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Breathe, breathe in the air

Don't be afraid to care

Leave but don't leave me

Look around and choose your own ground
For long you live and high you fly

And smiles you'll give and tears you'll cry
And all your touch and all you see

Is all your life will ever be

(Waters, Gilmor & Wright — “Breathe”)
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RESUMO

O atual estagio de desenvolvimento econdmico do Brasil, aliado ao crescimento
populacional e aumento de consumo per capita de energia, projeta um aumento
significativo da demanda energética para as proximas décadas. Grandes investimentos
focados na amplia¢do do parque gerador de energia serdo necessarios, fator constatado
dos estudos publicados pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE). Desta realidade
afigura-se um dos grandes paradoxos contemporaneos, qual seja: diante da necessidade
de crescimento econOmico através de investimentos alocados junto aos setores
econdmicos produtivos (como setor elétrico), a sociedade depara-se com um sistema
juridico de protecdo socioambiental. O desafio dos agentes econdmicos, publico ou
privados, estd na promog¢do de suas atividades e estabelecimento de um mercado
concorrencial que, simultaneamente, deverd assimilar as novas demandas
socioambientais. A presente dissertacdo pretende compreender este conflito, verificar
seus efeitos e a possibilidade de que o Estado promova a harmonizagao de tais valores,
tendo como hipotese o fortalecimento da sua atividade regulatdria (assimilada em seu
viés econdmico e socioambiental). Dela decorrerd a importancia de um planejamento
estratégico e mecanismos de acdo que tenham por finalidade fomentar a insercdo de
fontes energéticas renovaveis junto a matriz elétrica nacional (dotada de forte barreira
de entrada), além de investimentos em medidas de eficiéncia energética, pesquisa &
desenvolvimento e ciéncia & tecnologia. A premissa fundamenta-se na ampliagdo da
oferta de energia que permita o desenvolvimento socioecondmico pautado pela
sustentabilidade.

PALAVRAS - CHAVE: Regulacdo — Setor Elétrico —Sustentabilidade



ABSTRACT

The current stage of economic development in Brazil, along with population growth and
the increase in power consumption per capita, predicts a significant rise in power
demand in the next decades. Great investments focusing on increase of power
generation plants will be needed, factor which stems from the studies published by the
Energy Research Company (EPE — Empresa de Pesquisa Energética). This reality seems
to be one of the greatest contemporary paradoxes, which is: before the necessity of
economic growth through investments allocated in productive economic sectors (such
as electric sector), the society prepares itself with a juridical system of social
environmental protection. The economic agents’ challenge, public and private, consists
in promoting their activities and in establishing a competitive market which,
simultaneously, should signal the new social environmental demands. Herein, this thesis
intends to comprehend this conflict, analyze its effects and the possibility that the State
could promote the harmonization of such values, having as hypothesis the strengthening
of its regulatory activities (shown in its economic and social environmental bias). From
it results the importance of a strategic planning and action mechanisms which aim at
fostering the insertion of renewable power sources in the national energetic matrix
(having a strong entrance barrier), besides investments in energy efficiency measures,
research & development and technology & science. The premise is based on a power
supply rise which allows the socioeconomic development ruled by sustainability.

KEY WORDS: Regulation — Electric Sector — Sustaintability
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea ¢ dependente de adequado suprimento de energia,
fundamental para o provimento e manutencdo da demanda j& existente e daquela
necessaria para um impulso ao desenvolvimento'.

Esta dependéncia por energia, aliada ao contexto histérico de batalhas®, da
possivel escassez diante das praticas extrativistas dos recursos naturais e da crise
socioambiental contempordnea, orienta a busca por alternativas e novas saidas de
abastecimento energético, sem as quais a realizagdo de uma economia forte e
competitiva passara a ser uma tarefa deveras ardua.

A compreensido da oferta de energia, dentro do atual cenario mundial, implica na
assimilagdo do conceito de recursos energéticos, incluindo suas limitagdes e usos. Da
predominancia de abastecimento energético por fontes fosseis (esgotaveis), necessario o
conhecimento de suas reservas para um planejamento de suprimento, o que ndo ¢é tarefa
facil diante da dificuldade de precisdo de suas quantidades (variam de acordo com
novas tecnologias, novas descobertas e dificuldade de mensuragdo do petrdleo e gas,
que ocorrem de forma dispersa e em profundidades variaveis)’.

Em 1968 ocorreu em Roma uma reunido envolvendo dez nagdes conhecida
como “Clube de Roma”. A pauta do encontro, em especial, seria a exaustdo dos
recursos ambientais em razdo do ritmo de consumo. O relatorio final do encontro,
documento intitulado The Limits of Growth (Club Of Rome, 1972), foi alarmista. Uma

segunda edi¢do, Mankind Of The Turning Point, trouxe um cenario menos pessimista,

' “O homem atual, do mesmo modo como ocorreu com o homem primitivo e como deverd ocorrer com o
homem de amanha, depende de energia. E um principio fundamental que condiciona a existéncia do ser
vivo. Ha porém, uma consideravel diferenca entre as quantidades de energia consumidas pelo homem de
ontem e o de hoje”. (BARBALHO, Arnaldo; BARBALHO, Marta Helena. Energia ¢ Desenvolvimento no
Brasil. Rio de Janeiro: Eletrobras, 1987. p.8).

% Sobre estas relagdes entre os povos e nagdes, a busca pela energia foi elemento motivador de inumeras
batalhas e conflitos (armados ou politicos): “Ndo foram os géneros alimenticios vitais, como o trigo, a
cevada ou a batata que provocaram as batalhas mais encarni¢adas, mais longas, mais espetaculares,
mas as fontes de energia, os metais, a borracha e outros que deram impulso a civilizagdo industrial,
trouxeram ao homem sensagdes novas de conforto ou de velocidade, das quais ele é tdo avido”
(PEYRET, Henry. A batalha pela energia. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1961. p. 8)”.

3 Fator crucial ao calculo acerca da provavel duragdo dos recursos energéticos esgotaveis consiste na taxa
de crescimento do consumo, sendo dificil a tarefa de determinar a durabilidade de um determinado
recurso se for desconhecida a velocidade de seu consumo. Ainda que tarefa incerta, uma analise e calculo
(em anos) pode ser encontrada junto aos registros do site: http://www.worldenergy.org/ .
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mas ainda assim demonstrando uma franca incompatibilidade entre o consumo ¢ a as
reservas energéticas’,

A demanda universal de energia nos ultimos cinquenta anos praticamente
triplicou, existindo previsdo de que podera triplicar — novamente — nos proximos trinta
anos. Ocorre em maior parte junto aos paises chamados industrializados e ¢é atendida,
quase que em sua totalidade, por energia proveniente de combustiveis fésseis. Ha
previsdo, entretanto, que serdo os paises em desenvolvimento que demandardo maior
consumo de energia para os préximos anos, em decorréncia de seus processos € metas
de crescimento econdmico”.

