a Unido o poder-dever de explorar
diretamente ou mediante autorizag@o, concessdo ou permissdo, os servigos ¢ instalacdes de energia elétrica, bem
como o aproveitamento dos potencias hidraulicos em articulagdo com os demais entes politicos. Também encontra
base no enunciado normativo contido no artigo 176, quanto a exploracao de potenciais de energia hidraulica e
potenciais de energias renovaveis de capacidade reduzida, condicionados & concessdo ou autorizagdo (inclusive
sua dispensa). E, por fim, no artigo 155, § 3°, que evidencia sua natureza de mercadoria.

37 A titulo de exemplo: “Nogdes fulcrais do direito administrativo foram justamente elaboradas no intuito de
permitir a compreensio de muitas dessas relagdes e disciplina-las. E o caso do conceito de servigo publico, que
diz respeito a atividades estatais de producdo (geragdo de energia, e.g.) e servicos (telefonia fixa, distribuigdo de
gas, esgotamento sanitdrio, e.g.) inseridas em um regime juridico proprio marcado por regras de continuidade e
universalidade no intuito de assegurar o atendimento de necessidades basicas da vida moderna ao maior niimero
de individuos.” MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA — revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-51, jan./abr. 2011. P. 233.

3% BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 477.
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no Anexo 0. Apesar da aparente facilidade em reconhecer as formas juridicas admitidas, ha
que se considerar cada situacdo conforme as peculiaridades reais do empreendimento,
sobretudo em relagdo ao sistema juridico que se submetem. As concessdes, permissdes €
autorizagdes apresentam um sentido juridico que ndo ¢ evidenciado pela literalidade do texto
bruto, o que requer o esclarecimento de cada um dos institutos juridicos em vistas da
identificacdo do regime juridico pertinente a cada uma das atividades.

Desta complexidade emerge o regime juridico que submete sistematicamente a
exploracdo da energia elétrica a diversas formas juridicas, conforme a situagdo concreta e o fim
visado pelo empreendimento, inclusive de GD.

A Constitui¢do distingue as atividades que sdo da algada dos particulares, também
denominadas atividades economicas, das que sdo da algada do Estado, implicitamente
qualificadas como os servigos publicos, que juridicamente nao sdo consideradas econdmicas.
Além destas, também disciplinou outras atividades, que podem ser da al¢cada de uns e de
outro*®.

As atividades econdmicas, que sao da al¢ada dos particulares, s6 admitem desempenho
pelo Estado em carater excepcional, quando necessario por imperativo da seguranca nacional
ou se demandado por relevante interesse publico, pelo que enuncia o artigo 173 da Constituicao,
a serem instituidas por lei complementar. J4 os servigos publicos, em sentido inverso, consistem
em atividades que apenas podem ser desempenhadas por particulares se o Estado os credenciar
para sua prestacao (art. 175 e art. 21, XI e XII), apenas admissivel por ato explicito, sem que
com isso abdique da sua titularidade. H4, também, atividades que ndo sdo de titularidade
exclusiva do Estado (educacdo, satude, assisténcia social e previdéncia social), razao pela qual
os particulares sdo capazes de exercé-las livremente*!,

A interferéncia do Estado na ordem econdmica, consoante o texto normativo do artigo
174 da Constitui¢do, pode (portanto, deve) ocorrer de trés modos: pelo exercicio de seu poder
de policia, mediante sua atividade normativa e reguladora (fiscalizagdo, planejamento, etc.); em
casos excepcionais, pela atuagdo empresarial (direta), mediante pessoas criadas com tal
objetivo; e, enfim, pelo exercicio da funcao de fomento, mediante incentivos a iniciativa privada
(isengdes fiscais, financiamentos etc.)**>. Em nenhuma das hipoteses, portanto, possui a

Administragdo Publica titulo juridico para reter para si o poder de outorgar a particulares o

399 Sdo indicadas as Formas juridicas enunciadas no ordenamento juridico para a exploragdo da energia elétrica,
conforme quadro expositivo elaborado pelo autor em 2021.

400 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 817.

401 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 817.

402 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 818.
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direito ao desempenho da atividade econdmica, seja ela qual for. Seria, pois, invidvel
resguardar-lhe o poder de fixar o montante da producdo ou comercializa¢do almejado pelos
empresarios. A elei¢cdo da atividade a ser empreendida, bem como a quantidade a ser produzida
ou comercializada, devem resultar de uma livre decisdo dos agentes econdmicos. E o que advém
diretamente dos dispositivos constitucionais e que deriva especialmente da opcao pelo regime
capitalista®®,

Como expressamente enunciado pelo artigo 170 da constitui¢do, em seu paragrafo
unico, cabe a lei simplesmente ressalvar a desnecessidade de autorizacdo para o exercicio de
certa atividade. Jamais podera restringir a liberdade de para seu empreendimento, nem mesmo
a medida desejada pelo particular*®™. Tem como peculiaridade caracteristica a propriedade
privada e sua fung¢ao social (também enunciados pelo artigo 5°, caput e incisos XXII e XXIII),
a livre iniciativa e a livre concorréncia, além das demais normas expressas € implicitas tanto no
caput quanto nos incisos desse dispositivo constitucional. A denominada autorizagdo (ou
denegac¢do), ndo diz respeito aos aspectos econdmicos, a livre decisdo de empreender nos
diversos setores, nem a amplitude pretendida. Refere-se, pois, “ao ajuste do empreendimento a
exigéncias atinentes a salubridade, a seguranca, a higidez do meio ambiente, a qualidade

minima do produto em defesa do consumidor etc.”*%

. Apenas em casos previstos no
ordenamento juridico a Administracdo Publica pode ser habilitada a expedir tais autorizagdes
para o exercicio de determinada atividade econdmica, a fim de que possam ser aferidas
previamente exigéncia normativas que caracterizam sua conformidade juridica®®®.

A regulacao de tais atividades, como ja mencionado, compete ao Estado, que deve
valer-se das normas de policia para tanto, vez que disciplinam o exercicio da liberdade e da
propriedade*”’. Por meio do poder de policia, a Administracio exerce sua fungio de policia
administrativa, impondo direta, imediata e concretamente, “no interesse publico, condigdes e
limitagdes ao exercicio de interesses particulares relativos” a determinados bens, atividades e
408

em relacdo a quaisquer direitos

Em relagio ao servico publico’”, instituto evidentemente distinto da atividade

403 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 819.

404 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 822.

405 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 822.

406 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 823.

407 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 824.

408 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 42.

409 “para estar presente um objeto mencionavel como servigo publico, devem concorrer cumulativamente 0s
seguintes requisitos: a) tratar-se de uma prestacao de atividade singularmente fruivel pelos usuarios; b) consistir
em atividade material; ¢) destinar-se a satisfagdo da coletividade em geral; d) ser reputada pelo Estado como
particularmente importante para a satisfagdo dos interesses da Sociedade; e) ter sido havida como insuscetivel de
ser relegada tdo s6 aos empreendimentos da livre-iniciativa, razao por que a assume como pertinente a si proprio
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econdmica, ha que ser compreendido conforme o que “cada povo o diz em seu sistema juridico,
que é onde se definem as atividades como tal consideradas™*!°. Consoante o texto do artigo 175
da Constituicdo, pode ser identificada como tal exclusivamente aquelas atividades assim
consideradas pela Constituicdo da Republica ou pela lei, prestadas de forma permanente e
submetidas ao regime de direito ptblico. Além disso, sua execugdo concreta e direta ¢ dever do
Estado, ainda que possa ser realizada indiretamente, por quem for delegado para cumprir tal
incumbéncia, a fim de satisfazer necessidades ou criar utilidades, ambas de interesse coletivo*'".
Sao estas as principais caracteristicas auferidas respectivamente conforme os seguintes
critérios: formal, organico e material.

A Constitui¢ao da Republica, em fung¢do dos artigos 21, X, XI, XIT e XV, 25, § 2% e
30, inc. V, elenca alguns servicos publicos, mas o faz apenas exemplificativamente, sdo, pois,
numerus apertus. Portanto ndo elimina a possivel definigdo como publicos, pela legislagao,
outros servigos além dos indicados constitucionalmente*'2. Isso nio significa que o legislador
infraconstitucional disponha de incondicional liberdade para qualificar quaisquer atividades
como servigo publico. Excluem-se de tal categoria, invariavelmente, as atividades necessarias
ao exercicio do poder de policia, as relativas as restricdes estatais sobre a propriedade privada,
as proprias da iniciativa empresarial aludidas no art. 173 da Constitui¢do (também de interesse
coletivo) e, evidentemente, também as de natureza legislativa e jurisdicional*!>.

Consoantes estudos desenvolvidos pela doutrina francesa*!#, ha pressupostos que sdo
imprescindiveis para a instituicdo de um servigo publico tais como a caréncia ou insuficiéncia
da iniciativa privada na execucao da atividade considerada e o interesse publico a demandar
sua prestacdo. Para que o servigo a ser criado possa vir a ser objeto de concessao ou permissao,
¢ imprescindivel que, em qualquer caso, haja uma insuficiéncia ou caréncia em sua prestagao.
Uma vez transformada tal atividade em servigo publico, a insuficiéncia ou caréncia sera
solucionada por critérios diferentes, conforme seja objetiva (relativa a forma ou modo pelo qual

vem sendo executada a atividade a ser algada ao status de servigo publico), ou subjetiva (falta

(ainda que nem sempre com exclusividade); f) submeté-la a uma especifica disciplina de direito publico”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antoénio. Servigo publico e sua feicdo constitucional no Brasil. In:
CIENFUEGOS SALGADO, David; LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coord.). Estudios en homenaje a Don
Jorge Fernandez Ruiz: responsabilidad, contratos y servicios publicos. México: Universidad Autonoma de
México, 2005. p. 6-7.

410 ANTUNES ROCHA, Carmen Licia. Principios constitucionais dos servidores piiblicos. Sio Paulo: Saraiva,
1999. p. 507.

411 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 55.

412 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. pp. 53 ¢ 55.

413 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 54.

44 LECLERCQ, Claude; LUKASZEWICZ, Jean Pierre; CHAMINADE, André. Travaux dirigés de Droit
Administratif. Paris: Libraire de la Cour de Cassation, 1991. p. 159.
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ou insuficiéncia de particulares com atributos e recursos suficientes para executarem de forma
adequada a atividade individualmente). A objetiva pode ser corrigida pelo Poder Publico
mediante sua racional coordenacao estabelecendo os parametros da forma adequada (adequada
ao interesse publico pertinente) da execugdo da atividade, o que deve ocorrer sempre. A
subjetiva, por sua vez, corrige-se pelo estimulo a formacao de consércios ou a participacao de

proponentes estrangeiros*!?

. No Brasil, ndo ha grande diferenga, pois ndo teria sentido a lei
transformar em servigo publico uma atividade se ela estiver sendo adequadamente prestada pela
iniciativa privada, ou se ndo for do interesse publico tal transformacdo. A chamada
discricionariedade legislativa ndo ¢, pois, tdo ampla quanto se poderia imaginar ou pretender*!®.
Alguns servicos publicos federais cuja execugdo pode ser outorgada aos particulares
mediante concessao ou permissao, € também as obras publicas cuja exploracao pode ser objeto
de tais operagdes, sao enumerados no art. 1° da Lei 9.074/1995, com os acréscimos
determinados pela Lei 9.648/1998*7. A aplicagdo das referidas leis nio pode perder de vista
que servigo publico ¢ atividade imune a privatiza¢ao, admitindo-se, no maximo, o seu repasse
ou delegacdo a iniciativa privada, submissa, todavia, a onipresente regulagao e fiscalizagao pelo
Estado*'®. A delegacdo, como repasse, como terceirizacdo da atividade, ndo lhe retira a
caracterizagao de servico publico, sendo plausivel que em caso de ma prestagdo, desvirtuamento
dos objetivos ou inadimpléncia do agente delegado, o poder publico disponha de um verdadeiro
arsenal para a retomada as atividades. De suma importancia, pois, que os sistemas de controle,
fiscalizacdo e normatizagdo das atividades, através das Agéncia Reguladoras, funcionem de
maneira satisfatoria, isto é, com eficiéncia*!®. Por isso que sua exploragio pela iniciativa privada
depende da obtencdo prévia de autorizagdes, permissdes ou concessoes, entre outras formas
juridicas que s6 devem-se realizar apds a certificacdo, pelo Estado, de que os interessados
preenchem as condi¢des legais, ou tais atividades ndo impliquem riscos para o bem-estar
social*??,
Como condicdo necessaria para a prestagao do servico publico tem-se a obrigacdo da
sua realizagdo adequada, enunciada no préprio texto constitucional (inciso IV, do artigo 175),

que vincula sua prestacdo pelo Poder Publico, ndo s6 quando sua execucdo for realizada

diretamente, mas também quando for delegada a concessiondrios e permissionarios. Nesse

415 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 54.

416 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 54.

“TBLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 54.

48 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 37.
49 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 32
420 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 707.
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sentido, o servico publico adequado pode ser considerado garantia constitucional

421 Seu

correspondente ao direito fundamental de acesso a um servico publico adequado
significado s6 tem sentido, s6 pode haver adequagao, se houver uma relagao entre duas coisas,
quer dizer s6 pode existir entre duas ou mais realidades. Mesmo que ndo tenha sido fornecido
expressamente pela Constituicdo, a legislagdo infraconstitucional viabiliza sua
complementacdo: “o servigo deve ser adequado ao pleno atendimento dos usudrios”. Nao
refere-se, porém, a um, nem muitos, usudrios, mas sim de todos eles, indistintamente,
considerados enquanto comunidade, nio como um simples grupo*’’. Portanto deve ser
adequado ao atendimento da necessidade publica dos usuarios, ndo ao atendimento de um
privilegiado grupo de usudrios. Trata-se de uma adequacdo, enfim, impessoal. Do contrario,
constatada a inadequagdo, a consequéncia juridica imputada consiste na imediata intervengao
pelo Poder Concedente*?.

Da adequagdo na sua execucao decorrem caracteristicas secundarias, enunciadas pelo
artigo 6° da Lei 8.987/1995, que se referem as condi¢des que o servico adequado deve
satisfazer, sdo elas as de: regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na prestagdo e modicidade das tarifas***. Além destas que decorrem do
direito positivo, existem outros principios (ou caracteristicas) pertinentes, elaborados pelo
francés Louis Rolland*?. Dentre eles, podem ser mencionados: a igualdade entre os usuarios,
a mutabilidade do regime juridico, a neutralidade (estreitamente relacionada com a objetividade
e impessoalidade) e a reserva quanto ao exercicio do objeto da outorga*?®.

Desde o século passado os juristas franceses ja consideravam o termo “concessao”
“l’um des plus vague du droit administratif’, em razdo seu uso reiterado “pour designer des
opérations qui n'ont past grand-chose de commun entre eles”, que corroborou para ser
compreendido “a la base, une autorisation, une permission de I'Administration” **’

Evidente, pois, que a confusdo dos trés termos nao ¢ algo novo no Direito

Administrativo, ainda que no Brasil somente com o advento da Constitui¢do de 1988, que seu

uso passou a ser constatado expressa e confusamente pelo enunciado normativo de seu artigo

421 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos Publicos: estudos
dirigidos. 2* Edi¢do. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 14.

422 Bvidencia-se, aqui, a impropriedade do termo consumidor reiteradamente utilizado tanto pela legislagdo como
pela literatura especializada.

423 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 62

424 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 63.

425 Consideragdes sobre o jurista, nesse sentido, encontram-se em WEIL, Prosper. Le Droit Administratif. Paris:
PResses Universitaires de France, 1964.

426 Tais principios sdo amplamente difundidos na tradigdo literaria, todavia para maiores detalhes pode-se consultar
BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 64-70.

427 VEDEL, Georges. Droit administrative [Direito Administrativo]. 5* Ed. Paris: Themis, 1973. p. 833.
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21, inciso XII, b. Se ndo bastasse, podem ser constatados diversos enunciados normativos da
Constituicdo que fazem referéncia expressa aos termos concessdo*?®, permissio*® e

430

autorizagao™". Nesse contexto, portanto, ¢ inviavel caracteriza-los como se completamente

41 Mesmo assim, podem ser compreendidos em funcio

determinados (ou absolutos) fossem
das situagdes pertinentes (servicos, instalagdes ou potenciais) e conforme sua finalidade.

Para tal compreensao, ¢ util esclarecer a nogao de contrato administrativo. Diferente
do ato administrativo, o contrato possui no Direito positivo uma defini¢cao propria (ainda que
parcialmente incompleta). Para além das literalidades, pode ser compreendido como um acordo
de vontades, celebrado pela Administracdo com particular ou com outra entidade da
Administracdo (de qualquer esfera), com o objetivo de executar indiretamente atividades
destinadas a atender determinadas necessidades publicas**.