De todo este cenario surge uma série de questionamentos os quais conduzem a
problemadtica da presente dissertagdo. As recentes crises energéticas orientam a um olhar
mais aprofundado para a sociedade, a forma como ela funciona, seus valores e suas
prioridades. Disto, surgem questionamentos sobre o posicionamento do Estado neste
cenario de conflito percebido entre o aumento de demanda energética, suas crises e, o
mais recente elemento deste conflito, a sustentabilidade do setor. 6

Neste ponto, os governos’ assumem fungio primordial para o desenvolvimento
da sociedade, pois deverdo conceber o acesso irrestrito a energia (universalidade ao
acesso), regulamentando o quanto (adequado a demanda) e o modo de seu uso
(sustentavel), para que ndo haja desperdicio (questdo de eficiéncia). Uma ineficiéncia
deste provimento poderd desencadear um cendrio de estagnacdo ao proprio processo

econdmico.

* Os relatorios podem ser conferidos junto ao enderego eletronico: http://www.clubofrome.org/.

> Estatisticas apontam para um aumento em consumo de aproximadamente 1% ao ano para os paises
industrializados e de aproximadamente 3% para os paises em desenvolvimento. A concretizagdo destes
dados fara com que tais nagdes — em desenvolvimento — equilibrem tal consumo de energia, por volta de
2025. Informagdes foram extraidas do USEIA — United States Energy Information Administration, junto
ao documento denominado Annual Energy Review, disponivel em:
http://www.eia.gov/totalenergy/data/annual/index.cfm .

% A questdio ¢ proposta por Gus HALL através dos seguintes questionamentos: “Qual é o papel do
governo em tudo isto? O que significa uma alteragdo no modo de vida? Qual é a solug¢do para a crise
energética?” (O problema da energia: historia de uma fraude. Lisboa: Estampa, 1975. p. 21).

7 Para CANOTILHO, “a palavra governo é plurissignificativa: (1) é o complexo organizatério do Estado
(conjunto de orgdos) ao qual é reconhecida competéncia de direcdo politica (ex.: forma de governo), (2)
conjunto de todos os orgdos que desempenham tarefas e fungdes ndo enquadraveis no 'poder legislativo’
e no 'poder jurisdicional’ (ex.: 'poder executivo'); (3) orgdo constitucional de soberania com competéncia
para a condugdo da politica geral do pais e superintendente na administragcdo publica” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p- 594).
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Aliado a isto, a sociedade moderna enfrenta suas preocupag¢des em razdo das
profundas alteracdes e impactos ao meio socioambiental. Para o enfrentamento deste
bindmio “desenvolvimento X sustentabilidade”, certamente aquelas economias que
procuram assentar sua base em fontes de baixo custo, baixo impacto e renovaveis, estdo
melhor colocadas.®

A atual concepg¢do do desenvolvimento como fun¢do do Estado estd atrelada a
sustentabilidade, caracterizada pela continuidade, sustento ou permanéncia, o que, no
plano energético, reflete a propria nogdo de sobrevivéncia.

Contextualizando o tema da energia ao cendrio local, percebemos que o Brasil
ndo esta livre destas preocupacdes, devendo alocar seus esfor¢os para assegurar uma
matriz energética em quantidade expressiva (seguranga de suprimento), segura e
sustentavel. Para o pais, a fartura de recursos energéticos renovaveis agrega valor a
producdo de riqueza sendo este um fato que pode amenizar tal preocupagio.

A forma de viabilizar o conceito energético sustentdvel se dara pelo
planejamento estratégico proposto pelo Estado, em sua fun¢do reguladora, sempre
orientado pela integracio dos agentes do setor energético (empreendedores,
investidores, consumidores e planejador) e demais segmentos de interferéncia (em
especial socioambiental). O foco deste planejamento ¢ um setor sustentavel
especialmente no plano de oferta (e acesso) adequado e internalizagdo da questdo
socioambiental.

Todo este contexto ocorre num momento em que o pais registra novas crises
energéticas (em especial 2012). Diferente da crise de 2001, quando se justificou sua
ocorréncia devido ao periodo de escassez de chuvas e ao entdo recém-planejado setor
elétrico (concebido junto ao processo de reforma administrativa), a crise percebida nos
ultimos anos decorre da falta de planejamento adequado a compreender a relagdo

demanda/oferta e a defini¢do de premissas de sustentabilidade.

8 “Fontes alternativas de energia incluem a energia hidrelétrica, a biomassa (madeira e derivados), o
vento (energia edlica), a energia fotovoltaica e a energia radiante solar para aquecimento, refrigera¢do
e produgdo de eletricidade. Apesar de contribuirem com menos de 10% do total da demanda energética
dos Estados Unidos, algumas destas tecnologias estdo ganhando importdncia. A edlica, em particular, é
a fonte de energia que mais rapidamente cresce em todo o mundo. Embora, atualmente, ainda so
responda por menos de 1% da energia total nos Estados Unidos, sua taxa de crescimento é de
surpreendentes 35% ao ano na Europa. Hoje a Dinamarca ja supre 20% de sua demanda por
eletricidade utilizando turbinas edlicas” (HINRICHS, Roger A.; KLEINBACH, Merlin; REIS, Lineu
Belico Dos. Energia e Meio Ambiente. trad. da 4. ed. americana. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p.
13).
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Neste sentido, a atual gestdio do Governo Federal tem promovido politicas
altamente conflitantes, sempre fundamentando seus posicionamentos de forma
insistente com a chamada modicidade tarifaria (critério econdmico), talvez como
plataforma politica. Deixou de se preocupar com o0s outros principios basicos dos
servigos publicos, os quais, no mesmo patamar de significancia, sdo decorrentes da
seguranca de aprovisionamento, eficiéncia, uso racional e protecdo ao meio ambiente e
outros.

Na tentativa de harmonizacdo deste paradoxo contemporineo verificado em
razdo do crescimento econémico X preservagdo, a primeira parte desta dissertacdo
apresenta seus elementos. Inicia discorrendo sobre a energia, o direito energético e as
previsdes da energia junto a ordem juridica brasileira. Ato continuo volta ao elemento
socioambiental, através da apresentacdo do meio ambiente, suas previsdes junto a
ordem juridica brasileira e sua evolugdo ambiental para integracdo ao elemento social.
O mesmo capitulo registra os impactos negativos destes elementos (em especial
socioambientais), mas oferece o desenvolvimento como a resposta positiva desta
sinergia, a qual deve compor-se dentro de um critério de sustentabilidade.

A segunda parte desta dissertagdo compreende o cenario em que ocorre O
conflito dos elementos ja assimilados. Numa abordagem objetiva, retrata o setor
elétrico, a questdo do servigo publico e a forma como o Estado posicionou-se diante
deste segmento econdmico no contexto nacional. O capitulo contextualiza a reforma do
Estado, a desestatizacdo e privatizagcdes do setor, até que alcance o atual arranjo
institucional do setor elétrico e a forma como as movimentagdes do setor abrigaram o
elemento socioambiental.