A vontade da Administragdo, ora aludida, refere-se ndo aquela manifestada em bases
psicoldgicas, mas sim em bases objetivas, em sentido figurado, cujo titular ¢ o povo. Trata-se,
aqui, da vontade l6gica, ou funcional, que tem por pardmetro o principio da objetividade, o qual
somente a norma juridica pode assegurar diante de cada caso concreto. Assim, a vontade
funcional pode ser definida pelas imposi¢cdes das normas pertinentes e pelas exigéncias da
situacdo concreta a ser atendida (ou, dito em outros termos, pelas exigéncias do motivo de
fato).**3 Tal vontade, seja nos atos ou contratos administrativos, deve pautar-se num motivo
legal, a hipotese normativa, que indicard o comando normativo cujo atendimento tem por fim
o atendimento do interesse da coletividade, quer dizer, do povo, de maneira impessoal.

Os contratos administrativos, ainda, caracterizam-se pela presenga de contetdo
econdmico, que (em parte) ndo tem por finalidade exclusiva o atendimento das necessidades

concretas da coletividade dos cidaddos. E o que se constata pela existéncia clausulas

428 Podem ser mencionados os seguintes dispositivos constitucionais: 21, XI e XII; 23, XI; 25, § 2° 30, V; 49, XII
e XVIL; 54,1, a; 174, § 4%, 175; 176; 188, § § 1° ¢ 2° 202, § 5% 223; 43,44 ¢ 51 do ADCT.

429 Podem ser mencionados os seguintes dispositivos constitucionais: 21, XI, XII e XXIIIL; 30, V; 175; 177, V e
223.

430 Podem ser mencionados os seguintes dispositivos constitucionais: 5°, XVI e XVIII; 8°, I; 21, VI, XI, X1l ¢
XXIII; 37, XX; 57, § 6° 93, VII; 128, § 2° 129, § 2° 137; 139, § 2° 165, § 8% 166, § 8% 167, V, VI, VIII e IX;
169, 11 170, paragrafo tnico; 174, § 4%, 176; 177, V; 181; 190; 209, II; 223; 231, § 3°, 43,44 ¢ 52 ADCT.
$1TILARI, Rodolfo. Semantica e pragmatica: duas formas de descrever e explicar os fendmenos da significacio.
Rev. Est. Ling., Belo Horizonte, v.9, n.1, p.109-162, jan./jun. 2000. DOI: http://dx.doi.org/10.17851/2237-
2083.9.1.91-108. p. 155. Disponivel em: http://www.periodicos.letras.ufmg.br/index.php/relin/article/view/2321.
Acesso em: 12 ago. 2021

432 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 115.

433 BLANCHET, Luiz Alberto. A importincia da interpretagfio das normas disciplinadoras da administra¢io
publica para a devida identificacio da discricionariedade. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 61-75, ene/jun. 2019. pp. 66-67. Disponivel em:
https://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/publicaciones/index.php/Redoeda/article/view/8724. Acesso em: 12 ago. 2021.
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434 As clausulas

qualificadas umas como regulamentares e outras como contratuais
regulamentares, assim como os atos administrativos**, possuem conteado de utilidade e
utilizacdo, definidos unilateral e exclusivamente pelo Poder Publico contratante e devem ser
por ele também unilateral e exclusivamente modificado**¢. J4 as clausulas contratuais possuem
conteudo econdmico e dependem da convengao expressa do particular, pela manifestagdao de
sua vontade psicolégica, que impdem deveres especificos a Administracio*’.

Outra caracteristica dos contratos administrativos ¢ a imprescindibilidade da prévia
licitagdo publica (Lei 8.666/1993), ressalvados os casos de dispensa, inexigibilidade (sendo a

438 Seu fundamento, ¢ claro, encontra-se na

mera inaplicabilidade) de tal procedimento
Constituicao, que pelo seu art. 37, XXI, impde a quaisquer pessoas da Administracdo Publica,
de todos os Poderes da Republica, independentemente do nivel de hieradrquico, o dever de licitar
previamente a contratagao de servigos de terceiros, além da realizagdo de obras, da aquisicao e
da alienagdo de bens, inclusive em se tratando de servigos publicos, como enunciado pelo art.
175 da Constituicdo, que abarca permissdo e concessdo**®. Tem por finalidade viabilizar, apos
a apresentacdo dos interessados, a selecao daquele que oferecer as condigdes mais vantajosas
para o empreendimento*4’,

E possivel agrupar os contratos administrativos em duas grandes categorias: “a dos
que resultam em desembolso de recursos financeiros e a dos que nao resultam”. Trago distintivo
¢ a limitagdo do prazo de vigéncia contratual que para primeira categoria corresponde a cinco
anos (artigo 55 da Lei 8.666/1993)*!,

Os que ndo resultam em desembolso de recursos financeiros pelo Poder Publico sdo:

concessdo de obra publica, concessdo de servigo publico e concessdo de uso. Esta ultima

434 “As primeiras, também chamadas clausulas do servigo, sdo aquelas que, nos editais de licitagdo, constam
integralmente ja redigidas, e as contratuais, ou negociais, sdo aquelas cujo texto contém lacunas que deverao ser
preenchidas com dados retirados da proposta vencedora”. BLANCHET, Luiz Alberto. A importincia da
interpretacio das normas disciplinadoras da administracio publica para a devida identificacio da
discricionariedade. In: Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 61-75,
ene./jun. 2019. DOI: 10.14409/redoeda.v6i1.8724. pp. 66-67.

435 BEvidente tratar-se aqui do ato administrativo em seu sentido mais restrito, conforme BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antdnio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 394.

436 BLANCHET, Luiz Alberto. A importancia da interpreta¢iio das normas disciplinadoras da administracio
publica para a devida identificacdo da discricionariedade. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 61-75, ene./jun. 2019. DOI: 10.14409/redoeda.v6i1.8724. p. 62.

437 Nesse sentido, os contratos administrativos também podem ser considerados atos administrativos em sentido
amplo, designados em fung¢do da sua natureza como atos convencionais. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 394. ¢ BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op.
Cit. 2012. p. 97.

433 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 169.

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 170.

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 536

4“1 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 120.
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modalidade subdivide-se em: concessdo de uso de bem publico (que equivale a cessdo de uso)
e concessao de direito real de uso. Ja os que resultam em desembolso de recursos financeiros
sdo: contratos de obra, contratos de prestacdo de servigos e contratos de fornecimento.*+?

Nesse contexto, a concessao pode ser compreendida como o contrato administrativo
“pelo qual a Administragdo confere ao particular a execu¢do remunerada de servigo publico ou
obra publica, ou lhe cede o uso de bem publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo
prazo e nas condi¢des regulamentares e contratuais.”*** Sdo possiveis de maneira geral,
portanto, trés objetos: servigo publico, obra publica e uso de bem publico.

Podem ser concessionarios e permissionarios, pessoas juridicas, isoladamente ou
organizadas em consorcio, tenha-se por objeto o servigo publico ou a obra publica (Art. 2°, Il e
IT). Além delas, pessoas fisicas (Art. 35, VI) e estrangeiros (Art. 15, p. 3°) também se
encontram legitimados para obter a outorga de concessao ou permissdao. Com relacao a estes
ultimos, menciona-se a excecdo expressa contida no artigo 176 da Constituicao, que proibe a
exploracio de potenciais hidrelétricos pelos mesmos**.

Quanto aos servigos publicos, além do que foi mencionado anteriormente, ndo devem
ser confundidos com as atividades que, por mais estreitamente relacionadas ao mesmo, com ele

nio se confundem. Algumas delas sio de natureza normativa**

, outras possuem carater
material (e consubstanciam as anteriores)**S. Enquanto as primeiras podem ser objeto de
outorga a particulares, as segundas atividades devem ser executadas so e exclusivamente pelo
Poder Publico**’. Quando objeto de concessdes, a prestagio do servigo passa a representar para
0 concessiondrio o meio pelo qual pode obter seu fim: o lucro. Ao inverso, para o Estado, o
lucro propiciado ao concessionario torna-se o meio pelo qual viabiliza sua finalidade: boa
prestacdo do servigo. Assim, pode (e deve) o Estado determinar as condi¢des de prestacao do

servico e modifica-las sempre necessario, bem como retoma-lo oposicao do concessiondrio. Em

contrapartida, o Estado deve garantir a manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro do

442 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 120.

443 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 239.

444 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 59.

45 «q) elaboragdo de normas instituidoras de servigos publicos; b) normas gerais pertinentes a servigos publicos;
¢) autorizacdo para outorga (concessdo ou permissdo) da execucdo do servico publico; d) edital de licitagdo para
outorga de concessdo ou permissdo; e) declaracdo de utilidade ou de necessidade publica de bens particulares
necessarios para a execugao de servigos publicos, os quais, em fungdo disso, serdo desapropriados ou serdo objeto
de serviddo administrativa.” In: BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 56.

46 «3) execugdo do servigo, que pode ser direta (pelo proprio Poder Piiblico) ou mediante concessdo ou permissio
a particulares; b) promogdo dos procedimentos administrativos relativos as desapropriagdes e a institui¢do de
serviddes necessarias para viabilizar a execuc¢ao do servigo publico; ¢) promogdo das licitagdes para outorga de
concessdo ou permissdo.” In: BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 56

4“7 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 57.
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contrato, sem o qual inviabiliza-se o objetivo (ou fim) do particular, concessionario do servi¢o
publico*®,

A diferenga entre as concessoes de servigos publico e de obras publicas, por forga do
enunciado normativo dos incisos II e III, do artigo 2° da Lei 8.987.1995, ndo ¢ evidente. A
técnica legislativa utilizada preferiu distinguir-lhes pelo emprego do uso das expressdes
concessdo de servigo publico e concessdo de servico publico precedido de obra publica, o que
a rigor é uma impropriedade**. Considerou-se que ambas as concessdes teriam por objeto um
servico publico, distinguindo-lhes apenas em fung¢io da precedéncia ou ndo da obra publica*>’.
Ocorre que a exploragdo de obra publica, que decorre da concessdo, configura concessao de
obra publica e ndo concessdao de servigo publico, o que evidencia a confusdo dos respectivos
objetos na redagdo legislativa®!.

A obra publica pode referir-se tanto a sua construcao, reforma, ampliacdo, melhora e
conservagdo, como a sua exploracdo. Nao configura, portanto, servigo publico, ainda que
também possa abranger atividade material. Pode compreender, alternativamente, a construgao
total ou parcial da obra, a conservacio, a reforma, a ampliacio e até seu melhoramento®?*. A
concessao que a tenha por objeto pode e deve ser compreendida como um contrato
administrativo através do qual o Poder publico viabiliza a transferéncia de sua execugdo para
um terceiro, quem deve assumi-la “por sua conta e risco, mediante remuneragao paga pelos
beneficiarios da obra ou obtida em decorréncia da exploracao dos servigos ou utilidades que a
obra proporciona”®?. De todo modo, a outorga em concessio, seja ela de servigo ou de obra,
depende de lei que a autorize®*.

Importante ressaltar: que s6 pode haver concessdo de servigo publico (ou de obra)
quando o objetivo da contratacdo for o de ensejar uma exploracdo de atividade usufruida
universalmente, pelo publico em geral*® como coletividade (indeterminada), ainda que sua
fruigdo possa ocorrer de maneira individual (uti singuli) ou coletiva (uti universi),

alternativamente, conforme o caso*®

. Ainda que o objeto da concessdo seja o servigo a ser
prestado, ndo se deve excluir a eventual necessidade de o concessionario usar de maneira ancilar

determinado bem publico (como para instalagdo de postes nas vias publicas, por exemplo).

48 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 736.

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 730.

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 731.

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 732.

42 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 58.

433 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Admnistrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 247.
44 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 737.

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 732.

46 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 57.
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Nesse caso, diversamente da concessdo de servico, a de uso “pressupde um bem publico cuja
utilizagdo ou exploracdo ndo se preordena a satisfazer necessidades ou conveniéncias” da
coletividade, mas sim as “do proprio interessado ou de alguns singulares individuos™*’.
Portanto ¢ nessa medida que se diferem as concessdes de servico publico das
concessdes de uso de bem publico, ja que possuem objetos distintos. Enquanto ao primeiro
corresponde a prestacdo do servico a universalidade do publico, o segundo corresponde ao uso
do bem ou da respectiva exploracdo para que o proprio concessionario satisfaca sua vontade
psicoldgica, através do produto extraido “em seu proveito ou para que o comercialize
limitadamente com alguns interessados™*3. Refere-se, portanto, ao contrato administrativo pelo
qual “a Administracdo trespassa a alguém o uso de um bem publico para uma finalidade
especifica”’. Cabe destacar a possibilidade da outorga se destinar a exploragio de bem puiblico

460 Nesta situacdo deve subsumir-se

para fins mediatos ou imediatos de prestar servigo publico
a hipétese de concessdo de obra piiblica®®!.

Ainda, devem-se distinguir da concessdo comum espécies que com elas ndo se
cofundem: as denominadas parcerias publico-privadas (PPP). A partir do enunciado normativo
do Art. 2°, da Lei 11.079/2004 que as rege, compreendem as concessOes: patrocinadas e
administrativas*®?. As patrocinadas, além da remuneragdo por tarifas, contam com o
desembolso direto do Poder Publico ao particular (parceiro). Ao passo que as administrativas
ndo sdo remuneradas por tarifas, mas devem ser integralmente remuneradas pelo Poder Publico,
que sera usudrio direto do objeto da parceria*®’.

O instituto da permissdo, ainda que seja regido pelas mesmas normas aplicaveis as
concessoes, pelo que prescreve o artigo 40 da lei 8.987/1995, merece algumas ressalvas. A
partir do artigo 175, inciso I, da Constitui¢do, em conjunto com a Lei 8.987/1995 que lhe
densifica normativamente, a permissao deve ser considerada como contrato administrativo de

feicdo vinculada*®*

, que assim como nas concessoes deve ser precedida de licitagdo. Convém
relembrar que antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988 a permissao era compreendida

pela doutrina como resultante de um ato administrativo unilateral*®®, discricionario e precario.

47T BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 732.

48 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 732.

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 954.

40 E o que ocorre na hipotese de aproveitamento de potenciais hidraulicos para prestagdo de servigo publico de
energia elétrica.

461 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessio de Servicos Publicos. Curitiba: Jurua Editora, 2013. p. 215.

462 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 31.
463 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 70.

464 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 30.
465 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 714.
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Porém, atualmente, diferem-se das concessdes apenas em fun¢do da exigéncia de investimentos
por parte do licitante.

Enquanto nas concessodes ha a exigéncia de investimentos por parte do concessionario,
mas permissdes 0 mesmo nao ocorre, razao pela qual também nao ¢ adequada para outorgas
que tenham por objeto outro que ndo um servigo publico (artigos 1°, caput, e 2°, inciso IV, da
Lei 8.987/1995). Assim, quando da sua extingdo, ndo ha que se falar em compensacao
financeira por falta ou insuficiéncia de amortizacao pelas tarifas cobradas dos usuarios. Um
caso tipico de permissao ¢ o das cooperativas de eletrificacao rural, enquanto permissionarias
do servico publico de distribui¢do de energia elétrica, como visto na tabela antes exposta®®S,

E importante destacar que o art. 16 da Lei 8.987/1995 prescreve tanto para concessio
como para permissdo, a proibicdo de serem outorgadas em carater de exclusividade,
excepcionando casos de justificada inviabilidade de outorga em funcdo das peculiaridades
técnicas ou econdmicas concretamente constatadas. Nestes casos, impdem-se justificativa
expressa que deve constar no respectivo ato, publicada previamente ao edital de licitagdo para
indicar a conveniéncia da outorga, bem como as caracteristicas do objeto, area e prazo da
concessao exclusiva (Art. 5°). Refere-se, aqui, ao principio da nao exclusividade, que pode ser
melhor denominado como principio da liberdade de escolha pelo usudrio®®’.

As modalidades licitatdrias referentes as concessdes e permissdes sdo a concorréncia
e o didlogo competitivo, tanto para servigo publico quanto para obra publica, conforme o caso
(artigos 2° e 14 da Lei 8.987/1995, atualizado pela Lei 14.133/2021). Resta, entdo, compreender
o instituto da autorizagao.

A autorizagdo, por sua vez, também nao ¢ uma inovacao do legislador constituinte
brasileiro. Na Italia do século XX, por exemplo, juristas ja compreendiam que autorizagdes
“sono gli atti che in singoli casi concreti permetono a date persone [’esercizio o [’acquisito di
um diritto”*®®. No Brasil, de maneira geral, configura-se como ato administrativo, cuja fun¢do
consiste em habilitar o exercicio de certo direito individual, submetido ao controle preventivo
pelo Poder Publico*®. Traduz-se, portanto, em ato de fiscalizagdo, de exercicio do poder de
policia, que ndo se presta a delegacio de servico publico*’’. Isso porque caracteriza-se por sua

unilateralidade e potencial discricionariedade, através do qual o Estado faculta a execugao de

466 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia Elétrica...Op. Cit. 2011, p. 174.
47 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 70.