Neste momento, registrados os elementos do conflito e seu cenario, a parte
derradeira apresenta as hipdteses ao problema. Desta forma, versa sobre a atividade de
regulacdo econdmica, seu viés social’, planejamento e outros instrumentos adequados

para que o Estado conduza este setor a sustentabilidade.

? Vital MOREIRA orienta que, enquanto a regulagdo econdmica tem por fim a o ajuste econdmico em si
(entrada ¢ saida da atividade, ajuste de mercado e pregos, quantidades e custos), a chamada regulagdo
social tem como finalidade os fatores alheios a atividade econdmica, tal como a protecdo ambiental,
seguranca dos consumidores e outras questdes (MOREIRA, Vital. Auto-regulacdo profissional da
Administragdo Publica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 39).
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2 A COMPREENSAO DOS ELEMENTOS FUNDAMENTAIS: ENERGIA,
SOCIOAMBIENTALISMO, DESENVOLVIMENTO E SUSTENTABILIDADE

2.1 ENERGIA E O DIREITO ENERGETICO

A relag@o entre o homem e a energia talvez tenha inicio na forma como o
homem primitivo utilizou os potenciais energéticos contidos em seu proprio corpo,

obtidos através do descanso e alimentagdo ¢ consumida com a locomogédo e atividades

g . . 10
cotidianas, tal como a defesa frente aos animais .

Como elemento externo ao corpo humano, a relacdo pode ser constatada na
forma como a radiacdo solar influenciou migrag¢des para as regides consideradas mais
quentes. Posteriormente, a descoberta do fogo através da queima de madeira foi um
fendmeno fisico que tornou possivel a iluminacdo e aquecimento de ambientes, defesa
pessoal e o processamento de alimentos''.

Evolutivamente, surgem novas formas de exploracdo da energia, tal como
métodos de transformacdo de matérias, sendo que a madeira e carvdo mineral logo se
tornaram as principais fontes utilizadas, o que inicia um cendrio de intenso

desmatamento.

Nos paises de vanguarda da Revolug@o Industrial, a lenha perdeu para o
carvdo mineral a sua posi¢do de principal combustivel. A industrializagio se
processava em paises detentores de boas reservas de carvio, que dominou, de
forma absoluta, o respectivo panorama energético. A devastacdo das florestas
inglesas para a produgdo de madeira e lenha, ja era grave no fim do século
XVII. Nos Estados Unidos, pais de grande extensdo geografica e potencial
florestal, comecava-se a substituir a lenha pelo carvdo mineral no meio do
século XIX. No Brasil, com enorme reserva florestal, a derrubada esteve
relacionada, de forma predominante, & ocupagdo de terras para implantagio
de agricultura e da pecudria extensiva. Depois da primeira onda de ocupagéo,
vieram as locomotivas a vapor das estradas de ferro, que penetravam do
litoral para o interior, consumindo a lenha proveniente das matas existentes
nas zonas por elas atravessadas. '*

19 Refletindo esta concepgdo: “(...) o homem primitivo aprendeu a usar a “energia” contida no seu corpo
— energia muscular ou energia — para obter seus alimentos, transporta-los até a caverna e armazenalos”
(BARBALHO, Arnaldo, BARBALHO, Marta Helena. Energia ¢ desenvolvimento no Brasil. Op. Cit.,
1987. p.17).

""LOFTNESS, Robert L.. Energy handbook. 2. ed. New York: Van Nostrand Reinhold, 1984.

'2 LEITE, Antonio Dias. A Energia do Brasil. 2 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 35.
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O periodo em questdo conduziu o homem a intensificagdo pelo suprimento da
demanda energética com o incremento da utilizagdo de fontes energéticas ndo

renovaveis, como o carvao e petrdleo.

Os dois s@o um dom da natureza, que gastou milhdes de anos para acumula-
los e afeigoa-los; o homem encontrou um meio de extrai-los em quantidades
sempre maiores, mas até hoje ele ndo soube emprega-los racionalmente;
dissipou em fumaga produtos raros que a quimica hoje se esfor¢a para
recuperar.

O que foi verificado em termos de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico em
. r 14 . roue .
pouco mais do que um quarto de século ', acabou por definir um fantastico crescimento

de consumo para o século XX.

A modernizagdo do Ocidente, passando de uma sociedade rural para outra,
urbana e rica, foi possivel pela utilizagdo de tecnologia moderna baseada em
uma ampla série de avangos cientificos — os quais foram energizados por
combustiveis fésseis - (...). Os suprimentos de energia sdo fatores limitantes
primordiais do desenvolvimento econémico. O mundo se tornou muito
interdependente e, assim, 0 acesso a recursos energéticos adequados e
confidveis é central para o crescimento da economia. (...) A energia ¢ um dos
principais constituintes da sociedade moderna. O desenvolvimento
econdmico ¢ os altos padrdes de vida sdo processos complexos que
compartilham um denominador comum: a disponibilidade de um
abastecimento adequado e confiavel de energia.'’

A relagdo entre as nagdes (sociedades organizadas), em especial apos a citada
Revolu¢do Industrial, passa a ser marcada pelas competigdes econOmicas e
tecnologicas, fator relacionado diretamente a exploracdo da energia. O consumo de
energia reflete relacdo com o estagio de desenvolvimento de uma sociedade organizada,
sendo que seu uso acomodou as civilizacdes ao longo dos tempos. Parece possivel
afirmar, entdo, que a falta de energia pode levar um Estado a perder for¢ca e ao

empobrecimento de sua sociedade .

 PEYRET, Henry. Op. Cit., 1961. p. 121.

14«0 primeiro poco de petréleo moderno foi escavado na Pensilvinia, em 1859, e o petréleo teve seu
consumo aumentado apos a invengdo do motor de combustdo interna, em 1870” (HINRICHS, Roger A.;
KLEINBACH, Merlin; REIS, Lineu Belico Dos. Op. Cit., 2010. p. 10).

" Idem., 2010. p. 1.

' Na obra Energia e Meio Ambiente, os autores constatario que trés quartos da populagdo mundial esta
localizada em paises em desenvolvimento, paises que consumem aproximadamente apenas um quarto da
energia produzida no mundo. Existe uma imensa distdncia entre o consumo energético per capita de
paises desenvolvidos para os demais. Um norte-americano, por exemplo, consome aproximadamente duas
vezes mais energia comercial do que um francés, dez vezes mais do que um chinés, vinte e cinco vezes
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Desta brevissima exposi¢do, parece impossivel excluir ou negar a amplitude dos
. . N .41
efeitos da energia num dado contexto econémico e social'’.

»18 o auferida em

A energia pode ser concebida como o “estofo do universo
diversas formas, sem que a ela o direito faga qualquer diferenca. Entretanto, os reflexos
de sua existéncia junto ao contexto social e econdomico deverdo ser reconhecidos e
disciplinados junto a um ordenamento juridico tipico. A ideia decorre do simples fato de
que “a energia ndo é coisa no sentido material, ndo é tangivel e ndo ocupa lugar no
espago nem existe sob a forma pura, pois aparece unidade a particula material ou esta
contida nesta. A energia ndo se cria nem se extingue, apenas se tmnsforma”lg.

A escassa doutrina do chamado Direito da Energia aponta que sua origem
historica remonta ao contexto europeu do século XIX, quando, em meio ao conflito de
preceitos fundamentais, a ciéncia juridica buscava resolver o dilema ocasionado entre o
direito de livre iniciativa (empreendimentos de eletricidade e demanda crescente de
energia elétrica) e o direito de propriedade (possivel violacdo em face da passagem de
linhas de transmissdo de energia). Este fato tornou necessaria a formulacdo de
justificativas aos procedimentos legais de excegdo a propriedade privada. Dai a razdo da
doutrina em “afirmar a natureza juridica de direito publico das instalagoes elétricas,
para conectd-la ao interesse publico que logo se sobrepde ao particular”zo.

O resultado de tal construcdo doutrindria foi a apari¢do das: (i) serviddes de
passagem, como instrumental juridico habil a promover as restrigdes junto ao direito de
propriedade’’; (i) chamadas concessdes publicas para livre iniciativa em

empreendimentos elétricos; (iii) questdes ligadas aos tributos e tarifas incidentes sobre a

energia elétrica; (iv) proposicdes contratuais especificas e tipicas do setor e (v) das

mais do que um indiano e até setenta vezes mais do que um queniano. Os Autores lembram que ¢é dificil,
entretanto, tal comparacdo uma vez que a demanda de alguns destes paises em desenvolvimento ¢
proveniente de fontes “nfo combustivel” como lenha e residuos vegetais o que dificulta a contabilizagdo.
(HINRICHS, Roger A.; KLEINBACH, Merlin; REIS, Lineu Belico Dos. Op. Cit., 2010. p. 94/95).

7 Neste sentido, recomenda-se a verificagdo da obra de Walter Tolentino Alvares (Curso de Direito da
Energia. Rio de Janeiro: Forense, 1978).

'8 TEILHARD DE CHARDIN, Pierre. O Fendémeno Humano. 3. ed. Porto: Tavares Martins, 1970, p. 15.
' CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de Servicos Publicos de Energia Elétrica. 2. ed. Curitiba:
Jurua. 2011. p. 26.

20 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Principios do Direito da Energia. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2911, 21 jun.2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19372>. Acesso em: 29 out. 2012.

! Deste periodo de passagem do século XIX ao XX, a questdo do interesse piblico como fundamento ao
enfrentamento da propriedade privada, tem como especial destaque o discurso econdémico em prol do
“desenvolvimento” (MANDELBAUM, Arnould. Eletricidade: a historia da energia. Trad. Jodo Pires da
Cruz. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1963).
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discussdes acerca da natureza juridica da energia elétrica, em especial para sua
apreciacdo junto ao Direito Penal quando diante do furto de energia.

Na década de setenta inicia-se o processo de comunicag@o entre energia elétrica
e meio ambiente, ou seja, o contexto tipico econdmico passa a internalizar demandas
ndo puramente econdmicas, como nos processos administrativos de licenciamento
ambiental que apontario medidas de mitigacdo e compensacdo aos possiveis danos>.
Aqui surge o viés ecoldgico.

Fato ¢ que o Direito da Energia pretende disciplinar o aspecto econdmico, estudo
e producdo cientifica acerca da producgdo da energia (gerag@o) e seu consumo junto ao

ambiente social (transmissao, distribui¢do e consumo final).

Apesar de conhecido pela ciéncia, muito se tem ainda a descobrir sobre o
fendmeno fisico da eletricidade, porém, do ponto de vista juridico, sé nos
interessam os seus efeitos e sua capacidade. A caracteristica propria da
eletricidade, ou seja, facilidade com que esta ¢ transmitida por meio de
longas distancias, a diferencia das outras espécies energéticas e a torna mais
atraente com relacdo as demais. Portanto, sob a Otica estritamente juridica, a
energia elétrica é uma forma de realizar trabalho por meio da eletricidade ou
corrente elétrica®

A verificacdo da energia elétrica como um bem movel esta adequada ao conceito
de bem proposto por Agostinho ALVIM, para quem, “os bens sdo as coisas materiais e
imateriais que tem valor econdomico e que podem servir de objeto a uma relagdo
Jjuridica”**. Orlando GOMES conclui, ainda sobre energia elétrica, que se trata de bem
corporeo, ou seja, ainda que ndo tendo existéncia material, podera ser objeto de
direito®, com previsdo no art. 82 e 83 do Codigo Civil Brasileiro.

E caracteristica da energia elétrica que pode ser produzida por meio de geradores
em centrais elétricas e, para que cheguem até os pontos consumidores, estas usinas
(centrais elétricas) sdo dotadas de linhas de transmissdo e subestacdes, as quais

alimentam as chamadas distribuidoras que, por fim, abastecem os consumidores. Assim,

> Ha, na doutrina, afirmagdes de que a instituigio de severas exigéncias de preservagdo florestal
propostas através do chamado Cddigo Florestal de 1965, fundamenta-se justamente a necessidade de
reduc@o do consumo energético a partir da madeira, o que na época representava aproximadamente 40%
da produgdo energética brasileira (LEITE, Antonio Dias. A energia do Brasil. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1997. p. 211).

2 CAMPOS, Clever. Curso Basico de Direito de Energia Elétrica. Rio de Janeiro: Synergia, 2010. p. 3.

** Apud DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v.1. p. 277.

» GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 212.
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aparecem trés funcdes basicas junto ao servico de energia elétrica: geracdo, transmissao
e distribui¢do.
desta forma, a energia elétrica pode ser considerada como bem fungivel, visto
que € suscetivel de substituicdo por outra da mesma espécie, qualidade e
quantidade, determinavel por medi¢do. E bem natural consumivel, pois sua
existéncia na forma elétrica termina com o primeiro uso, € bem divisivel,

visto que tem como caracteristica essencial a quantidade. E ainda coisa
singular homogénea®.

Destaque-se a compreensao proposta por VOLPI FILHO e ALVARENGA? de
que, além destas caracteristicas tipicas, a energia também se trata de bem de uso comum
do povo, devido a essencialidade de sua prestagdo e indispensavel para que o Estado
possa atingir seus objetivos fundamentais (conforme decorre do art. 3° da Constituicao).

Este aspecto de uso comum do povo e essencialidade ¢ ressaltado, inclusive,
junto a Lei n°® 7.783/1989, a qual dispde sobre o exercicio do direito de greve e define as
atividades essenciais, dentre as quais a producdo e distribuicdo de energia elétrica.
Destaca-se ainda o contetido do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078/1999,
que, em seu 22° artigo, preceitua que “os orgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos”, estando compreendida a energia elétrica como tais servigos essenciais.