468 RANELLETI, Oreste. Teoria degli atti amministrativi speciali [teoria dos atos administrativos especiais]. 7*
ed. Milano: Giuffre. 1945. p. 21.

49 TACITO, Caio. Autorizag¢io administrativa. In: Temas de direito publico (estudos e pareceres). Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. Volume 1. p. 735.

470 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servicos... Op. Cit. 2007. p. 160.



105

determinada atividade material, em carater precario*’!. Ndo h4, portanto, obrigacdo de prévia
licitacdo. Evidencia-se que a autorizagdo “nao ¢, a priori, compativel com o regime prestacional
dos servigos publicos, mesmo que submetidos a concorréncia”*’?. Por mais que sua admissdo
para fins de delegacao de prestacdo de servigos publicos imponha uma fei¢ao vinculada ao ato
administrativo, admite-se excepcionalmente para casos de situacdes emergenciais e
transitorias*’3, sem que por isso seja afastada a incidéncia do principio da igualdade*’.
Contraditoriamente, a imposi¢do de sua feicao vinculada implicaria a caracterizagao do ato
administrativo como licenca administrativa*’®, ou seja, uma vez cumpridas as exigéncias
normativas, ndo poderia a Administragao negé-la, o que inviabilizaria a delegagdo isondmica
de servigos pliblicos, minando a obrigatoriedade do prévio certame licitatorio®’®.

Enfim, apesar das peculiaridades, a expressdao autorizacdo ¢ incompativel com a
existéncia de um servigo ptiblico*”’, embora possa ser utilizada para o atendimento de interesses
coletivos instaveis em situacdes emergenciais e transitorias*’®. Sdo dois, portanto, os sentidos
admissiveis para o vocabulo: como ato de policia administrativa ou como atos de delegacdo da
prestagdo de servigo publico em vista exclusivamente da solucdo de determinada situacao
emergencial e transitoria®”.

Desta forma, preferivel considerar a expressdo empregada pelo artigo 21 da
Constitui¢cdo como uma designagdo genérica da delegagdo de servigos publicos a particulares,
cujas espécies seriam a concessdo e a permissao*®.

De todo modo, nao se exclui a necessidade de examinar, diante da situa¢ao concreta,
a presencga dos requisitos que configurem servico publico, caso em que a autorizagao se mostra,

481

via de regra, inadequada®®!. A partir do artigo 170 e 176 da carta politica, a autorizagio*®?

471 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admin... Op. Cit. 2015. p. 448.
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473 GROTTL Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sao Paulo:
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482 Para uma compreensdo mais detida deste instituto: VAZ, Rogério Morina. Autorizagio de policia
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admite os seguintes objetos: atividades economicas submetidas a fiscalizagdo pelo poder
publico, com ou sem uso de bem publico para sua execugao.

A constitui¢do nao estipulou de antemao o regime de execucdo de cada um dos
segmentos da cadeia de energia elétrica, mas indicou as formas adequadas a sua exploracao:
diretamente ou mediante autorizagcdo de terceiros. A energia elétrica em seu sentido juridico
assume dupla natureza, de servigo e de bem (inclusive mercadoria), que para sua exploracao,
em fung¢do da situacdo concreta e a respectiva finalidade, pode se submeter a diversas formas
juridicas. A partir da analise do ordenamento juridico, pode-se observar os meios juridicamente

idoneos conforme a natureza da energia elétrica assumida pelo ordenamento juridico.

4.1 ENERGIA ELETRICA NO SISTEMA JURIDICO

A atividade de geragdo, quando se refere a exploracdo de potencial hidréaulico,
depende ou de uma concessdo de obra publica ou de uma concessdo para exploragdo de bem
publico, j& que ndo se trata propriamente de um servigo. Quando se trata da atividade industrial
de conversdo de energia térmica em energia elétrica, ndo se refere nem a servigo publico nem
exploragdo de bem publico, mas atividade econdmica, condicionada a previa autorizagdo. Nao
sdo cabiveis, nesses casos, o instituto da concessdo ou permissao, como seria em se tratando de
servigo publico, por imposicdo do art. 175 da Constituicio*®. Seu regime juridico foi
especificado pela Lei 9.074/1995, por meio das prescrigdes contidas nos enunciados dos artigos
5 a 8% 11 a 13 e 18, posteriormente atualizados pela redacdo das Leis 9.472/1996 e
10.848/2004. As finalidades abarcadas pela legislagdo sdo: servigo publico; produgdo
independente de energia (PIE) e autoproducio de energia (AIE)**,

A primeira hipotese refere-se a usina que destina sua produgdo para o suprimento do
mercado cativo, no ambiente de contratacdo regulada através de leildes de venda da energia
para o pool. E o inverso do que ocorre com os dois ultimos, que tem por fim a comercializagio
da energia elétrica, no todo ou em parte, no mercado livre, quer dizer, no ambiente de
contratacdo livre. Enquanto o PIE (Artigo 11) tem a energia como mercadoria, o AIE (Artigo
2° do Decreto 2.003/1996) a tem como insumo para seu processo produtivo, sendo a venda no
mercado livre realizada apenas quanto aos excedentes nio aproveitados pelo mesmo*®>. Mas h

ainda uma quarta hipdtese, prescrita pelo enunciado do artigo 8°, que se refere a dispensa de

483 BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 477

484 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia... Op. Cit. 2011. p. 165.

485 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servigos Publicos de Energia... Op. Cit. 2011. pp. 166-167.
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autorizacdo, quando basta a mera comunicac¢do, com o respectivo registro da usina geradora,
quando se trate de aproveitamento de potenciais de capacidade instalada reduzida (Art. 8°).
Tanto o PIE quanto o AIR submetem-se ao respectivo regime, a diferenga ¢ que, nestes casos,
também se assume a possibilidade do usuério cativo gerar sua propria energia através do sistema
de compensacao, aprofundado oportunamente no item 4.3.

A transmissdo de eletricidade, por sua vez, concerne a exploragdo de instalacdo e ndo
a execucao de um servigo. O que pode ocorrer nestes casos € necessidade de proceder-se a
concessao de obra publica de transmissao ou, ainda, as concessoes € autorizagdes para uso de
bem publico. A distribui¢do de energia elétrica € a Unica que, como todo servigo publico,
inclusive o precedido de obra publica, se caracteriza como atividade prestada diretamente aos
usudrios, o que niio se observa com a geracdo e com a transmissio**®. Nesse caso, a legislagio
mais atual ndo faz mengao explicita aos critérios de outorga, sendo suficiente compreende-la
via de regra como objeto de concessdo, ainda que haja previsdo da hipotese de permissao de
servico publico de distribuicdo para cooperativas de eletrificacdo rural (artigo 23, Lei
9.075/1995)*7. Quanto a autorizagdo de servigo publico de distribui¢iio, foi enunciada pelo Art.
8°-A da Lei n°® 14.120, de 2021 com destaque ao seu carater emergencial e transitorio, que
evidencia sua excepcionalidade oriunda da necessidade de garantir a continuidade na sua
prestagio.

Ha que se destacar o carater de ndo exclusividade da outorga como norma juridica que
apenas excepcionavel quando atestada inviabilidade técnica ou econdmica da concorréncia (art.
16). O atendimento da totalidade dos usuérios da area de concessao ¢ dever da concessionaria,
inclusive quanto ao fornecimento da mercadoria (energia elétrica) aos usudrios cativos,
enquanto os mesmos ndo optarem pelas hipoteses normativas (arts. 15 e 16). A opcao aludida
se refere as hipoteses em que os usudrios sao enquadrados nas categorias de consumidores livres
ou especiais (usuarios livres) e passam a comprar sua energia no ACL*®,

Por assumir a natureza de mercadoria, como se faz claro pelo emprego do vocabulo

“operacdes” no enunciado do artigo 155, § 3° da Constitui¢io*®’

, € possivel fazer referéncia ao
servico de fornecimento de energia elétrica como atividade distinta das demais (geragdo e

transmissdo), que além de ser exclusividade das concessionarias de servigo publico de

486 BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 477.
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distribuicdo, admite intermediagdo pela comercializagdo por particulares, destinada ao
atendimento dos usudarios livres. Esta tultima, em conformidade com as atualizag¢des
introduzidas pela Lei 10.848/2004, refere-se ao servigo de compra e venda da energia elétrica
para seu fornecimento aos usuarios livres (consumidor livre ou especial), condicionada a prévia
autorizacdo. Nao se confundem, portanto, com a compra e venda para o fornecimento aos
usuarios cativos, quando prestada pelo concessionario de servigo publico de distribuicao*.
Ao ser prestada para o atendimento do usuario livre deve ser compreendida como
atividade econdmica condicionada apenas a prévia autorizagdo. Mas se prestada ao usudrio
cativo, possui como condi¢cdo necessdria a prévia licitagdo, conforme se deduz do art. 15 da Lei
n° 9.074/1995%!. Enquanto os usuérios cativos s6 podem contratar a energia com a
concessionaria da regido onde se encontrarem, os usuarios livres podem contratar com

fornecedores situados em diversas areas de concessdo**’.

Importante mencionar que a
contratacdo do fornecimento de energia elétrica para a Administracdo refere-se a hipotese de
dispensa de licitacdo (artigo 24, inciso XXII da Lei 8.666/1993, com reda¢do da Lei
9.648/1998)*3. Foi para dar cabo a tal complexidade que, com base na Lei 10.848/2004 (e seu
decreto regulamentar 5.193/2004), foram estabelecidos dois ambientes de contratagdo, em
conformidade com o regime juridico aplicavel: o Livre (ACL**) e o Regulado (ACR*?).

Considerando que a energia elétrica manifesta natureza (no ordenamento juridico)
tanto de bens quanto de servicos, pode-se concluir que seu regime juridico no direito brasileiro
¢ de servigo publico, ainda que possa assumir regime juridico de atividade econdmica,
conforme o “servico de energia elétrica” enfocado.

A palavra farifa designa o valor de apenas uma unidade de determinado servigo
publico prestado sob regime de concessdo ou permissdo. O valor que o usuario do servigo

publico “paga ¢ o resultado do célculo pelo qual se multiplica a tarifa pela quantidade

efetivamente usufruida do servico publico correspondente”. O resultado deste calculo ¢

499 BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 478.

4“1 BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito...
Op. Cit. 2014. p. 478

42 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 39.
43 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Org), et al. Servigos... Op. Cit. 2007. p. 39.
494 Refere-se ao segmento do mercado no qual operam-se a compra e venda de energia elétrica, enquanto objeto
de contratos bilaterais livremente negociados, conforme o regime juridico incidente (Art. 1°, § 2°, inc. II do Decreto
5.193/2004)

495 Refere-se ao segmento do mercado no qual se realizam as operagdes de compra e venda de energia elétrica
entre agentes vendedores e agentes de distribuigdo, precedidas de licitacdo, conforme o regime juridico incidente
(Art. 1°, § 2°, inc. I do Decreto 5.193/2004).
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acrescido de outros elementos, como encargos e tributos*’,

No que se refere ao servigo publico de energia elétrica, fatura e servigo ndo sdo a
mesma coisa. Também nao o sdo taxa e tarifa. “Tarifa envolve contraprestagao, retribuigdo, de
natureza contratual, dai o carater facultativo do preco publico, a liberdade de escolha do
usuario”. Ao passo que a taxa ¢ espécie do género tributo, receita fiscal, exigivel por forca de

1 ei497

. A tarifa “corresponde ao valor a ser pago pelo usuério do servigo publico de energia
elétrica, cuja composi¢do compreende os custos envolvidos em todo o processo necessario para
produzir, transportar e distribuir a energia elétrica aos usuarios”, com a remunera¢do do
concessionario comumente denominada lucro**®,

O que se costuma denominar como /ucro “é a remuneragdo do trabalho desenvolvido
pelo concessiondrio, atividade sem a qual a energia sequer seria produzida e, ainda que o fosse,
nao chegaria ao usuario” “Pelo recebimento do lucro, os agentes que viabilizaram a utilizagao
da energia pelo usudrio estdo recuperando os investimentos levados a efeito para tal fim”.
Afinal, “sem o lucro, o concessionario nao estaria apenas deixando de receber, mas sim estaria
desembolsando”. Como em qualquer atividade, a remuneragao justa ndo pode se limitar apenas
a0s custos sem os quais ndo seria possivel prestar o servico*”’..

No processo todo, da geragdo a entrega da energia ao usuario, seria inviavel sem o
esforco de varios agentes, que muitas vezes passam despercebidos. Mas “quem paga tudo ¢ o
usuario, impropriamente denominado consumidor final, por influéncia de outras areas de estudo
do Direito”. Por isso que “sem o pagamento do usuario, tudo seria impossivel, at¢ mesmo a
existéncia do Poder Concedente™*. Ndo apenas investimentos necessarios para a producio da
energia e para fazé-la chegar ao usuario oneram o “consumidor final”, mas também “diversos
encargos e tributos incidem sobre as multiplas etapas do processo de producdo, transporte e
disponibilizagio que integram o servigo publico de energia elétrica” *°!. E, pois, na fatura de
energia elétrica que se encontra descrita a composicao do valor a ser pago pelo usudrio, com a
discriminacdo, entre os demais, dos valores pertinentes aos encargos setoriais € aos tributos.
Além “dos valores componentes do calculo da tarifa, outros sdo acrescidos, como o ICMS, o

PIS/PASEP e a COFINS, que ndo estdo compreendidos entre os custos proprios do servigo

publico de energia elétrica”. Também deve ser pago pelo usuario o valor referente ao servigo

496 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 5.
47 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessio de Servicos Piiblicos. 2. Ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 64.
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49 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 6.
500 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 7.
S0l BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 7.
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de iluminagdo publica que, “ao contrario do servigo publico objeto da fatura, € indivisivel e de
competéncia municipal” 3%,

Fator de relevante repercussao na tarifa refere-se as contingéncias e peculiaridades
proprias de cada area de concessdo. Evidencia-se que o fator impactante, portanto, ¢ a area de
concessao e ndo a concessionaria, uma vez que esta ultima pode obter a outorga de diversas
4reas de concessdo, com peculiaridades diversas®®.

A composicao da tarifa € imprescindivel “ndo apenas para se calcular o valor justo a
ser pago pelo usudrio, mas também para viabilizar revisdes e reajustes tarifarios igualmente
justos”. Deve-se entender por tarifa justa, antes de tudo, como tarifa médica>®.

S6 pode ser considerada moédica a tarifa que propicia ao concessionario condi¢des para
prestar servigo adequado e, ao mesmo tempo, lhe possibilita a justa remuneragao dos recursos
comprometidos na execu¢ao do objeto da concessao”. Sem que existisse uma tal garantia, “o
Estado jamais contaria com a colaboragdo honesta da iniciativa privada. O particular, afinal,
ndo tem obrigacdo de custear atendimento de necessidades publicas. Esta ¢ um dever do
Estado”. %

E mediante os procedimentos de reajuste e de revisdo que se viabiliza a manutengao
do valor de tarifas que ndo impossibilitem ou dificultem a utilizagdo do servigo pelo usuario e
que ndo comprometa a estabilidade da concessiondria. A equagdo econdmico-financeira do
contrato de concessao representa este equilibrio econdmico, que se refere a equacao simples de
primeiro grau “x — y = 0”, na qual x indica os custos do concessionario, para executar
adequadamente o servico, e y se refere a remuneracao a ser paga pelos usuarios, assegurada
pelo Poder Concedente®,

A partir da Lei 8.987/1995, a tarifa passou a ser definida para a 4rea de concessdo
objeto de cada licitagdo, sob o regime denominado tarifa pelo preco. Assim, “a tarifa que serve
de base para o calculo da remuneracao a ser cobrada do usuario de energia elétrica ¢ a definida

pelo proponente futuro concessiondrio na proposta que o fez vencedor da licitagio™ >%’.
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poder prejudicar a adequacdo do servico a ser prestado, também nao pode comprometer o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessdo.” BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op.
Cit. 2012. p. 68.

505 BLANCHET, Luiz Alberto. Direito Administrativo... Op. Cit. 2012. p. 68.

506 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 9.
507 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 9.
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Com base neste regime tarifario, o valor total figurante na fatura de energia elétrica
compreende dois fatores diretamente vinculados aos servigos e instalagdes de energia elétrica
relativamente a produgdo e ao transporte, juntamente com os demais elementos externos ao
servico publico, com natureza fiscal, os tributos antes mencionados. Evidencia-se que antes da
Lei 10.648/2004 o valor relativo a geragcdo era determinado pela livre negociacdo entre
distribuidoras e geradoras, de acordo com os limites fixados pela ANEEL. Mas que ap6s a
referida lei, passou a ser obtido a partir das cotacdes realizadas em licitagdes de energia elétrica
promovidas na modalidade leildo™%.

Quanto aos custos abarcados pela tarifa, sdo classificados em: gerenciaveis e ndo
gerenciaveis. Os gerencidveis correspondem as atividades executadas pelo proprio
concessionario, a cota de depreciacdo e a amortizagdo do investimento, sdo os custos que se
encontram dentro dos limites de controle do concessionario e, sendo tais, podem ser por ele
“gerenciados” para aumentar a eficiéncia do servigo. Correspondem a um quarto do valor
cobrado do usuério, que integram a parcela “B” Para que seja obtido o valor destes custos,
“recorre-se a um parametro representado por um concessionario ficticio definido por padrdes
de eficiéncia operacional desejavel denominado empresa de referéncia, e determina-se os
investimentos prudentes, observados os limites fixados pela ANEEL” 3%

J& os ndo gerenciaveis sdo os decorrentes de atividades exercidas por terceiros, como
os pertinentes a produ¢do da energia (custos para sua compra), a transmissao, aos encargos
setoriais, que sao simplesmente repassados ao usudrio (“consumidor final”). Correspondem aos
trés quartos restantes do valor cobrado do usuario, que integram a parcela “A”. Portanto:
“[TARIFA = PARCELA A + PARCELA B]™'°.

As normas que definem o regime juridico da tarifa do servigo publico de energia
elétrica apontam para o dever de “espelhar com a maior fidelidade e objetividade possivel o
custo do servico e a remuneracdo justa do concessiondrio prestador”. Noutros termos, a tarifa
justa se traduz no principio da modicidade tariféria, “o qual, ao seu turno, integra o universo de
mandamentos normativos delineadores da adequagcdo na prestagdo do servico publico
correspondente”. Para tanto, deve-se respeitar o carater dinamico e contingencial dos fatores
internos e circunstantes ao servigo publico concedido, pelo que se faz imprescindivel a

manuten¢do do equilibrio econdmico do contrato de concessdo, operando-se por meio do

58 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 11.
59 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 11.
310 BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 12.
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reajuste e pela revisdo sempre que necessario®'!,

4.2 REGIME ESPECIAL DOS SERVICOS PUBLICOS

Hé uma intima conexao do instituto do servigo publico com os direitos fundamentais
sociais. Estes, consagrados pelo bloco de constitucionalidade (disposi¢cdes constitucionais
expressas e implicitas e tratados internacionais de direitos humanos), tem por proposito o
atendimento de necessidades humanas, com a defesa e promogao da dignidade dos cidadaos.
Sua satisfacao “depende diretamente de acdes estatais orientadas a criagdo das condigdes
imprescindiveis para tornar real e efetiva a sua frui¢do pelos individuos”. E grande parcela
dessas condi¢des compde-se de prestagdes faticas oferecidas pela via dos servigos publicos.
Nesse sentido, o servigo publico revela-se como o principal mecanismo disponivel para a
Administracio realizar os direitos fundamentais sociais®'?.

Para cada um deles (art. 6°, CF) o sistema constitucional estipula uma atividade estatal
correlativa, a fim de oferecer aos cidaddos prestagdes materiais necessarias a frui¢do dos bens
juridicos respectivamente protegidos®'®. Assim, pode-se afirmar que “o direito ao uso dos

servicos publicos é um dos direitos fundamentais do cidaddo™'.

Para além do simples uso,
deve-se reconhecer no texto constitucional (Art. 175, pardgrafo Unico, inciso IV) “o direito
fundamental ao servigo publico adequado, como direito a exigir do Estado-Administragao
prestagdes positivas, de fornecer ‘utilidades ou comodidades materiais’ consideradas

necessdrias, imprescindiveis para a reconhecida pessoa e para a coletividade™'?.

SI' BLANCHET, Luiz Alberto, DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Direito da Ener... Op. Cit. 2014. p. 12.
512 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado e capacidade econdmica do
cidadao: repensando a universalidade do acesso a luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014. p. 128.

513 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da interven¢io do Estado no dominio social. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
176-182.

514 DALLARI, Adilson Abreu. Direito ao uso dos servicos publicos. Revista Trimestral de Direito Ptblico, Sdo
Paulo, n. 13, p. 210-215, 1999. p. 215.

515 BACELLAR FILHO, R. F. Poder normativo de entes reguladores. Revista de Direito Administrativo, [S. 1], v.
230, p- 153-162, 2002. DOLI: 10.12660/rda.v230.2002.46339. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46339. Acesso em: 02 jan. 2022. p. 155. O mesmo ¢é
reconhecido em vérias obras no ambito juridico, com destaque a jurista Adriana C. R. Schier: SCHIER, Adriana
da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo publico: garantia fundamental do cidadao e proibi¢ao de retrocesso
social. Curitiba, 2009. 224 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacao em Direito, Universidade
Federal do Parana, 2009. f. 129; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; SCHIER, Paulo Ricardo. O servigo publico
adequado e a clausula de proibicdo de retrocesso social. Revista de Direito da Administragdo Publica,
Universidade Federal Fluminense, ISSN 24472042, a.2,v. 2, n. 1, jan/jun, 2016, p. 212, et. seq; SCHIER, Adriana
da Costa Ricardo; SCHIER, Paulo Ricardo. Servigo publico: condi¢do da dignidade humana no estado social e
democratico de direito. Espaco Juridico: Journal of Law, v. 17, n. 3, p. 975-992, set./dez. 2016, p. 980 et. Seq;
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracio Publica em prol da realizacio do direito fundamental ao
desenvolvimento: o Direito Administrativo Social. Revista de la Facultad de Derecho de México, v. 70, n. 277-2,
p. 733-764, 2020, p. 748; GARCIA FILHO, José Cal. Servi¢co publico e direitos fundamentais. A&C — Revista
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Como ja mencionado no capitulo anterior, o que qualifica um direito como
fundamental ¢ o regime juridico ao qual submetem-se. “Os direitos fundamentais se sujeitam a
um conjunto especifico de principios e regras, que tem por finalidade emprestar-lhes uma
protecio refor¢ada contra acdes e omissdes do Estado e dos sujeitos privados™!'®. So suas
caracteristicas elementares: aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°); e protecdo contra reformas
abolitivas (art. 60, §4°, IV).>!7

O primeiro aponta para a prote¢do dos cidaddos contra a inércia do Poder

>19 ¢ contra omissdes administrativas2’.

Legislativo®'®, contra a¢des arbitrarias do Parlamento
O segundo veda qualquer tentativa de extirpa-los da Constitui¢ao, contra o poder reformador.
Possuem, ainda, como peculiaridade sua multifuncionalidade e dupla dimensdo, que impdem
ao Estado o dever de atendimento das demandas individualizadas ou coletivas, quando exigidas
pelos cidadaos; a obrigagdo de criar estruturas organizativas e procedimentais para viabilizara
sua fruicdo universalizada; e o dever de criar normas protetivas, a fim de proporcionar sua tutela
contra violagdes pelos particulares.

Também implicam a restricdo da margem de decisdo para o legislador

infraconstitucional, submetendo-lhe a critérios adequados, em vistas da intangibilidade do seu

521 522

nucleo essencial, com respeito a proporcionalidade”™’ e a razoabilidade’*”. Vale mencionar que

de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 11-32, jul./set. 2008. p. 25; RIBAS,
Paulo Henrique. O servico publico como meio de concretizacdo de direitos fundamentais. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servig¢o publico: estudos dirigidos. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 101; FINGER, Ana Claudia. Servi¢co publico: um instrumento de concretizagdo de direitos
fundamentais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 142-
165, abr./jun. 2003, p. 143; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervencio do Estado... Op. Cit. 2009. pp. 182-
185; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Usuarios de servicos publicos: usuarios, consumidores e os aspectos
economicos dos servigos publicos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 274 et seq.; PIRES, Luis Manuel Fonseca.
O Estado Social e Democratico e o servigco publico: um breve ensaio sobre liberdade, igualdade e fraternidade.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 119;.

516 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 130.

517 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74-75; 422.

518 “tornando prontamente exigiveis em face da Administracio e do juiz as pretensdes juridicas que decorrem dos
direitos fundamentais, ainda que o legislador se omita em concretiza-los”. HACHEM, Daniel Wunder. Direito
fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 130.

319 “obrigando a Administracdo a respeitar de imediato os direitos fundamentais e recusar-se a aplicar as leis que
os contrariem, pois eles incidem diretamente sobre a atividade administrativa e nao apenas na medida da lei”.
HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 130.

520 “permitindo o acionamento do Poder Judicidrio nos casos em que as posi¢des juridico-subjetivas conferidas
pelos direitos fundamentais forem exigidas perante a Administragdo, mas sejam por ela recusadas ou desprezadas”.
HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 130.

321 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de reunido. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 239 et seq.;
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 167-182; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 64-82; BERNAL
PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y... Op. Cit. 2007; NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos
direitos fundamentais... Op. Cit. 2003. p. 752-765.

S22 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais..., Op. Cit., p. 765-769.
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em matéria de direitos sociais, ¢ reconhecida a incidéncia da “clausula de proibi¢do de
retrocesso social”, como principio que integra o regime juridico especial desses direitos®?*. Dai
decorrem as consequéncias juridica ja mencionadas no capitulo antecedente, sobretudo em
matéria de decisdes administrativas

Sao dois os critérios de reconhecimento de direitos fundamentais, como ja mencionado
anteriormente, que lhe conferem jusfundamentalidade: formal (Titulo II) e material (art. 5°,
§2°). Os direitos formalmente inseridos no rol do Titulo II da Constitui¢ao, sob o titulo “Dos
direitos e garantias fundamentais”, apresentam jusfundamentalidade formal, como decorréncia
da decisdao do legislador constituinte. Desta forma, as posigdes juridicas abarcadas pelo texto
constitucional (arts. 5° a 17) sdo asseguradas pelo regime juridico especial ora aludido. O art.
5°, §2°, da Constituicao também permite atribuir status jusfundamental a direitos que, mesmo
fora do texto normativo formalmente delimitado, referem-se a alguma das quatro hipoteses que
demonstram sua jusfundamentalidade material**.

O direito em apreco demonstra sua jusfundamentalidade material em todas as
hipoteses, ainda que a presenga de uma so ja seria satisfatoria para tal qualificacao. Encontra-
se subentendido no artigo 6° da Constituicao (1), ja que nao seria possivel assegurar o acesso
de todos os titulares dos direitos sociais sem a prestacdo de servigos publicos pelo Estado.
Afinal, ndo se atinge os fins sem dispor dos meios para tanto. E declarado no artigo 175,
paragrafo nico, IV da Constitui¢do, ja que a obrigacdo de manter um servigo adequado ¢ uma
incumbéncia do Poder Publico, e em contrapartida, hd o direito do cidadao recebe-lo (2). Seu
conteudo e importancia estdo intimamente proximos ao teor dos respectivos direitos sociais,

uma vez que sem a prestacdo do servigo publico adequado, se tornaria inviavel a frui¢cdo dos

52 «[.] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. -
O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadio ou pela formagao social em que ele vive. - A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a
saiude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o
Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendose de frustrar —
mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados [...]”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimento no Recurso Extraordindrio com Agravo n® 639.337. Relator Min. Celso de Mello.
Segunda Turma. Julgado em 23.08.2011. DJe-177, divulgado em 14.09.2011, publicado em 15.09.2011.

524 Os direitos apresentam jusfundamentalidade material quando: 1) implicitos ou subentendidos no texto
normativo do Titulo II; 2) proclamados expressamente no texto constitucional, fora do catalogo formal, mas de
conteudo e importancia semelhante a daqueles enunciados no Titulo II; 3) previstos em tratados internacionais de
direitos humanos; 4) ndo anunciados em texto normativo algum, mas decorram dos principios ¢ do regime
constitucionalmente estabelecido. HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico
adequado... Op. Cit. 2014. p. 132.



115

direitos pelos seus titulares. Encontra-se previsto em diversos tratados internacionais de direitos
humanos (3), dentre eles: Protocolo Adicional a Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San
Salvador”)’®; Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem>2%; na Declaracio
Universal dos Direitos Humanos>?’; Convengdo Sobre a Eliminacio de Todas as Formas de

Discriminagio Contra a Mulher’?®

. E, por fim, trata-se de uma decorréncia direta dos principios
da dignidade da pessoa humana e da cidadania (art. 1°, IT e III, CF), uma vez que servigos
publicos sdo indispensaveis para proporcionar condigdes de existéncia digna ao povo e para
viabilizar a participagdo ativa do mesmo na comunidade politica e social. Isso sem contar que
sdo imprescindiveis para “atingir os objetivos fundamentais da Republica de erradicar a
pobreza, reduzir as desigualdades sociais, garantir o desenvolvimento e construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I a III, CF)%.

Como consequéncia, incidem os tragos peculiares ao regime juridico especial ora
aludido no teor do trabalho, dentre eles: “aplicabilidade imediata, prote¢do contra emendas
constitucionais abolitivas, multifuncionalidade, dupla dimensdo (subjetiva e objetiva),
intangibilidade do contetido essencial, clausula de vedacio de retrocesso social, etc”**. Assim

tem-se reforcada a protecdo juridica dos titulares dos direitos sociais, que agregam a sua esfera

essa garantia constitucional®!, potencializando os meios para exigir do Estado sua satisfagio

525 Protocolo Adicional a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”): “Artigo 11.1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente
sadio ¢ a contar com os servigos publicos basicos” in: HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao
servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 132.

526 Declaragdo Americana dos Direitos € Deveres do Homem: “Artigo XXXVI. Toda pessoa tem o dever de pagar
os impostos estabelecidos pela Lei para a manutengdo dos servigos publicos”. in: HACHEM, Daniel Wunder.
Direito fundamental ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 132.

527 Declara¢do Universal dos Direitos Humanos: “Artigo XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padrio de vida
capaz de assegurar a si ¢ a sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentag@o, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a
infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozardo da mesma protecao social”. in: HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico
adequado... Op. Cit. 2014. p. 132.

528 Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher: “Artigo 14. [...] 2. Os
Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discrimina¢do contra a mulher nas zonas
rurais, a fim de assegurar, em condi¢cdes de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem no
desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-ao o direito a: [...] h) gozar de condi¢des
de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servi¢os sanitarios, da eletricidade e do
abastecimento de agua, do transporte e das comunicac¢des”. in: HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental
ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 132.

522 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 133.

530 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 133.

531 “As garantias fundamentais tém cardter instrumental em relagdo aos direitos fundamentais. Consistem em
ferramentas para a sua tutela. Em sentido lato, sdo também consideradas direitos fundamentais, mas em uma
acepe¢do estrita recebem nomenclatura propria.” HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo
publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 133. Nota 33.
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plena.

Em virtude do reconhecimento da condi¢do jusfundamental da garantia de um servigo
publico adequado, pode-se identificar um conteudo essencial do regime juridico do servigo
publico, consubstanciado nos principios da generalidade, da continuidade e da modicidade de
taxas e tarifas, que ndo pode em hipotese alguma ser extirpado do art. 6°, §1° da Lei n°® 8.987/95,
como prote¢do oriunda da incidéncia da clausula de vedagio de retrocesso social®>2.

Ainda, em razdo de seu status jusfundamental, deve-se conferir ao direito em apreco a
estatura de clausula pétrea, da qual decorre sua intangibilidade “que impede a deliberagao de
proposta de emenda tendente a abolir os servigos publicos que efetivam os direitos sociais”. Por
isso, podem ser considerados como “clausulas pétreas (implicitas, evidentemente) os servigos
publicos de educagdo, saude, trabalho, moradia, prote¢do a maternidade e a infancia e
assisténcia social %>,

Além destes efeitos juridicos, também apresenta peculiaridades quanto ao seu
contetdo juridico. Se em abstrato pode parecer indeterminado, diante do caso concreto ¢
possivel, ainda assim, verificar se o servigo prestado ¢ adequado ou nao. Evidencia-se que a
preocupacao do constituinte foi de estabelecer o “dever de oferecimento dos servigos publicos
sob um regime juridico especial, benéfico e protetivo ao cidaddo”, a fim de “satisfazer as
necessidades humanas fundamentais de todos aqueles que necessitarem dos bens e servigos
liteis e escassos cuja oferta o ordenamento juridico colocou & cura do Estado”**.

Trata-se de um regime juridico assentado no Direito Publico, que visa “assegurar
coercitivamente que o interesse publico prepondere sobre conveniéncias privadas”, fazendo
recair sobre o servigo publico “restri¢des especiais para garantir-lhe a prote¢cao contra o proprio
Estado ou contra seu exercente”, impondo “tanto o dever de assegura-lo nos termos indicados,
quanto limitagdes para que nao atue abusivamente, isto ¢, de maneira a desrespeitar direitos dos

administrados em geral e direitos e interesses dos usuérios do servigo™*.