Por fim, no campo comercial, este bem mdvel produzido em usinas e consumido
pelos seus usuarios ¢ considerado como “bem principal”, sendo a transmissdo e a sua
distribui¢do, compreendidas como servicos acessorios. Trata-se da modelagem proposta
quando da reformulacdo do setor (conforme sera apresentado junto ao capitulo 2 desta
disserta¢do), a qual propds a compreensdo da energia elétrica como commodity,
oferecida em um mercado concorrencial, ficando a transmissdo e distribuicdo como
servicos publicos contando com monopélio natural®®.

De tais contornos sobre a energia e sua natureza juridica, surge uma das
primeiras defini¢des do ramo do Direito que a estuda, proposta pelo jurista Walter T.

ALVARES, para quem “o Direito de Energia Elétrica é o ramo do Direito que estuda e

?® CALDAS, Geraldo Pereira. Op. Cit., 2011. p. 35.

27 VOLPI FILHO, Clovis Alberto ¢ ALVARENGA, Maria Amalia Figueiredo Pereira. Setor Elétrico.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 21.

* CALDAS, Geraldo Pereira. Op. Cit. 2011. p. 36.
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disciplina as relagoes juridicas referentes as conversdo de energia e a sua utiliza¢do
como corrente elétrica, com repercussdo econémica™.

Desta forma, o seu suprimento constitui, a bem da realidade, uma base para a
infraestrutura de qualquer nagéo, sendo, portanto, considerada como servigo publico, tal

como se percebe no contexto brasileiro, junto ao art. 21 da Constitui¢ao™.

2.1.1 Principios do Direito da Energia

Se reconhecida a autonomia propria ao Direito da Energia, oportuno refletir
sobre os principios que lhe seriam atinentes. E fato que dentre estes, estariam
preservados alguns ja considerados tipicos aos servigos publicos, tal como continuidade,
modicidade tarifaria e da adequagdo do servigo, cuja previsdo é constitucional (tal como
art. 175) e infraconstitucional (tal como o Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 22)*'.
Afora estes, ainda ¢ possivel reconhecer a existéncia de alguns outros tipicos ao Direito
da Energia.

O primeiro destes principios tipicos ¢ o da “seguran¢a no aprovisionamento
energético”. Sua previsdo guarda relagdo com o planejamento das politicas energéticas
sempre com especial foco a autonomia, a qual vise desconectar o aprovisionamento
energético das flutuagdes de um complexo cendrio socioecondomico mundial (tendéncias
econdmicas, militares, etc.). Assim, este planejamento deve considerar um fornecimento
em longo prazo e permitir um solido processo de desenvolvimento e, com isso, a
sustentabilidade. Neste sentido, pode-se compreender a sustentabilidade ante a

o ~ i : 32
diversificacdo de fontes energéticas, tecnologias e fornecedores (provedores)’.

» ALVARES, Walter T. Op. Cit., 1978. p. 41.

0«4 eletricidade de tal forma penetrou a vida da civilizacdo material ocidental que, sem ela, os seus
quadros econdmicos e sociais sofreriam um colapso semelhante ao corpo humano sem oxigénio. E a
perspectiva atual é de cada vez maior importdncia da industria da eletricidade, considerada esta ndo
como uma categoria econémica, mas como um ramo de atividade material humana, pois a eletricidade
surgiu e passou a ser explorada como uma industria privada, com o tempo perdeu este carater, ao
assumir o conteido funcional de servico piiblico” (ALVARES, Walter T. Op. Cit., 1978. p. 41).

3! Os principios do servico adequado, tarifas razodveis e da garantia da estabilidade financeira das
empresas hidrelétricas ja eram encontrados junto ao Decreto-Lei n. 3.763/1941 (que alterou o art. 178 do
Codigo de Aguas).

32 “Diversificar as fontes energéticas significa aumentar o niimero de alternativas possiveis. Isso permite
ndo apenas uma garantia de escolha emergencial entre as possibilidades energéticas, com também
permite uma maior autonomia do consumidor em face das pressdes tecnologicas e financeiras de alguns
detentores das tecnologias ou de recursos naturais relacionados ao fornecimento de energia” (SIMIONI,
Rafael Lazzarotto. Op. Cit., 2011. s/p.).



19

E possivel considerar ao principio um viés ecoldgico, uma vez que o
aprovisionamento, considerado na continuidade do fornecimento, liga-se a ideia de
permanéncia, afastando-se de recursos e fontes esgotaveis, algo condizente com a
propria sustentabilidade do pilar ambiental®.

No contexto Europeu, o principio ¢ encontrado sob a denominagdo de
"seguran¢a a longo prazo do abastecimento energético". Por 14, o principio do
aprovisonamento, além da questdo mercadoldgica, claramente traz seu papel ambiental
(tal como a diminui¢do progressiva da emissdo de CO2, através da substitui¢cdo dos
combustiveis fosseis por alternativas mais limpas)**.

No contexto brasileiro, sua constatagdo decorre dos Principios e Objetivos da
Politica Energética Nacional, propostos na Lei Federal n® 9.478/1997, em especial
junto ao seu primeiro artigo.

Um segundo principio que pode ser percebido junto ao Direito da Energia, seria
o da “eficiéncia energética”. Sua compreensdo reside na ideia de ndo desperdicio, e, no
contexto brasileiro, encontra especial previsdo junto ao art. 1° da Lei n® 9.478/1997, que
logo em seu caput orienta para o aproveitamento racional dos recursos energéticos.
Decorre de uma esséncia relacionada a aspectos econdmicos puros contando com clara
referéncia a lucratividade (ndo desperdicio). Mas dele extrai-se uma referéncia
ambiental ja que a propria degradacdo dos recursos naturais projeta este desperdicio e
prejuizo.

Como — praticamente — um desdobramento deste principio, surge o “ndo
retrocesso na utilizagdo de tecnologias”. Dele, extrai-se que uma determinada
tecnologia energética (geracdo, transmiss@o, distribui¢do ou mesmo consumo) ndo
podera ser destituida por outra que, do ponto de vista da eficiéncia energética, seja de

qualidade inferior.

Fecha-se aqui um ciclo de legitimagdo circular desses principios. A
seguranga no aprovisionamento energético justifica-se na necessidade de
sustentabilidade do desenvolvimento. A eficiéncia energética justifica-se na
necessidade de otimizagdo energética decorrente das exigéncias de seguranga
no aprovisionamento energético. E por fim o no-retrocesso na utilizagdo de
tecnologias energéticas justifica-se na propria necessidade de eficiéncia
energética, que se justifica na seguranca no aprovisionamento, que se

3 Idem., 2011. s/p.
3 EUROPA. Panoramica das Actividades da Unidio Europeia: energia. Disponivel em
http://europa.eu/pol/ener/index pt.htm. Acesso em: 29 set. 2012.
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justifica na sustentabilidade do desenvolvimento, que ja ndo precisa mais de
justificagdo. Quer dizer, esses principios se fundamentam reciprocamente™.