332 A jurista destaca que “a preocupagio que norteia a presente tese [...] € conferir uma especial prote¢io ao regime
juridico do servigo publico, previsto no art. 6°, §1°, da Lei n® 8.987, de 1995, inclusive em relacdo a atividade
legislativa futura. Isto porque [...] acredita-se que a efetivacdo dos direitos sociais instrumentalizados por tais
servigos sO sera possivel se tal atividade for prestada de forma universal, continua e com tarifa modica,
consagrando-se, assim, o nucleo essencial do regime juridico previsto no citado dispositivo legal”. Aponta, ainda,
que “o regime juridico do servico publico, naquilo que se refere ao minimo existencial — universalidade,
modicidade das tarifas e continuidade das prestacdes — esta protegido pela clausula de proibigdo de retrocesso
social. Esse posicionamento permitird proteger o regime do servigo publico em si contra modificagdes legislativas
que atentem contra a propria esséncia do instituto”. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do
servigo publico... Op. Cit. 2009. pp. 8 ¢ 151.

533 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervengiio do Estado no dominio social..., Op. Cit., p. 184.

534 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 134.

335 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e sua fei¢io constitucional no..., op. cit., p. 13.
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Tal regime se faz necessario para a garantia de que o servigo publico serad prestado
adequadamente, assegurando a satisfa¢do de tal garantia fundamental. Compde-se de um nucleo
principiolégico comum, que decorre do principio da juridicidade, afetando toda e qualquer
atividade administrativa®*®, seja ela poder de policia, fomento, entre outras mencionadas
anteriormente, dirigindo-se especificamente para a prestacdo de servigos publicos. Assim como
também existe um plexo normativo orientado especificamente para a prestacdo do servigo
publico adequado, que ja foram elucidados anteriormente. Porém o rol de principios do art. 6°,

§1° da Lei n° 8.987/95, ¢ meramente exemplificativo, ndo taxativo>’

. Razao pela qual outros
principios também submetem a prestagdo do servigo publico, ainda que fora do texto normativo
expresso, como o controle sob as condi¢cdes de sua prestagdo e a sustentabilidade (principio-
sintese).

Ainda que densificado pelo legislador infraconstitucional, ampliando a protegao
juridica do cidaddo, com impossibilidade de sua rejeicao pelo Poder Publico, ndo dependeria
de regulamentacdo legal para que se pudesse exigir que fossem prestados continuamente e
regularmente, pelo que torna desnecessaria sua declaragao no texto legal. Evidencia-se que a
identificacdo de ambos os desdobramentos j& poderia ser feita por uma interpretagdo
constitucional do termo, razdo pela qual sua configuragao juridica e exigibilidade decorrem do
proprio texto constitucional, independentemente da existéncia da norma legal. Mesmo assim,
indiscutivel o fato de que a precisdo e explicitacdo de seus contornos pela legislacdo fortalece
sua potencial efetividade, de modo que, a0 menos no tocante aos oito principios alojados no art.
6°, §1° da Lei n° 8.987/95, ndio se admite espago para controvérsias>®.

Nestes termos, pode-se afirmar que o povo ¢ titular do direito fundamental a prestacao
do servigo publico adequado ao seu fim: satisfazer “necessidades dos membros da coletividade
voltadas a garantia do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais”.
Sem a realizagdo desse direito, torna-se invidvel ao Poder Publico proporcionar a “cidadania
uma tutela administrativa efetiva dos direitos sociais constitucionalmente consagrados” >

A sustentabilidade, como citada anteriormente, prescreve o dever de o Estado efetivar

o desenvolvimento socialmente inclusivo, durdvel e equanime, que também ¢ condigdo

536 Como todas as demais atividades da Administragdo, os servigos publicos submetem-se “aos principios
constitucionais da legalidade, publicidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia, seguranga juridica, protegdo a
confianca legitima, boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade, motivagdo, entre outros”. HACHEM, Daniel
Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 135.

537 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 135.

538 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 135.

53 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 136.
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imprescindivel para a adequada prestacio do servigo publico®*

. O principio da universalidade
do acesso aos servicos publicos ¢ uma das normas que traduzem esta dimensdo da
sustentabilidade na atividade administrativa, sobretudo no ambito da prestacao de tais servigos,
lhe obrigando a garantir que os bens “por eles oferecidos serdo materialmente acessiveis a todo
o universo de pessoas que deles carecerem”. Trata-se de “um dever positivo de instituir as
condicdes faticas necessarias para que o acesso aos servigos publicos seja realmente universal
e esteja efetivamente ao alcance de todos no plano da realidade™*!.

A nocao de universalidade pressupde que “o servigo publico ¢ obrigatdrio no sentido
de que a prestacdo deve necessariamente cumprir-se, sem que possa a autoridade beneficiar

99542

com ela a alguns e negé-la para outros Como principio, estabelece que “a prestacao dos

servicos publicos devera ser assegurada a todos, buscando a sua maxima universalizacao, sem
excluir qualquer cidaddo, qualquer que seja o motivo da exclusio”™*.

Nao significa que diante das circunstancias concretas o acesso nao possa ser excluido
por determinados motivos, quando as distingdes sejam necessarias para um fornecimento
efetivamente universal, quer dizer, quando exigido pelo principio da igualdade material um
critério diferenciado na prestagdo. Em sua esséncia, consiste na garantia de acesso para a
universalidade dos cidaddos que dele necessitem, que pressupde a consideragdo das diferencas
de condi¢des de cada individuo ou grupo social, incluindo-se as pessoas de baixa renda e que

habitam em regides afastadas dos centros urbanos>**

. Universalizar ndo significa tratar todos
necessariamente de forma idéntica, sem qualquer diferenciacdo, mas sim “prestar de forma
adequada os respectivos servigos publicos a toda a populagao de potenciais usudrios”, afinal,
“0 servigo so estard efetivamente universalizado quando toda a populacio for atendida™*.
Pelo principio da igualdade nos servigos publicos impde-se o “tratamento ndo
discriminatorio e universal para todos os usudrios. Nao se pode restringir o acesso aos
beneficios do servigo publico para os sujeitos que se encontrem em igualdade de condigdes™*,
com base critérios distintos. Significa que “o servi¢o publico deve ser prestado em beneficio de

todos sujeitos que se encontrem em situagao equivalente, de modo indeterminado. Admite-se,

340 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Forum. 2019, p. 337.
54 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 137.

342 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho administrativo chileno y comparado: el servicio publico. Santiago:
Juridica de Chile, 1995. p. 60.

543 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo piiblico... Op. Cit. 2009. p. 177-178.

54 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 138.

545 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei n® 8.987/1995
(parte geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

346 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico ptiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 31
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como ¢ da esséncia da isonomia, a discriminacio fundamentada em critérios adequados™*’.

E, pois, tendo em vista as circunstincias faticas dos individuos que sera possivel
admitir tratamento discriminatério®*®, desde que seja demonstrada a correlagio logica entre o
fundamento que lhe deu origem e o regime diferenciado dispensado aos cidadaos, com o devido
respaldo do sistema juridico. Portanto, “qualquer discriminagao deve ser justificada em funcao
da condigfio ou situagdo em que objetivamente cada usudrio se encontra™*. E o critério para
i1sso, ¢ o da “igualdade material, que pressupde a consideracao das desigualdades existentes
entre os cidaddos no momento de estipular a quais direitos fundamentais e prestagdes estatais
cada um deles faz jus” >,

A clausula do Estado Social orientada pela igualdade material vincula a atividade
estatal em multiplos sentidos®!, tornando evidente a razdo pela qual as “Constituigdes
contemporaneas consagram direitos fundamentais sociais € os ordenamentos juridicos em geral
impoem as Administragdes Publicas a incumbéncia de prestar servigos publicos para satisfazé-
los”. Afinal, os direitos sociais s3o consagrados com o objetivo de favorecer juridicamente os
menos favorecidos economicamente, compensando desigualdades financeiras comparativas,
em relacdo aos integrantes das classes mais abastadas. Entrecruzam-se, ai, “os temas da
titularidade universal dos direitos fundamentais sociais e da universalidade do acesso aos
servigos publicos, os quais devem ser entendidos conjugadamente” 2,

Os titulares de direitos fundamentais sociais carecem de bens que sdo imprescindiveis

a realizacdo da dignidade da pessoa e ¢ dever do Estado oferecé-los por meio de servigos

47 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10* edi¢do revisada, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

348 “Assim, o principio da universalidade do acesso aos servigos publicos ndo proibe em absoluto o seu
oferecimento de modo discriminado: ele o faz apenas se as situa¢des vivenciadas pelas pessoas que quiserem
aceder-lhes forem idénticas. Ocorrendo o contrario — isto ¢, se o quadro fatico de cada potencial usuario for
diferente — o principio da universalidade ndo apenas ndo veda como também obriga o Estado a fornecer
tratamento distinto, que seja capaz de atender as peculiaridades de cada caso e reduzir as disparidades existentes
na sociedade”. HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado... Op. Cit. 2014.
p- 139.

3% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituiciio brasileira de 1988..., op. cit., p. 300
350 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 139.

331 ¢(9) a interpreta¢do de toda legislagdo deve ser feita a luz do principio social, de sorte que, havendo mais de
uma alternativa hermenéutica possivel, impde-se a adogdo daquela que estiver em maior conformidade com a
igualdade social; (ii) o legislador fica obrigado a dispensar tratamento diferenciado as situagdes sociais distintas,
notadamente em termos de distribuicao de bens materiais, servigos publicos e prestacdes positivas, sem que essa
diferenciagdo de trato por razdes de justiga social possa ser reputada inconstitucional por suposta afronta ao
principio da igualdade em sua faceta formal; (iii) o legislador fica proibido de elaborar leis que atentem contra a
igualdade material e o principio social, sob pena de serem declaradas inconstitucionais”. HACHEM, Daniel
Wunder. Direito fundamental ao servi¢o publico adequado... Op. Cit. 2014. p. 142, fundado em PAREJO
ALFONSO, Luciano. El concepto del Derecho administrative. 2. ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia; Editorial Juridica Venezolana, 2009. p. 360.

352 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 142.
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publicos, ainda que autorizada pelo ordenamento juridico sua comercializa¢do no mercado, para
que se garanta seu oferecimento continuo e em condi¢des favordveis aos usuarios. O que nao
quer dizer que o unico meio de fruir dos bens juridicos tutelados pelos direitos sociais seja pela
utilizagao de servigos publicos. O cidadao que tenha acesso ao bem juridico por meios diversos,
sem necessidade de oferecimento pelo Poder Publico, ndo pode ser investido na posi¢ao juridica
de exigir do Estado sua prestagdo gratuita®. Para assegurar a universalidade do acesso,
portanto, “faz-se necessario que o Poder Publico trate desigualmente as situagdes desiguais, na
medida das suas desigualdades, em observancia ao principio da igualdade material®>*.

Em se tratando de servigos publicos que ndo sdo titularidade exclusiva do Estado,
como educacdo e saude, se a pessoa puder desfrutar de servicos fornecidos pela iniciativa
privada, entdo ndo deveria poder recebé-los sem qualquer custo do Poder Publico. Afinal, a
gratuidade tem por finalidade o atendimento de “necessidades humanas daqueles que nao
podem (porque ndo tém dinheiro) ou ndo conseguem (porque nao ha disponibilidade)” supri-
las pela iniciativa privada>>>.

Mas em relagdo aos servigos publicos de titularidade exclusiva do Estado, nos quais a
remuneracdo ¢ feita diretamente pelos usuarios, aplica-se o critério de discriminag¢do baseado
nas condicées financeiras de cada individuo. “E o caso de servigos como fornecimento de
energia elétrica, abastecimento de dgua potavel, distribui¢do de gas canalizado, entre tantos
outros”. Isso se justifica por meio da previsdo de uma politica tarifaria contemplando
diferenciagdes entre cidaddos de poder aquisitivo reduzido e elevado, como no caso das tarifas

sociais para familias de baixa renda™®.

4.3 GERACAO DISTRIBUIDA COMO MEIO DA SUSTENTABILIDADE

O produto eletricidade caracteriza-se por um fluxo nao estocavel, que decorre da
existéncia simultanea de dois processos: geracao e utilizagdo. Basicamente, a eletricidade ¢ um
sistema composto dos processos de geracdo e utilizagdo, mais o fluxo que os integra no tempo

€ no espaco. Mas os processos ndo sdo espacialmente contiguos, pois o sistema conta mais dois

3533 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 143.

33 “o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas igualmente as situagdes iguais e desigualmente as
desiguais”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 35.

335 “se 0 individuo possuir condigdes financeiras e encontrar disponiveis no mercado os bens econdmicos, sociais
e culturais tutelados pelos direitos fundamentais sociais, logrando acesso a eles por outros meios que tornem
prescindivel a sua obtengdo mediante servigos publicos ofertados pelo Estado, seria um contrassenso admitir que
em tais circunstancias ele estivesse investido na posi¢do juridica de exigir da Administracdo a sua prestagdo
gratuita”. HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo piiblico adequa... Op. Cit. 2014. p. 143.
356 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico ptiblico adequado... Op. Cit. 2014. p. 144.
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processos: a transmissdo e a distribuicdo. O que marca esse conjunto — geragao, transmissao,
distribuicdo e utilizagdo — ¢ a forte interdependéncia — temporal e espacial — que existe entre 0s
seus componentes™’.

Como um fendmeno fisico, a movimentacao de elétrons num circuito (fio), s6 pode
existe se houver uma diferenca de potencial entre dois pontos. Se de um lado ¢ necessario
adicionar elétrons, do outro estes mesmos elétrons precisam ser subtraidos, de modo que: ndo
pode haver corrente em um circuito sem a adi¢do e subtragdo simultanea de elétrons.

Podem ser apontados trés principios gerais que regem as relagdes entre um processo
de geracdo e utilizacdo de eletricidade: principio da simultaneidade (ocorrem num mesmo
instante de tempo); principio da instantaneidade (eventos que ocorrem em um processo tem
efeitos imediatos ou instantaneos sobre o outro) e o principio da integridade espacial (Processos
sdo espacialmente integrados). Porém, cada relagcdo apresenta contetido proprio, definido a
partir do comportamento no tempo e no espacgo do fluxo elétrico que integra os processos de
geracdo e utilizacdo de energia elétrica, correspondente a essa relagdo. Os atributos que
sintetizam esse conteudo sdo: intensidade, regularidade, furacdo, momento, densidade,
homogeneidade, extensdo e localizacio®>%.

Dessa forma, ndo pode haver outra conclusdo, sendo que cada relacdo caracteriza um
servigo Unico. Ou seja, um sistema elétrico fornece, de fato, uma gama de servicos com
propriedades e custos distintos e apresenta uma dada singularidade caracterizada por essa gama
especifica de servigos fornecidos, que representa uma combinacao singular de relagdes que se
estabelecem no seu interior e que sao diferenciadas em fun¢ao do seu comportamento no tempo
e no espago>>’. Por isso que 0 modo como a energia ¢ utilizada, gerada e estocada (ou reinjetada
na rede) pelo consumidor final influencia a gestdo da rede e ¢ determinante nos problemas de
sustentabilidade e seguranca energética. A existéncia da geracdo distribuida em redes
inteligentes intensifica a interdependéncia entre os componentes do sistema, potencializando a
complexidade e imprevisibilidade da rede na propor¢do do crescimento do nimero de
processos/agentes interconectados e a conectividade entre os mesmos>®°.

A introdugdo da geracao distribuida, sobretudo em fungao da exploragdo de energias
renovaveis (intermitentes), pode causar duas espécies de impactos sobre a complexidade do

sistema: desconcentragdo fragmentada ou desconcentragdo integrada. O primeiro corresponde

357 BALDAM, Roquemar; JUNIOR, Helder Queiroz Pinto (et al.). Economia da energia: fundamentos
econdmicos, evolucdo historica e organizagao industrial. 2% ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. P. 129.

538 BALDAM, Roquemar; JUNIOR, Helder Queiroz Pinto (et al.). Economia da en... Op. Cit. 2016. p. 134-135.
5% BALDAM, Roquemar; JUNIOR, Helder Queiroz Pinto (et al.). Economia da en... Op. Cit. 2016. p. 135.

30 BALDAM, Roquemar; JUNIOR, Helder Queiroz Pinto (et al.). Economia da en... Op. Cit. 2016. p. 191.
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a uma reducdo da complexidade do sistema, em decorréncia da autossuficiéncia do usudrio
final, que implica seu desligamento da rede e a consequente redu¢do do numero de
processo/agentes interconectados. O segundo, corresponde a um aumento de complexidade,
quando o usuario final ndo alcanga sua autossuficiencia e ndo se desliga da rede, o que implica
um aumento do nimero de processos/agentes interconectados, os quais passam a adicionar
carga ao sistema. Quanto a conectividade entre os processos, podem ser de duas espécies:
unidirecional e bidirecional. Na primeira o fluxo de energia caracteriza-se por uma dire¢ao
unica (do Sistema de Distribuicao para a Instalacao de Uso), enquanto na segunda o fluxo se da
em duas dire¢des (do Sistema de Distribuicdo para a Instalacdo de Uso e o inverso). Dessa
forma, a integracdo da geragdo distribuida a partir de fontes de energia renovaveis, com
desconcentracdo integrada e conectividade bidirecional, implica a introdu¢do de complexidades
no sistema, com intensificacdo da interdependéncia e aumento do nimero de processos
conectados entre si>®!,

Essa complexidade do fendmeno enfocado também se manifesta no fornecimento de
energia elétrica, conforme o componente do sistema elétrico enfocado: Central Geradora (CG);
Instalagdo de Uso (IU); Sistema de Transmissdo (ST); ou Sistema de Distribui¢do (SD)*®. Se
tomados cada um dos componentes separadamente, ¢ possivel evidenciar as multiplas fungdes
assumidas em etapas da cadeia de fornecimento de energia elétrica: positiva (+) e/ou negativa
(-). A positiva pode ser considerada como Entrega (ENT) de elétrons a rede. A negativa pode
ser considerada como Recebimento (REC) de elétrons da rede.

A diregdo da corrente elétrica no circuito pode ser evidenciada por uma seta (=2),
conforme a funcao exercida pelo componentes do circuito (COMP): ENT pode ser representada

por “COMP -> Energia Elétrica”; e REC pode ser representada por “COMP & Energia

561 BALDAM, Roquemar; JUNIOR, Helder Queiroz Pinto (et al.). Economia da en... Op. Cit. 2016. P.192

362 O Sistema Interligado Nacional ¢ composto pelos Sistemas de Distribuigdo e Sistemas de Transmissdo. Os
sistemas de transmissdo configuram-se pela Rede Basica (gerida pelo ONS), em conjunto com as demais
instalagdes de transmissdo (DIT de Concessionarias de Distribuigdo). Ja os sistemas de distribuigdo configuram-
se enquanto conjunto de redes e linhas de distribuicdo, que abrange as estruturas, utilidades, condutores e
equipamentos elétricos, aéreos ou subterraneos, utilizados para a distribuicao da energia elétrica. Enquanto as
linhas constituem circuitos radiais, as redes referem-se a circuitos malhados ou interligados. Tais sistemas
diferenciam-se com base no nivel de tensdo em que operam. Na rede bdsica, as tensdes podem variar de 69 kV
para mais (alta tensdo ou AT). Na rede de distribui¢do a tensdo s6 varia deste pardmetro para menos, em fungdo
de serem improéprias para atendimento do usuario final (exceto as DIT), que pode ser primaria ou secundaria. Para
o transito da energia elétrica em niveis variaveis de tensdo sdo necessarias subestagdes que contenham
transformadores, por meio das quais ¢ realizada a diminuig@o ou elevagio da tensdo, conforme a dire¢@o da energia
elétrica (da rede basica para a rede de distribuigdo, da rede primaria para a secundaria, ou o inverso). REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica: glossario. Disponivel em:
https://www.aneel.gov.br/glossario. Acesso em: 22 jan. 2022; REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
Operador Nacional dos Sistemas Elétricos: Procedimentos de rede. Disponivel em:
http://www.ons.org.br/paginas/sobre-o-ons/procedimentos-de-rede/vigentes.
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elétrica”. Como ¢ da natureza do fendmeno analisado, a0 mesmo tempo que um componente
entrega o elétron, outro componente precisa recebé-lo: “COMP X - COMP Y” e “COMP Y
< COMP X”. Como componentes elementares do circuito elétrico, Central Geradora (X) e
Instalagdo de Uso (Y) correspondem ao inicio e fim da cadeia de fornecimento, razao pela qual

s6 podem exercer fungdes distintas e complementares entre si:

a) Central geradora s6 pode exercer a fungdo ENT: “CG - Energia elétrica”;

b) Instalagdo de Uso s6 pode exercer a fungdo REC: “IU € Energia elétrica”.

Os Sistemas de Distribuicao e Transmissao, por ocuparem posicao intermediaria no
circuito elétrico, podem exercer fungdes semelhantes entre si, mas se diferenciam quanto aos

componentes com que interrelacionam-se no Sistema Interligado Nacional:

a) Sistema de Distribuicdo pode exercer ambas as fun¢des: ENT (SD >
Instalagdo de Uso e Sistema de Transmissdo) e REC (SD € Central Geradora e
Sistema de Transmissao);

b) Sistema de Transmissdo pode exercer ambas as fungdes: ENT (ST - Sistema
de Distribuicdo) e REC (Central Geradora e Sistema de Distribuigdo > ST).

Evidencia-se que o ST ndo pode entregar energia para a IU, ao contrario de SD.

Com isso, ¢ possivel ilustrar a diferenca entre os paradigmas da GD (Figura 1) e da
GT (Figura 2). Enquanto o fornecimento de energia elétrica proveniente de GD, no sistema de
distribui¢@o unidirecional, s6 pode ocorrer da seguinte forma: [Instalagdo de Uso € Sistema de
Distribui¢do €< Central Geradora]. O fornecimento de energia elétrica proveniente de GT, no
sistema de distribui¢do unidirecional, s6 pode ocorrer seguinte forma: [Instalacdo de Uso €

Sistema de Distribui¢ao € Sistema de Transmissdo €< Central Geradora].

Figura 1: Sistema de distribuicao unidirecional abastecido por GD.

O SISTEMA DE DISTRIBUICAQ

A CENTRAL DE GERACAO
DISTRIBUIDA

- INSTALACAO DE USO

Fonte: elaborado pelo autor (2022).
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Figura 2: Sistema de distribui¢cdo unidirecional abastecido por GT.

O SISTEMA DE DISTRIBUICAO
CENTRAL DE GERACAO
TRANSMITIDA

- INSTALACAO DE USO

’ SISTEMA DE TRANSMISSAO

Fonte: elaborado pelo autor.

A partir da conjugacao historica de ambos os modelos no SEB, sua composi¢do no

SIN e nos Sistemas Isolados pode ser ilustrada da seguinte maneira:

Figura 3: Sistema de distribui¢ao unidirecional abastecido por GT e GD.

SISTEMA R . N
INTERLIGADO SISTEMA DE TRANSMISSAO

NACIONAL
O SISTEMA DE DISTRIBUIC A
A CENTRAL DE GERACAO
DISTRIBUIDA

CENTRAL DE GERACAO
TRANSMITIDA
SISTEMAS
ISOLADOS
INSTALACAO DE USO
~—” ~__” ~ "

Fonte: elaborado pelo autor.

Nota-se que ST e SD estabelecem uma interrelacao de dupla funcao, REC e ENT, ao
passo que a CG ilustrada como central de geragdo transmitida apenas entrega para ST, a CG
ilustrada como central de geragdo distribuida apenas entrega para SD e a IU apenas recebe de

SD. Porém, isso muda quando se adiciona ao sistema de distribuicdo Conversores

Bidirecionais®®® (chaveados):

363 Ver: FREITAS E SILVA, Felipe Simdes. Inversor Bidirecional para Controle de Fluxo de Poténcia em
Minirredes com Geragio Distribuida. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal do Maranhao, Programa
de P6s-Graduagdo em Engenharia Elétrica. 2014; e RODRIGUES, Welbert Alves. Estudo de um transformador
eletronico baseado em topologia de conversores modulares para apliacio em microrredes. Tese (doutorado),
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1) Sem conversor: CG = IU € SD (a); CG = SD - IU (b); ou CG > ST >
SD = IU (¢);
2) Com conversor: CG = U €= SD (d).

Sem o conversor (1) a IU pode receber a energia elétrica diretamente da sua propria
CG e do SD (a); receber apds a CG entrega-la ao SD (b); ou ainda apds a CG entrega-la ao ST,
para so entdo entregar ao SD e ser recebida pela U (c). Com o conversor (2), € possivel que a
IU receba energia tanto da CG como do SD e entregue ao SD o excedente quando nao utilizada
imediatamente (d). A inovacao torna ainda mais complexo o sistema elétrico brasileiro (SIN e

SI), como ilustrado, para fins didaticos, na figura seguinte:

Figura 4: Sistema de distribuicdo bidirecional abastecido por GT e GD.

SISTEMA
INTERLIGADO
NACIONAL

SISTEMA DE TRANSMISSAOQ

SISTEMA DE DISTRIBU ll‘I,:lU

CENTRAL DE GE RACAO
DISTRIBUIDA

/PO

CENTRAL DE GERACAO
TRANSMITIDA

INSTALACAO DE USO

SISTEMAS ' )
ISOLADOS

Fonte: elaborado pelo autor.

SISTEMA DE DISTRIBUICAO
BIDIRECIONAL

A coexisténcia de um sistema de distribui¢ao bidirecional no SIN e no SI, acarreta a

possibilidade de distintas operac¢des de fornecimento as IU com CG:

H1) Para IU ligada ao SD, com CG desligada do SD;
H2) Para IU ligada ao SD, com CG ligada ao SD, sem Conversor Bidirecional,
H3) Para IU ligada ao SD, com CG ligada ao SD, com Conversor Bidirecional .

Nao foi considerada juridicamente relevante a IU sem conexao e uso da infraestrutura
publica. J& a CG desligada do SD, referente a H1, possui relevancia juridica apenas na medida

em que se interrelaciona com a IU ligada ao SD, caracterizada como (a) e (¢). Quando a [U

Universidade Federal de Minas Gerais, Programa de P6s-Graduag@o em Engenharia Elétrica. 2018.
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ligada ao SD mencionada na H2, pode ser caracterizada em (b). A H3, diferente das demais,
caracteriza-se como (d).

Se nas duas primeiras hipoteses (H1 e H2) sdo possiveis operagdes de fornecimento
para usuarios livres e cativos (no ACR e no ACL), na tultima (3) s6 pode haver fornecimento
no ACR, com o Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica. Ai encontra-se a principal
distincdo entre GD em sentido amplo e GD em sentido estrito. Enquanto o conceito 16gico-
juridico de GD em sentido amplo pode se referir tanto a H2 quanto a H3, a GD em sentido
estrito denota H2 se, e somente se, as operagdes de fornecimento sejam destinadas ao
atendimento de usudrios cativos, por meio de chamada publica promovida diretamente pela
Concessiondria de Distribui¢ao no ACR.

O critério de exclusao da GD em sentido amplo refere-se a conexdo € uso do sistema
de distribuigdo, que faz incidir com maior ou menor intensidade o regime juridico especial dos
servigos publicos, conforme o ambiente de contratagdo do fornecimento, menor no ACL
(responsabilidade do agente de comercializacdo) que no ACR (responsabilidade do agente de
distribuicao).

Ja o critério de inclusdo para a GD em sentido estrito, além do anterior, refere-se a
configurac¢do da operagdo de fornecimento no ACR, que deve ser precedida de chamada publica
diretamente realizada pela Concessionaria de Distribui¢do. A atividade da GD em sentido
estrito ¢ praticada por sujeito passivo do dever de prestagdo do servigo publico adequado a
populagdo, se tornando responsavel pela continuidade do fornecimento junto da Concessionaria
de Distribuicao, também sujeito passivo da relagao juridica.

Trata-se, ainda, de um poder atribuido a Distribuidora, para cumprimento do seu dever
de prestacao do servigo publico adequado, por meio do atendimento da totalidade dos usuérios
situados na sua Area de Concessdo. As situagdes abarcadas pelo seu sentido estrito sdo aquelas
em que os agentes possuem area de concessao com demanda: maior de 500 GW/h, que nao
podem obter mais que 10% da demanda por GD em sentido estrito; € menor que 500 GW/h,
que podem contratar a totalidade da energia elétrica necessaria para atender a demanda por
meio de GD em sentido estrito. Ambas as hipoteses se sujeitam ao procedimento prévio da
chamada publica. Caso o gerador nao atenda os compromissos assumidos na chamada publica,
devera arcar com as obrigacdes assumidas por sua conta e risco, através da alocacdo de
contratos registrados na CCEE.

Os empreendimentos de GD provenientes de desverticalizagdo podem realizar
contratos que sao chamados de “iniciais”, 0s quais assujeitam-se apenas ao registro junto a

ANEEL e independem de chamadas publicas. Nesse caso, os custos da contratagdo devem ser
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aqueles homologados no fim da tltima revisdo tarifaria, os quais poderao ser repassados para a
tarifa dos usudrios cativos, com base nos Valores Anuais de Referéncia Especifica (VRES),
homologados pelo Poder Concedente.

Estao excluidas, portanto, do conceito juridico de GD, tanto a Geracao Propria quanto
a Geracdo Transmitida, ainda que pertinentes a H1 e possam ser conceituadas em trabalhos
futuros. Em sintese: Geragao Distribuida em sentindo amplo € toda central geradora de pessoas
fisicas ou juridicas, conectadas ao sistema elétrico da concessiondria de distribui¢ao, inclusive
Demais Instalagdes de Transmissao (DIT), com operacdes de fornecimento de energia elétrica
no ACL’* (conforme os Procedimentos de Comercializa¢do®®) e no ACR (novos
empreendimentos>®, chamadas ptiblicas do PROINFA’®7, GD em sentido estrito>®s, MMGD>®°,
entre outros). A GD em sentindo estrito compreende a parcela da GD em sentido amplo com
operagoes de fornecimento no ACR, que se procede por meio de chamada publica diretamente
promovida pela concessiondria de distribuicao.

A micro e minigeracdo distribuida (MMGD), neste contexto, j4 ndo pode ser
confundida com GD em sentido estrito, sendo abarcada exclusivamente pelo seu sentido
juridico amplo. Trata-se da hipotese com maior intensidade de incidéncia do regime juridico
especial dos servigos publicos, uma vez que além de se tratar de “Unidade Consumidora”
conectada ao Sistema de Distribuicdo, enquanto usudrio cativo do servico publico de
fornecimento prestado pela Concessionaria de Distribui¢do. Além de conexdo de uso do sistema
de distribuicdo o usuario do servigo publico também utiliza o SCEE, prestado pela
Concessionaria. Nao ¢ sujeito passivo da pretensdo jusfundamental ao servigo publico
adequado como na GD em sentido estrito, mas sujeito ativo, destinatario da sua prestagao.

A geracdo propria, por ndo depender da conexao e uso entre a CG e SD, assim como
aquelas Centrais Geradoras conectadas na Rede Basica (Sistema de Transmissao), por nao se
encontrarem ligadas diretamente na infraestrutura das concessionarias de distribuicao, estdo
excluidas do conceito juridico de GD. Ainda quanto a este ultimo ponto, € preciso destacar que
0 acesso as Demais Instalagdes de Transmissdo, ainda que componentes do Sistema de

Distribuigao, deve ser solicitado ao ONS, nao as Concessionarias de Distribuicao.

364 Ver: Decreto 5.163/2004, Art. 47.

565 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Cimara de Comercializacio de Energia elétrica:
Procedimentos de comercializagdo. Disponivel em: https://www.ccee.org.br/web/guest/mercado/procedimentos-
de-comercializacao. Acesso em: 12 ago. 2021.

366 Ver: Decreto 5.163/2004, Art. 11, § 1°.

567 Ver: Lei n° 10.438/2002.

568 Ver: Decreto 5.163/2004, artigos 14 e 15.

369 Ver: Resolucdo normativa ANEEL n° 482/2012.
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H4 no Direito brasileiro, portanto, conceitos juridico-positivos de GD que, se
articulados, viabilizam a constru¢do de conceitos logico-tedricos férteis para distingdo de seus
multiplos regimes juridicos, em especial pela separacao explicita entre GD em sentido estrito e
GD em sentido amplo. A proposta de fornecer um conceito juridico-positivo de GD, por mais
que exitosa, aponta para trabalhos futuros de releitura dos textos em que o vocabulo ¢
interpretado a partir do ordenamento juridico mas em sentido aleatdrio, nem amplo nem estrito.
Isso por que a simples confusdo entre as hipoteses abarcadas e o regime juridico incidente pode
até mesmo implicar sua inconstitucionalidade’”’.