Ainda ¢ possivel identificar a existéncia de um quarto principio, relacionado
com o “acesso universal a rede de distribuicdo de energia”. Sua compreensdo esta
relacionada com a essencialidade de sua prestagdo decorrente da sua condi¢do do
desenvolvimento. O principio revela a necessidade de inclusdo social e acesso universal
a energia, permitindo a criagdo dos mecanismos de adaptacdo ao meio ambiente natural
e qualidade de vida (aquecimento, da alimentagdo dos meios de transporte e motores
industriais, comunica¢do da sociedade e outros).

Dentre este sumario rol de principios de maior apari¢do junto a escassa doutrina
que trata do tema, € possivel localizar ainda um quinto principio, qual seja: “/iberdade
energética”’. Tal principio aproxima-se de um carater econdémico, qual seja, permitir
ao consumidor a escolha de seu fornecedor. Sua consagracdo dependerd, entretanto, de
viabilidade técnica. No Brasil o consumidor possui tal faculdade quando tratamos dos
combustiveis fosseis (gas natural e derivados de petroleo), entretanto, motivos técnicos
relativizam esta faculdade junto a energia elétrica. Relativizam porque os chamados
“consumidores livres” (consumidores de grandes quantidades de energia) tem a
permissdo para aquisicdo de energia junto ao Mercado Livre (ACL), ambiente em que

livremente negociam.

2.1.2 A Energia na Ordem Juridica Brasileira

A utilizag@o da eletricidade no cendrio nacional tem como marco inaugural o
ano de 1879, quando da iluminagdo elétrica da Estacdo Central de Campos, no Rio de
Janeiro’’. Ao final do século XIX inicia-se um forte investimento do setor privado para
a implantacdo de eletricidade no pais. A apari¢do de sistemas e centrais elétricas exigiu

um maior respaldo legal, de forma que o Poder Legislativo passou a tratar do tema.

33 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Op. Cit., 2011. s/p.

3% ALMEIDA. Paulo Eduardo Fernandes de. Liberdade energética. APIMEC-MG, 2006. Disponivel em:
http://apimecmg.com.br/artigos/503 Paulo%20Eduardo%20Fernandes%20de%20Almeida%20Jan%2007
.pdf. Acesso em: 10 dez. 2011.

" MAGALHAES, Gildo. For¢a e Luz. Sdo Paulo: Uneso, 2000. p. 47.
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Historicamente, existem dois marcos legais significativos, a Lei n® 1.145/1903 e
o Decreto n°® 5.704/1904, os quais tinham a inten¢do de regulamentar a exploragdo de

aproveitamentos de energia hidraulica nos rios brasileiros para fins de servicos publicos:

O primeiro texto de Lei brasileira sobre energia elétrica esta representado
pelo art. 23 da Lei 1.145, de 31.12.1903, que autoriza o Governo Federal a
promover administrativamente ou mediante concessio o aproveitamento da
forga hidraulica para servigos federais, podendo ainda constituir no emprego
ao excedente na lavoura, industria ou outros fins. O segundo texto encontra-
se no Decreto 5.407, de 27.12.1904, que regulamenta o art. 23, da Lei 1.145,
trazendo por ementa: regula o aproveitamento da for¢a hidraulica para
transformagdo da energia elétrica aplicada a servigos federais. Este decreto
realmente pode ser considerado como primeiro monumento juridico nacional
do Direito Brasileiro da Eletricidade®.

Neste primeiro periodo de implantacdo da eletricidade em territério nacional até
aproximadamente 1930, o setor elétrico desenvolveu-se especialmente com base em
capital e investimentos de ordem privada e até estrangeiros, sendo apenas algumas as
iniciativas estatais (Estados e Municipios).

O periodo seguinte revela profundo marco legal junto ao setor elétrico nacional.
Trata-se do Governo Provisorio de Getulio Vargas, quando surge a iniciativa de
nacionaliza¢do dos recursos energéticos através do Decreto n® 20.395/1931. O
documento determinou a suspensdo de alienagdo, oneragdo ou promessas de alienagdo
envolvendo cursos d’4dgua perene ou quedas d’dgua capazes de explora¢do por forca
hidraulica e a edi¢do do chamado Codigo de Aguas, através do Decreto n° 24.643/34%°.

O Cédigo de Aguas regulamentou os aproveitamentos hidrelétricos, destacou as
quedas de aguas da propriedade da terra, incorporando-as ao patriménio da Unido, o
ente da Federagdo que passou a deter a competéncia para outorgar autorizagdes €
concessoes de aproveitamentos energéticos hidraulicos (para uso privado ou publico). O
mesmo documento estipulou que, findo o prazo determinado para as concessoes, tais
empreendimentos (aproveitamentos) hidraulicos deveriam retornar ao Estado, sem

direito indenizatdrio. Destaca-se também a determinacdo de que tais autorizagdes ou

3% ALVARES, Walter T. Institui¢do de Direito da Eletricidade. Rio de Janeiro: Forense, 1962, v.1. p. 54.
9“0 idealizador deste cédigo foi o ilustre jurista Alfredo Valladdo, que desde a sua obra “Dos Rios
Publicos e Particulares”, almejou mais do que ninguém a concretizagdo desta Lei. Quando em 1907
Valladdo enviou ao Congresso o primeiro Projeto do Cédigo de Aguas, que foi embasado na legislacdo
europeia, ndo imaginava que duraria mais de 25 anos para este embrido ser aprovado definitivamente”
(VOLPI FILHO, Clovis Alberto e ALVARENGA, Maria Amalia Figueiredo Pereira. Op. Cit., 2008. p.
26).
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concessOes seriam outorgadas exclusivamente em favor de brasileiros ou empresas
organizadas em territorio nacional, ressalvados os direitos adquiridos por grupos
estrangeiros .

E de se ressaltar alguns aspectos de preocupagio socioambiental neste diploma,
como seu artigo 143 que exige satisfacdo de exigéncias acauteladoras sobre os
interesses de salubridade publica, alimentagdo e das necessidades das populacdes
ribeirinhas, navegagdo, irrigagdo, protecdo contra as inundagdes, conservagdo e livre
circulagdo do peixe, escoamento e rejeicdo das aguas.

Nesta esteira nacionalista, a Constitui¢do de 1934 referiu-se as riquezas
energéticas (hidraulica) como de patriménio da Unido e definiu a ela monopdlio
legislativo para “estabelecer as normas gerais capazes de dirigir e coordenar a
atividade de cada um dos componentes da Federagdo, sem disposi¢des contraditorias,
sem dispersdo de esforcos™".

Em 1939, foi criado o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica
(CNAEE), o qual tinha por especial objetivo “oferecer maior seguranca no
desenvolvimento da eletricidade, estabelecendo, em conjunto com a Divisdo de Aguas,
do Departamento Nacional de Produgcdo Mineral do Ministério da Agricultura, um
trabalho de uniformizacdo e fiscalizagdo do setor elétrico™.

Importante registrar o Decreto-lei n® 8.031/1945, que autoriza a organizagdo da
Companhia Hidro Elétrica do Sdo Francisco — CHESF, o Decreto n® 41.019/57, que
regulamentou o Livro III do Cédigo das Aguas, e o Decreto n° 60.824/67, que definiu o
Sistema Nacional de Eletrificagao.

Em 1954 foi criado o chamado Plano Nacional de Eletrificagdo, como uma
resposta ao cendrio de crise pds-guerra, o qual pretendia aplicacdo de investimentos no
segmento de geracdo e distribui¢do e revela cardter desenvolvimentista do processo de

industrializagao.

* A questio foi revista quando da Carta de 1937, a qual previa expressamente a proibi¢do de qualquer
novo empreendimento hidraulico por empresas estrangeiras, estabelecendo que as concessdes seriam em
favor apenas das empresas brasileiras ou cujo capital fosse detido por acionistas brasileiros, ndo apenas
“organizadas no Brasil”.

* MACIEL, Anor Butler. Aspectos legais da energia elétrica: legislagio Constitucional e ordinaria —
Cédigo de Aguas e leis subseqiientes. Brasilia: Ministério da Justica e Negdcios Interiores, 1948. p. 20.

2 VOLPI FILHO, Clovis Alberto ¢ ALVARENGA, Maria Amalia Figueiredo Pereira. Op. Cit., 2008. p.
32.
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Em 1961 a constituicdo da chamada Eletrobras — Centrais Elétricas Brasileiras
S/A, através da Lei n° 3.890-A/61, proporcionou profundas alteragdes no setor. A
Eletrobrds comprou as empresas resultantes do grupo AMFORP e Light, sendo, em
geral, incorporadas as concessiondrias estaduais™. Eletrosul, Eletronorte, Chesf e
Furnas passaram a compor o grupo de empresas regionais controladas pela Eletrobras,
tendo especial finalidade o planejamento, constru¢do e operacdo dos sistemas de
geracdo e grandes espacos da transmissao.

No plano federal, o Ministério de Minas e Energia assumiu a defini¢cdo de
diretrizes, as quais eram executadas pela Eletrobras.

Em 1965 foi instituido o DNAEE, responsavel diretamente pelas concessdes no
papel de 6rgdo normativo e fiscalizador. O periodo ¢ marcado por um forte crescimento
na capacidade instalada do pais, saltando de 6.000MW para 35.600MW e nele

ocorreram grandes investimentos e alteragcdes dos sistemas de transmissao:

Nesse periodo, a interligagdo dos sistemas assumiu importancia estratégica,
tendo em vista o crescimento dos mercados e as diretivas dos planos
regionais. A interligacdo dos sistemas exigiu a solu¢do do problema da
unificagcdo da frequéncia. A partir de 1965, sob coordenagdo da Eletrobras,
foi iniciada a implementag¢@o de um plano adotando frequéncia em 60 ciclos
para os sistemas elétricos brasileiros. A expansdo dos sistemas interligados
na década de 1970, assegurou melhor utilizagdo da capacidade instalada, o
aproveitamento de diversidade hidrologica entre bacias e regides, além de
garantir melhor qualidade do servico, com menores variagdes de tensdo e
frequéncia e menos interrupgdes*.

O periodo de 1981 a 1993 pode ser considerado um periodo de crise institucional
agravada pela crise econdmica, sendo o setor elétrico utilizado quase que como um
mecanismo para controlar a inflagdo via contengdo de tarifas e captagdo de recursos no

exterior para equilibrio da balan¢a de pagamento®. Ainda que contando com uma

* Trata-se de dois grupos que, durante a década de 30, praticamente monopolizaram o setor elétrico
nacional: “Os movimentos de incorporacdo da Light e da AMFORP alteraram profundamente o setor de
energia elétrica no Brasil. Em 1930, todas as areas desenvolvidas ou em desenvolvimento do pais estavam
nas maos dos dois grupos estrangeiros. No resto do pais, operavam as numerosas pequenas empresas, que
forneciam energia gerada por termelétricas e mantida pelas prefeituras” (FERRAZ FILHO, Raul Luiz;
MORAES, Maria do Socorro Patello. Energia Elétrica: suspensio do fornecimento. Sdo Paulo: LTr, 2002.
p. 28).

* CALDAS, Geraldo Pereira. Op. Cit., 2011. p. 46.

* CALDAS explica ainda que, “na busca destes recursos no exterior, muitas vezes foram favorecidos
projetos que ndo eram prioritarios sob o ponto de vista do atendimento das necessidades setoriais, como
foi o caso, por exemplo do programa nuclear. Além disto o governo adotou uma série de subsidios
tarifdarios, visando substituir energéticos importados”. (Idem., 2011. p. 48).
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capacidade instalada superior aos 35.000 MW, a situacdo econOmica encontrava-se
agravada pelo choque do petroleo e alta descontrolada da inflag@o. Estas caracteristicas
contaminaram o setor elétrico e comprometeram a expansao do sistema.

No ano de 1988 foi promulgada a atual Constitui¢do. Seu texto legal mantém as
fontes de energia como bens da Unido (art. 20) e define a competéncia desta para
explorar diretamente ou através de autorizag¢do, concessdo ou permissio, os potenciais
energéticos (art. 21, XII), tudo isso, mediante licitacdo no caso de concessdo de geracio
de energia elétrica (art. 175). A competéncia legislativa da matéria também ficou restrita
a Unido (art. 22).

Situagdo peculiar foi a questdo da exploragdo através de monopdlios, quando a
leitura da Constituicdo da Republica parece ndo ser favoravel. Isto decorre da
interpretagdo do art. 177, o qual possui as hipoteses expressas em que seria possivel esta
formagdo de monopodlio publico, questdo regulamentada pela Lei n. 9.478/97, a qual
instituiu a Politica Energética Nacional, o Conselho Nacional de Politica Energética e a
Ageéncia Nacional do Petrdleo (atual Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis)*.

A sequéncia destes eventos ¢ marcada por um longo processo de desestatizagdo
(privatizagdo e desregulamentacdo) do setor elétrico, além da criacdo de legislagdo e
mecanismos de defesa do meio ambiente, fatores que serdo amplamente tratados junto

ao Capitulo 2 desta dissertacdo os quais definiram a atual apresentagdo do setor elétrico.