E possivel constatar a diversidade de operagdes abarcadas pelo conceito logico-
juridico de GD em sentido amplo, a titulo de exemplo, comparando os conceitos juridicos
densificados em duas situagdes distintas: pela Copel, concessionaria dos servigos de
distribuicao de energia elétrica regida pelo Contrato de Concessao ANEEL n°® 46/1999; e pela
Celesc, que ¢ regida pelo Contrato de Concessio ANEEL n°® 56/1999°7!, Ambas se referem a
sociedade de economia mista, por acdes e de capital aberto, mas autorizadas e constituidas por
diferentes legislagdes estaduais, ja que fazem parte da Administracao Publica dos respectivos
Estados. Ao normatizarem as condi¢des da GD localmente, foram publicadas diversas Normas
Técnicas, em conformidade com as caracteristicas fisicas dos sistemas elétricos geridos pelas
mesmas. Quanto a MMGD, recebeu tratamento normativo semelhante em ambas as situacdes.
Na Copel*”?, foi normatizada por um tnico instrumento normativo, a NTC 905200 (conexio de
micro ou minigeradores com compensacdo). Na Celesc®”?, isso também se deu por instrumento

unico, com a NI-432.0004 (conexao de micro ou minigeradores com compensacao). Quanto as

570 Ver: ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia Elétrica: Tomo
V. Editora Synergia, Rio de Janeiro, 2016. pp. 582 et. seq., 729 et. Seq e 753 et. seq. ROCHA, Fabio Amorim da
(Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia Elétrica: Tomo VI. Editora Synergia, Rio de Janeiro,
2017. pp. 327 et. seq e 647 et. seq. ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de
Energia Elétrica: Tomo VII. Editora Synergia, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1 et. Seq, 455 et. seq, 733 et. Seq.
ROCHA, Fabio Amorim da (Coordenador). Temas Relevantes ao Direito de Energia Elétrica: Tomo VIIIL
Editora Synergia, Rio de Janeiro, 2020. pp. 109 et. seq; OLIVEIRA PINTO, Amanda Luiza da Silva. Geracao
distribuida de energia elétrica e desenvolvimento como liberdade: analise socioecondmica das metas do Brasil
frente a busca por sustentabilidade. 163 paginas. (Direito e Direito da Energia) — Pontificia Universidade Catdlica
do Parana, Curitiba. 2018; JUNIOR, Arlei Costa. Sustentabilidade energética na quarta revolucio industrial.
135 paginas. (Direito e Energia elétrica) - Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2018; BASSANI,
Matheus Linck. A protecio do prossumidor na geracao distribuida de energia elétrica. Tese apresentada como
requisito parcial para a obten¢do do grau de Doutor em Direito pelo Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2019; SOETHE, Ghabriel Campigotto; BLANCHET, Luiz
Alberto. Geracio distribuida... Op. Cit. 2020.

57 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica: Contratos de Concessio
e Permissdo de Distribuigdo. Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/contratos-de-distribuicao.

572 ESTADO DO PARANA. COPEL: Geragio Distribuida. Disponivel em:
https://www.copel.com/hpcweb/fornecedores-e-parceiros/geracao-distribuida/.

573 ESTADO DE SANTA CATARINA. CELESC: Conexdo de Centrais Geradoras. Disponivel em:
https://www.celesc.com.br/conexao-de-centrais-geradoras.
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demais modalidades de GD abarcadas pelo seu sentido amplo, enquanto a Copel langou mao
de trés instrumentos normativos, as NTC 905100 (conexdo de Autoprodutor e Produtor
independente), NTC 903105 (casos emergenciais e unidades consumidoras com paralelismo) e
NTC 903107 (casos emergenciais ¢ unidades consumidoras isolados), a Celesc emitiu apenas
dois, as NI-432-0003 (conexao de Autoprodutor e Produtor independente) e NI-321.0028 (casos

emergenciais e unidades consumidoras em paralelismo e isolados).

5 CONCLUSAO

Dentre os resultados da pesquisa, expostos pelo presente trabalho, foi possivel
identificar as normas de direitos fundamentais que incidem sobre os servigos publicos de
energia elétrica. Foram expostos os diversos conceitos de GD institucionalizados no
ordenamento juridico, a partir dos quais foi possivel expor um sistema juridico proprio, que
aponta para a incidéncia do regime juridico de direitos fundamentais identificado. A proposta
de conceito juridico de geracgdo distribuida no Direito positivo brasileiro considera o regime
juridico especial dos servigos publicos incidente nas hipdteses por ele abarcadas, tanto em
sentido amplo quanto em sentido estrito. Embora haja discussdo sobre estes regimes, nao foi
exaustiva em delinear todas as esferas da existéncia humana que sdo juridicamente relevantes
e nem todas as hipdteses de GD de maneira aprofundada. Foram enfocados os conceitos da GD
em sentido estrito e das MMGD em razao de terem repercutido em diversas esferas do Poder
Publico. Evidencia-se que as MMGD consideradas na perspectiva do regime juridico de direitos
fundamentais aponta para a insustentabilidade da sua situagao atual, percebida na retrospectiva
de sua institucionalizacdo no ordenamento juridico. Nao se pode considerar sustentavel uma
tecnologia que transfere recursos dos cidaddos com menor capacidade financeira para os que
tem maior capacidade. Além de ignorar a incidéncia de um regime juridico de direitos
fundamentais, o conceito juridico nao apresenta nem as caracteristicas minimas de
sustentabilidade na prestacdo dos servigos publicos, a modicidade tariféria, a isonomia, enfim,
a juridicidade que emana da Carta Politica, ndo de Leis ordinarias consideradas sem conexao
com o sistema juridico.

Mesmo que ndo seja possivel observar a Geragao Distribuida como um meio da
Sustentabilidade atualmente, trata-se de perspectiva que langa os holofotes sobre as hipoteses
de MMGD. Nao ¢ porque nas hipoteses de MMGD ndo se observa a GD como meio da
Sustentabilidade, que qualquer das hipoteses abarcadas pelo seu conceito juridico em sentido

amplo necessariamente sdo insustentaveis. Ainda assim, trata-se de hipdtese amplamente



130

falseavel, que pode ser estudada nas multiplas dimensdes da sustentabilidade, nas mais diversas
esferas da existéncia humana que sdo disciplinadas pelo Direito.

Propde-se que toda e qualquer interpretacdo e aplicacdo do conceito juridico de GD,
seja em sentido amplo ou sentido estrito, ndo se desprenda das dez diretrizes hermenéuticas da
sustentabilidade, nem mesmo do regime juridico de direitos fundamentais que projeta seus
efeitos por todo o sistema juridico. Espera-se que, pela sistematiza¢do exposta no presente
trabalho, empreendedores possam ir além, apontando solugdes que levem a GD a servir como
meio da Sustentabilidade, sem esquecer da inafastavel complexidade desta tarefa. A GD so
podera servir como meio da Sustentabilidade quando os direitos fundamentais forem levados a
sério, do contrario continuardo servindo como instrumentos de insustentabilidade, como
manifestado em sua retrospectiva historica. Ainda que de forma reduzida, propde-se o seguinte
problema para pesquisas futuras: como as politicas publicas de MMGD podem ser controladas

pelo Poder Judiciario a fim de torna-la um meio da sustentabilidade?
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ANEXO - A

Figure 12: Recent droughts (2019-2021) as shown on the NASA Earth Observatory images
highlight the stresses placed on Brazil's hydropower-dependent energy system.

The significant data lag on water stress (3 years) and water withdrawal (5 years) creates
further challenges for the development of relevant counter measures.
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Source (Map): NASA Earth Observatory images by Joshua Stevens, using Landsat data from the U.S. Geological Survey and
Evaporative Stress Index data from SERVIR. Data acquired June 2019 - June 2021, June 2021,

Source (Electricity generation): U.5. Energy Information Administration, August 2021.

Source (Water stress, Water withdrawal): UN-Water SDG 6 Data Portal, August 2021,
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ANEXO B

/£y, 2021 WORLD ENERGY TRILEMMA INDEX !

Country Rank o 20 40 &0 80 Grade
Sweden 1 I — AhAa
Switzerland e AAAa
Denmark . A
United Kingdom 4 [ R AkAa
Finland + S AAAG
France - OO AAAa
Austria 5 I AhRa
Canada . ——— AABa
Germany e Az
Norway 8 | BAAa
New Zealand 9| AAAa
United States . AABa
Luxembourg w0 [ CAAa
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Ireland no . I CAAa
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Hungary 17 I aBsb
Uruguay LR 0000000000000 BBAD
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Portugal w0 BBAa
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Siovenia 7 e ABAa
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Czech Republic o IS0 ABBa
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Estonia 22 I ABBa
Malta . Neeeeeepeeeeeeess, DAAa
Romania 21 e ABAb
Slovakia 2 [ ABAb
Croatia 23 III— ABAD
Bulgaria 24| ABBb
Malaysia s NS, BBCa
Brazil . - ACAc
Israel 27 | CABa
Russia 28 [ asce
Argentina . asad
Energy Energy Environmental Country
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ANEXO C
St Reclamante/Reclamado Objeto Instrumento normativo |Inicio
precedente
Acordo Geral de Tarifas e
DS2 Venezuela/EUA Padrées para gasolu.la reformulada e Come'rmo (AG'I:C); Acordo s<')br'e 1995
convencional Barreiras Técnicas ao Comércio
(ABTC)
0S4 Brasil/Estados Unidos da América | Padrdes para gasolu'la reformulada e AGTC: ABTC 1995
(EUA) convencional
A Medidas anti-dumping em Acordo de Implementagao do
i S transformadores de energia elétrica Artigo VI do AGTC 00
. . A X . Acordo de Implementagao do
DS306 Bangladesh/Ind Medid ti-d bat 2004
angladesh/India edidas anti-dumping em baterias Artigo VI do AGTC
AGTC; Acordo sobre Subsidios e
. x Medidas Compensatorias
DS412 Japéo/Canada Medidas afetas ao setor de geragdo de | que\ ac o sobre Medidas | 2010
energia a partir de fontes renovaveis . . .
de investimento relacionadas ao
comércio (AMIC)
DS419 EUA/China Medidas concerrlemes a equ.lpalp?ntos AGTC; ASMC~; Protocolo de 2010
para exploracao de energia edlica Adesao (PA)
DS426 Unio Europeia (UE)(Canada | Medidas relativas ao programa Feed-in AGTC; ASMC; AMIC 2011
Tariff (FIT)
Medidas relativas a importagao de AEIGLAL IAONE (e
DS443 Argentina/UE biodiesel portag estabelece a Organizagao 2012
Mundial do Comércio (AEOMC)
DS452 ChinalUE Medhies alstes a0 Socde goragio do AGTC; ASMC; AMIC 2012
energia a partir de fontes renovaveis
DS456 EUA/India Medidas relativas a células e modulos AGTC: AMIC 2013
solares
Medidas sobre importagao e compra de . . . .
DS459 Argentina/UE biodiesel e medidas de suporte & BGLGARITS REUMC AN 2013
: ) 't ASMC
industria do biodiesel
AGTC; AEOMC; Acordo de
DS473 Argentina/UE Medidas anti-dumping sobre o biodiesel | Implementagao do Artigo Vi do | 2013
AGTC
AGTC; AEOMC; Acordo de
DS480 Indonésia/UE Medidas anti-dumping sobre o biodiesel | Implementagao do Artigo VI do | 2014
AGTC
DS510 India/EUA Medidas anti-dumping em baterias ASMC; AGTC; AMIC 2016
Medida de salvaguarda na importagao .
DS545 Repilblica da Coréia/EUA de produtos fotovoltaicos de silico | 2210 % s:';’;g““'d“ ASE | 2018
cristalino
Medida de salvaguarda na importagao
DS562 China/EUA de produtos fotovoltaicos de silicio AS; ASMC 2018
cristalino
DS563 China/EUA Modidesyslacionadesia enarge AGTC; ABTC; ASMC 2018
renovavel
Medidas compensatorias e anti-dumping AGTC; Acordo de
DS572 Argentina/Peru sobre o biodiesel Implementagao do Artigo VI do | 2018
AGTC; ASMC; AEOMC
DS575 VenezuelalColémbia SEISAS FeARA SUERIN) 06 AGTC 2019
combustiveis liquidos
Medidas relativas ao 6leo de dendé e
DS593 Indonésia/UE biocombustiveis com base na cultura do AGTC; ASMC; ABTC 2019
dendé
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Quadro 15: Privatizacoes do setor elétrico no Brasil

151

Datade | Areade e | % | Agio
Nome Selveys Comprador TS
Privatizacio | Localizaciio Milhies Vendida | (%)
ESCELSA 12/jul/95 ES IVEN 5. A, GTD Participagdes 185 5l 11,78
LIGHT 21/mav'%6 Rl AES; Houston; EdF; CSN. 223000 | 51 0
CERJ (AMPLA) | 20V/nov/9% Rl Endesa(Sp): Enersis: Ed Port. 63,3 | 7026 3027
COELBA | 314ul97 | BA 'b"“’”l‘;:&*_:ﬂf;i" Previc |y 2v000 | es64 | 7738
AES SUL 21/out97 RS AES L3100 | 90,91 |93.56
RGE 21/out/97 RS CEA; VBC ; Previ 1.635,00 : 90,75 | 827
CPFL 03/nov/97 sp VBC ; Previ; Fundaglo CESP 3015 516 | 701
ENERSUL 19/nov/97 MS Escelsa 625.6 76.56 | 8379
CEMAT 2T/nov/97 MT Grupo Rede; Inepar W5 | 8.l 21.09
ENERGIPE (13/dez97 SE Cataguazes; Uptick §77.1 8573 | 96,05
COSERN 11/dez/97 RN Coelba: Guaraniana; Uptick 6764 | 7192 | 736
COELCE | 02abe98 | CE “;’E‘]’:‘["E'ﬁﬁi‘;{i“ﬁﬁ’ 17 | 8269 | 212
ELETROPAULO | 15/abr/98 sp Consdreio Lightgas 202600 | 488 | 0
CELPA 09/jul/98 pp | OMRA J"‘E;EE’:“’;Z;Z}“ (Grupo | 4503 498 | 0
ELEKTRO 16/jul/98 SP/MS Grupo Enron Internacional 147900 | 466 |98.94
L&Eﬁfﬂ" (15/set/97 GO E“’j"g’“l‘;if;?ﬁ:;nm’d“ de | go4 | 929|449
GERASUL 15/3et/98 RS Tractebel{ Belga) 0457 30,0 ]
BANDEIRANTE 17/set/98 Sp EDP {Portugal) - CPFL 1014, 0 T4.88 ]
CESP Tiéte 27/out/99 sp AES Gerasul Emp 93807 | 2997
BORBOREMA | 30/nov/99 rB Cataguazes-Leopoldina 8738
CELPE 20/feviln PE Iberdrola/Previ/BB 1.780 79,62
CEMAR 1 5/06/2000 MA PP&L 5528 | 8628
SAELPA 31112000 PB Cataguazes-Leopoldina 363
CTEEP 2810672006 S IS.-\{lntm:muESiul;? Eléctrica S/A 1193 5789
TOTAL 25.858,55
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ANEXO E

Tabela 8- Reducio no consumo de eletricidade por classe decorrentes do

racionamento de energia elétrica ao longo da crise de 2001

Consumidor ~ Consumo em 2000 Reduciio de20% Sobretaxa  Bonus® (,nri:re o b
Fornecimento

1. Residéncia Ate 100 kWh Opcional Néo Sim Nio
2. Residéncia 101 a200 kWh Sim Nio Sim Sim
3 Pusidbion 201 a 500 kWh Sim Nio* Sim Sim
4 Reaidsica Acima de 500 kWh Sim Nio! Sim Sim
5
Indstria/Comércio  Acimade S00kWh — 15%a25% Nio Nio Sim
(Alta Tensdo)®
6.
Industria/Comércio  Acima de 500 kWh 20% Néo Néo Sim
(Baixa Tenséo)
7 Area Rural Sem Limite 10% Nio Nio Sim
& detnr Hplieo Sem Limite 15% a 35% Nio Nio Sim
Federal

Fonte: Pégo Filho et al., 2001

* Quem economizar acima de 20% do consumo médio ganhara desconto

® Sem redugio havera corte de energia por trés dias, na primeira vez, e por seis dias nas residéncias.

¢ Caso ndo atinjam a meta de 20%, 50% de multa.

4 Caso ndo atinjam a meta de 20%, 200% de multa.

“ A reduco que ndo for feita sera cobrada pelo preco do mercado atacadista e havera corte de
fornecimento pelo nimero de dias necessarios para recompor a meta. A empresa pode vender a parte
do consumo economizada a outras empresas em leiloes da distribuidora ou acumular para uso
futuro. Pode, também, comprar energia de outras nos leildes.
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Tabela 10 - Evolucio da estrutura institucional do Setor Elétrico Brasileiro

Modelo Antigo (até 1995)

Maodelo de Livre Mercado
(1995 a 2003)

Novo Modelo (2004)

Fmancamento atraves de
recursos publicos

Financiamento através de
recursos plblicos e privados

Financiamento atraves de
recursos publicos e privados

Empresas verticalizadas

Empresas divididas por
atividade: geragdo, transmisséo,
distribuicio e comercializacio

Empresas divididas por
atividade: geracio, transmissio,
distribuicio, comercializacio.
importacio ¢ exportacio.

Empresas predommantemente

Abertura e énfase na

Convivéncia entre Empresas

Estatais privatizacio das Empresas Estatais e Privadas
Monopolios - Competicao Competigdo na geracio e Competdo na geracio e
nexistente comercializacio comercializacdo

Consumidores Cativos

Consumidores Livres e Cativos

Consumidores Livres e Cativos

Tarifas reguladas em todos os

Precos livremente negociados

No ambiente livre: Precos
livremente negociados na
geracdo ¢ comercialzacio. No

1! q ialzaci

segmentos na gerago ¢ comercializagao (= L. il o5
licitagdo pela menor tarifa
1 C ma i -[ M d‘D

Mercado Regulado Mercado Livre onvivéncia entre Mercados

Livre e Regulado

Planejamento Determinativo -
Grupo Coordenador do
Planejamento dos Sistemas
Elétricos (GCPS)

Planejamento Indicativo pelo
Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE)

Planejamento pela Empresa de
Pesquisa Energética (EPE)

Contratacdo: 100% do Mercado

Contratagio : 85% do mercado
(ate agosto/2003) e 95%
mercado (até dez./2004)

Contratagdo: 100% do mercado
t reserva

Sobras/deficits do balanco
energético rateados entre
compradores

Sobras/déficits do balanco
energético liquidados no MAE

Sobras/déficits do balanco
energetico hiquidados na CCEE.
Mecanismo de Compensacio
de Sobras e Déficits (MCSD)
para as Distribuidoras.




154

APENDICE | ( epe
MAPA DOS SISTEMAS ISOLADOS \ p )
CICLO 2020 -
L L .L\‘- 3 LS e
) Resumo por Estado N N
S GwEE| 5k I
bolados __(MWH) | - N
AC 7 262,543 ' p +
AM g5 1683208
AP 25 £0.160
MT 1 5770
FA 21 301620
FE 1 23815
RO 22 16396
RR 86 1480436
TOTAL 258 3.844.156 ®
T
\
)
1\.. _J.j_,f'hi.--a Demanda Méxima
| il = Prevista para 2022
por Sistema |solado
o At 100 KW
I ; MG & de 104 kW até 1.000 kW
T J P & de 1.001 KW até 2000 kW
e s S ® de 3.001 KW até 10.000 kKW
\ B —L-";e l-' ® Acima da 10.000 kW
o 7D D 880 Km | ] sp L .
I ) .
PLANEJAMENTO DO ATENDIMENTC ADS SISTEMAS ISOLADOS - HORIZONTE 2028 - CIELD 2020 El

Tabela 1 - Quantidade de Sistemas Isolados por UF e Distribuidora

o J— o
Companhia de Eletricidade do Amapd 35 38743
Energsa Matn Grosso 1 3.038
Equatorial Pard 19 482,537
b ze] Companhia Energética de Pemambuco 1 s
Ronddnia Enengisa Rondbnia 22 155,822

e [ —— . —

. 0 Ap—

b
'




Coloémbia

Peru

Venezuela

Bolivia
Chile
Argentina
Tipo de agente 2016
Comercializador 191
Produtor Independente 949
Gerador 42
Consumidor Especial 3250
Consumidor Livre 812
Autoprodutor 62
Distribuidor 48
Agentes 5354

2017
219

47
4318
874
65
48

6664

ANEXO H

' Gu
1

Frs
sSuriname
(Guiana _ S

&)
>
N

rador Nacional
. ?upgilhm Elétrica

2018 2019 2020
270 34 397
1201 1259 1400
46 45 43
4932 6135 7556
887 922 1023
69 75 77
45 47 47

7450 8824 10543

Legenda
Existente Fuluro  Complexo
138 KV @p.',.ni_
ZIORY  — -
HELY o= smw D Plnnqnmm
EOORY o -
e ——_ L

FE00 kY oo — - - @ Bauls Aerso
tlnﬂlﬁ'::— -—--

) Nimero de circuites sxistentes

Trader

Independent producer

Generator

Special consumer
Consumidor livre
Self-producer
Distributor

Players

Fonte: Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE) - dados acessados em 16/03/2021 (Ano referéncia: 2020); Elaboragao EPE
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ANEXO |
2008 2010 2012 2014 2016
RNn°345 |RNn°424 |RNn°482 | RNn°602 |RNn°724 s 2020
RNn°499 |RNn°628 |RNn°728 Lo
RN n°517 RN n° 641 RN n° 730
e
RN n” 655
o RN n® 656 RN n” 759
RN n° 395 ﬂﬁojﬁ RN 543 | RN n° 657 2 g oA ——
2009 RN n° 465 2013 RN n’° 664 R.Nﬂoo771 2019
r— RN n° 469 RN n° 687 RNn° 775 =<
RN n° 465 RN n° 688 BN 70
2017
2011 2013
Pais Fead-in tariff| CQuota | Net metering Certificados Investimento pablico/ | Leildes piblicos
Energia renovéavel financiamentos de energia

Alemanha X X X
Australia X X X X
Brasll X X
Canada " o X X X
China X X x X
Dinamarca X X X X X
Espanha X X X
Estado Unidos e - bz 2o o iz
[talia X X X x X
Japao X X X X X
Portugal X X X
Reino Unido X X X X

Obs: O campo assinalado com ** significa que alguns estados/provincias desse pais adolaram esse sistema
outro nao.



157

ANEXO J

PERIODO DE CONEXAQ
1.845 531 13/12/2008  31/12/2015

3.547 21.978,06 O O

ANO CONEXAD GRUPO DE TENSAD FAIXA DE POTENCIA (kW)
Todos S Todos Ve
ESTADOS

Todos A Todos v

LOCALIZACAO GEOGRAFICA LEGENDA PORTIPO

N~
ua;;}\x )
. T .
i \/J @e b, @-.
0 UFV
PERU
EoL | 37
UTE | 8
CGH | 4
Lb . ® 2022 R AUGdmoration, © Openstrestiiap Terms

{ ARFATRTIE S

QUANTIDADE ANUAL DE CONBXAQ

14s0
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ANEXO K

PERIODO DE CONEXAO
803.174 9.448 13/12/2008  31/12/2021
1.034.561 8.951.388,01 O O

ANO CONEXAO GRUPO DE TENSAQ FAIXA DE POTENCIA (kW)
Todos v Todos \/ 0,00 5.000,00
TIPO DE GERACAO O
Todos N Todos £V
LOCALIZACAO GEOGRAFICA LEGENDA PORTIPO
el
\ LIFY
UTE | 373
EOL | B4
£EH | 70

S Moot @ 2022 THHRIMYER022 Microsott Corporation Terme
ARGENTINA

QUANTIDADE ANUAL DE CONEXAQ

399.244

221.763
123.7463

35883 13957 4719 1460 306 59 6
—

2021 2020 2019 2018 2017 2018 2015 2074 2013 2012
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ANEXO L
DIREITOS COM
FUNCOES DE DEFESA
DIREITO FUNDAMENTAL FUNGOES DE PRESTAGAD |
(SENTIDO AMPLO) MATERIAL (SENTIDO ESTRITO)
DIREITOS COM FUNGOES DE
FUNGOES DE ORGANIZACAO E
¢ FUNGOES DE PRESTAGGES PROCEDIMENTO
NORMATIVAS (SENTIDO AMPLO)
FUNGOES DE
PROTECAO
SA 5P

Derecho 4 //E):;

| S - —

aA: sujelo activo
SP: sujeto pasivo
0O gbjeto (una conducta de accion o de omisida)

Direito fundamental Pretensdes juridicas / posicdes de direito
como um todo fundamental
(direito fundamental (direitos fundamentais em sentido estrito)

em sentido amplo)

Liberdade de aprender e ensinar
(art. 206, IL. CF)

Atendimento educacional especializado as pessoas com

deficiéncia (art. 208, IIL. CF)
L T //

a educacio

Criagfio de entes que oferegam gratuitamente o servigo

publico de educagio (art. 206, IV, CF)

Regulamentacio da forma como se dard o acesso igualitario
aos estabelecimentos publicos de ensino (art. 206, I, CF)

Criagio de normas defimidoras de critérios de padrio de
qualidade (art. 206, V1L, CF)
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ANEXO M

DIRETRIZ

CONTEUDO

la

Impde-se conferir o primado da qualidade intertemporal das escolhas publicas. Sugere-se o
controle primordial de proporcionalidade das decisdes administrativas, em consonancia com
as aspiragoes de longo prazo. E ndo se diga que sdo demasiado fugidias para serem
estabelecidas ou que estio reservadas exclusivamente a esfera governamental. A sociedade
dispde de condicdes objetivas - ndo usurpatérias - para checar a empirica qualidade
intertemporal das decisdes tomadas.

23

Impde-se contemplar a repercussdo psicossocial das decisdes publicas, de molde a somente
admitir a sequéncia de eventos universalizaveis, ndo se limitando as considera¢des formais
ou de superficie. Quer dizer, as decisdes que sabidamente provocam mais maleficios do que
beneficios sistémicos sdo antijuridicas, pois maltratam a vida na terra, restringindo-a quica
a condi¢do de mercadoria. Para retomar o exemplo, se a matriz de transportes desfavorece
o modal hidroviario, exige completa revisdo, a vista de indisputdveis externalidades
distopicas. Nao sem motivo, o tema figura, com destaque, na referida Agenda da
Sustentabilidade.

33

Impde-se disseminar a sélida capacitagdo para a resolugdo consensual dos conflitos. Dito de
outra forma, a negociacdo proba, na esfera administrativa, ¢ prioridade maxima, sem
embargo da garantia intacta de acesso ao Poder Judicidrio, no concernente as disputas
insoliveis de outra maneira. Na senda de transcender o oneroso teatro de atitudes
adversariais, cumpre aderir & postura pacificadora, atenta as raizes das contendas e
tecnicamente aparelhada para protagonizar saidas do tipo win-win, com presteza e
transparéncia, ultrapassando a hostilidade acirrada, quase inimizade, entre particulares e
Administragdo Publica.

42

Impde-se adotar postura energicamente equitativa, consoante a qual estdo vedadas
discriminagdes negativas e determinadas compensagdes positivas (ndo apenas de
aparéncia), rumo a economia inclusiva, circular e de baixo carbono. Nesse passo, a
discriminacdo negativa, inclusive em matéria ambiental, merece ser catalogada como
manifesta vulneracao do principio da sustentabilidade.

53

Impde-se resguardar o pluralismo ndo dogmatico, de modo que o apriorismo critico resulte
abandonado, pois as condicionantes juridicas funcionam s6 a primeira vista. Tomar
determinado principio em detrimento dos demais ou adotar posicionamentos "all or
nothing" ¢ altamente pernicioso. Entretanto, a abertura de excegbes tem que ser
rigorosamente justificada, haja vista que, no geral das vezes, impacta direitos e interesses
legitimos.

63

Impoe-se manter a coeréncia (ndo inventada), de acordo com a qual se perfectibiliza a
compatibilizacdo entre demandas geracionais e textos normativos, mediante aplicacdo que
suscite, no circulo hermenéutico, a prevaléncia topico-sistematica de objetivos sustentaveis.
Em outras palavras, a boa decisao realiza sopesamento refletido e ndo adere ao impulsivismo
enviesado, caracteristico do paradigma da insaciabilidade. Ainda: veicula fundamentacdo
transversal e se articula com os requisitos nucleares do desenvolvimento duradouro.
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ANEXO N

DIRETRIZ CONTEUDO

Impde-se adotar filosofia proativa que trata do acréscimo pontual de solugdes afins a
direta aplicabilidade dos direitos fundamentais (CRFB, art. 5°, §1°), sem frustrar o
processo legislativo. Nunca ¢ demais enfatizar que decorre da Constituigdo o direito a
boa administragdo publica, independentemente de eventuais lacunas da disciplina
legislativa. Certo, um dos requisitos para o desenvolvimento duradouro ¢ a estabilidade
em meio a impermanéncia. Todavia, a sustentabilidade ndo reside em zona de
7a passividade, muito menos na preservagdo patética do status quo poluente. Ainda mais

quando se percebe que os maiores perigos do século XXI sdo forjados por nds mesmos
(...). Vale dizer, sob a égide da Carta, a titulo ilustrativo, ndo causa estranheza que, em
determinadas circunstancias, preconize-se a fun¢do socioambiental do bem publico
para fins de assegurar a efetividade do direito fundamental 4 moradia. E que a fungio
(social, ambiental, econdmica) da propriedade mostra-se exigéncia cristalina. Assim, a
postura recomendavel é, sempre e sempre, aquela organicamente ativadora do plexo
inteiro de direitos fundamentais das geracdes presentes e futuras.

Impde-se promover a abertura mental de quem faz o Direito permeavel a aparigdo
(parcimoniosa e comedida) de novos principios, notadamente a vista de disrupgdes
83 tecnologicas (...). Nesse contexto, os principios da prevencao e da precaucdo recebem

destaque, pois ensejam que o Direito Administrativo evite sofrimentos (diretos e
colaterais). Simultaneamente, a abertura favorece que a governanga digital assegure a
sindicabilidade, em tempo real, das politicas publicas.

Impde-se atentar para as finalidades intergeracionais do sistema constitucional, uma
vez que as normas administrativas somente sdo bem interpretadas quando reconhecidas
como desdobramento de fins intertemporais para os meios, jamais o contrario. Nao se
pode ofuscar o dever (autdnomo) da corregdo finalistica, instando o agente publico a
prestar contas dos custos ocultos e a lancar mio de estimativas de longo espectro. A
salvaguarda nuclear do direito ao futuro ¢, nessa medida, vetor indesviavel para a
Administragdo Publica e deriva, antes de mais, da compreensdo tdpico-sistematica do
Direito Administrativo como interligacdo de textos normativos e fins superiores,
conducentes a tutela da qualidade intrinseca da vida. Tal interligacdo sistematica
viabiliza "mutagdes" legitimas e ostenta a condi¢do de acrescentar eficicia aos direitos
fundamentais, as vezes geometricamente (ainda que sem saltos). Em razdo disso, na
9a seara das relagdes administrativas, clarificam-se elementos da justiga intergeracional,
em harmonia com a flexibilidade e inclusividade. Acolhe-se em plenitude, o direito ao
bem-estar, no presente ¢ no futuro. Com efeito, ignorar o horizonte intersubjetivo ¢
intertemporal do bem-estar costuma ser erro grosseiro. O bem-estar multidimensional
¢ o critério preponderante de julgamento da legitimidade piblica. Assim, por exemplo,
no aludido exame ex ante, afasta-se a nogdo de discricionariedade desvinculada, que
ndo tem sido capaz, sequer em situagdes extremadas, de interditar escolhas destituidas
de minima consisténcia. Em outro dizer, a deferéncia ndo pode ser biombo para a
discricionariedade cesarista ou para manter, por inércia, gaps institucionais e ofensas a
saude publica. Nao é acaso que o teste do novo paradigma introduz o termdémetro
hibrido de conservacdo do equilibrio ecoldgico, enfrentamento de escandalosas
emissoes e compartilhamento de prosperidade.

Impde-se zelar pela governanga exercida com desassombro, independéncia despida de
arrogancia. Nesse quadro, categorias vetusas como discricionariedade (jamais
equiparavel ao arbitrio imotivado), expectativa de direito e direito (ndo raro, a fronteira
1 Oa esmaece), omissdo (vulneradora da prevencdo e precaugdo), requerem completa
reapreciacdo. Simplesmente ndo funcionam. Afinal, a erva daninha do receio de
inovagdo conceitual (uma das mais neofobias) tem que ser removida, em definitivo, do
solo cultivado pela racionalidade intersubjetiva. Antes que seja tarde.
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ANEXO O
REGIME/ATVIDADE Geragéo Transmissao Distribuicdo Comercializagdo
Lei
Con.cessgolde Lei 9.074/1995, art. 5° 1, | 9.074/1995, L6i 007411995, art 4%, § §3°¢
senvigo publico lle lll c/c Decreto | art. 4°,§ §3° 59 I e At 15: 6 s, 2 6 23 N
precedido oundo de | 2.000/1996 e Decreto |e5° Il e art. D ot ot
o ecreto 2.655/1998, art. 3°, |l
obra publica 5.163/2004, art. 60 17¢e
paragrafos
Lei 9.074/1995, art. 5°, |,
Concessdaodeusode| llelll c/c Decreto N N N
bem publico 2.000/1996 e Decreto
5.163/2004, art. 61
Lei 8.987.1995, art. 1° art. 2°,
Permissao de servico V. at 3" art 6', art. 40, Lei
olblico X X 9.074/1995, art. 4°§ 5° X
Decreto 2.655/1998, arts. 3°,
ll, e 8% e Lein°10.438/2002
Adorizagao de uso || o i7an05 an 01| x X X
de bem publico
Lei 9.07411995, art. 4°, § 05 485%3; )
Autorizacdo de | 7° art. 6° art. 7° |, e art. N N ' 10,6 Le’i an
atividade econdmica | 20; Decr:ﬁ) i;ol()3/1 996, 042711996, art
S 26,V
Lei 9.074/1995, arts. 6°e 8°
Dispensade  |Lei 9.074/1995, art.6%¢ clc Resolugdo Normativa
autorizagao art. 8° ANEEL 482/2012, atualizada

pela 687/2015