2.2 MEIO AMBIENTE E O DIREITO AMBIENTAL

A introducdo desta dissertacdo, ao discorrer o cenario evolutivo da relagdo
homem e energia, demonstrou claramente a forma como o meio ambiente serviu ao
homem nesta jornada. A relagdo homem x energia x meio ambiente, em virtude do uso
desenfreado de praticas extrativistas no uso de recursos naturais, agregou ao contexto

socioambiental um cenario de crise:

* Importante salientar que, antes da Emenda Constitucional n° 09/1995, existiria a possibilidade de
monopolio sobre o petrdleo a ser exercido por entidade criada por lei federal, estando o procedimento
justificado na seguranga nacional e necessidade de organizagdo do setor. A Emenda n® 9/1995 permitiu
que a exploracdo, refino, transporte e distribui¢dio de petrdleo pudessem ser realizada por empresa
privada, mediante concessdo (PAULA, Ericson de. Brasil. In: (org.) Energia para el
desarrollo de América del Sur. Sdo Paulo: Mackenzie, 2002, p. 121).
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As novas tecnologias deram ao ser humano uma enorme sensag@o de poder —
o qual foi, em varios aspectos, extrapolado. Todas estas descobertas
cientificas e tecnoldgicas poderiam representar — e até representaram em
muitos aspectos € em muitos casos — solu¢do para os problemas do cotidiano
em termos de conforto, tranquilidade e qualidade de vida das pessoas; porém,
desgracadamente, também acabaram por ser utilizadas de maneira a gerar
destrui¢do da natureza e do proprio homem, em propor¢do nunca antes
experimentada (...)."

Este cendrio teve como substrato inicial uma série de devastadores eventos
tratados como acidentes ambientais e que iniciam um periodo e maior reflexdo e
preocupacdo com a questdo ambiental, como se pode perceber a partir de obras como
Primavera Silenciosa (1962), de autoria da escritora norte-americana Rachel Louis
Carson™ ¢ o relatério Clube de Roma: Os Limites do Crescimento (1986).

Sobre tais episddios, em relagdo meramente exemplificativa, pertinente destacar
alguns destes eventos, atentando-se para o fato do quanto recente ¢ a chamada demanda
socioambiental: (i) desastre de Minamata (Japao, 1953 - 1997); (ii) acidente de Seveso
(Italia, 1976); (iii) acidente de Bhopal (india, 1984); (iv) o acidente na Basiléia (Suica,
1986); (v) acidentes nucleares (Flisborough/ Reino Unido em 1974, Three Mile
Island/Estados Unidos, em 1979; Chernobyl/ Ucrania, em 1986; Goiania/Brasil, em
1987) e (vi) acidentes maritimos (Atlantic Express, em 1979, Amoco Cadiz, Torrey
Canyon e Exxon Valdez).

Do mesmo periodo, parte-se a constatacdo de disfungdes na natureza, tal como o
fendmeno da chuva acida, o efeito estufa, o buraco na camada de ozonio e alteragdes
climaticas globais.

Some-se ao cendrio de crises ambientais o crescimento exponencial da
populacdo mundial, situacdo ocasionada em especial pelo prometido desenvolvimento

como mera decorréncia da consolida¢do do capitalismo, além dos efeitos da Revolugdo

7 GALLI, Alessandra. Educagio Ambiental como instrumento para o desenvolvimento sustentavel.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 26.

* Na obra a escritora alerta sobre os efeitos danosos do uso indiscriminado de pesticidas e inseticidas
quimicos sintéticos sobre o meio ambiente: “Na medida em que o Homem avanga, no seu anunciado
objetivo de conquistar a natureza, ele vem escrevendo uma sequencia deprimente de destruicdes; as
destrui¢bes ndo sdo apenas dirigidas contra a Terra que ele habita, mas também contra a vida que
compartilha o Globo com ele. (...) De conformidade com a filosofia que agora parece que guia nossos
destinos, nada deve interferir na trajetoria seguida pelo homem, quando ele se acha armado da
mangueira de pulverizagcdo ou de borrifo As vitimas incidentais desta cruzada contra os insetos ndo sdo
levadas em linha de conta” (CARSON, Rachel Louis. Primavera Silenciosa. Trad. de Raul de Polillo. Sao
Paulo: Melhoramentos, 1964. p. 95).



26

Industrial. O crescimento exponencial encontra-se registrado pela obra “A Bomba
Populacional” (1968), de autoria de Paul EHRLICH, além da famosa teoria
“Malthusianismo”, proposta por Robert MALTHUS:

O pavor suscitado pelo langamento de bombas atomicas sobre Hiroshima e
Nagasaki, em 1945, foi tdo profundo que mudou o estado de consciéncia da
humanidade. Introduziu-se a perspectiva de destruicdo em massa, acrescido
posteriormente com a fabrica¢do de armas quimicas e biologicas, capazes de
ameagar a biosfera e o futuro da espécie humana. Antes, os seres humanos se
permitiam fazer guerras convencionais, explorar o0s recursos naturais,
desmatar, jogar lixo me rios e gases na atmosfera, ¢ ndo havia grandes
modifica¢des ambientais. A consciéncia tranquila assegurava que a Terra era
inesgotavel e invulneravel e que a vida continuaria a mesma para sempre em
direcdo ao futuro. Esse pressuposto ndo existe mais.*

Destaca-se, mais recentemente, o chamado realismo ecolégico como uma
compreensdo filosofica que retrata o necessdrio esforco para superar um panorama
abstrato e flutuante presente no pensamento politico e econdmico contemporaneo:

A falta de “realismo ecoldgico” transparece em diferentes parametros, do
calculo empresarial as decisdes politicas internacionais. Este fato pode ser
percebido no balango energético negativo de diferentes atividades produtivas
no mundo moderno, no qual a quantidade de energia despendida no processo
de produg@o é muito superior a obtida com os produtos resultantes desse
processo. Formas tradicionais de producéo agricola, como o cultivo de arroz
em campos alagados do Sudeste Asiatico, podem colher 50 vezes mais
energia, sob a forma de alimento, do que a energia empregada no cultivo. No

capitalismo industrial ndo é raro encontrar atividades em que o processo
produtivo consome trés vezes mais energia do que a gerada pelo produto™.

O obstaculo auferido por este enfoque flutuante é o de obscurecer e retirar a
relevancia publica de um processo de discussdo sobre a sustentabilidade ecoldgica da
propria espécie humana e sobre as possibilidades politicas em favor da justica e da
equidade em um mundo finito.

Da evolugdo desta chamada crise ambiental, consolidaram-se diversos
movimentos de defesa ao meio ambiente no intuito de impedir ou diminuir
substancialmente o prosseguimento de atividades degradantes, criando-se os

mecanismos de preservagdo ambiental.

* BOFF, Leonardo. Etica ¢ moral: a busca dos fundamentos. Petrépolis: Vozes, 2003. p. 32. Neste
mesmo sentido, sugere-se a leitura de Edgard MORIN; Anne Brigitte KERN (Terra-Patria) e Anthony
GIDDENS (As Consequéncias da Modernidade).

% PADUA, José Augusto de. Producdo, consumo e sustentabilidade: o Brasil e o contexto planetario.
Cadernos de Debate. Rio de Janeiro: Projeto Brasil Sustentavel e Democratico, FASE, 1999.
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No cenario internacional destacam-se as agendas e relatorios que indicam a
necessidade de preservacdo ambiental face aos eventos verificados, tais como: (i)
CNUMAH - Conferéncia das Nag¢des Unidas Sobre Meio Ambiente Humano, em
Estocolmo, Suécia, no ano de 1972, a qual deu origem a “Declaragdo de Estocolmo™',
documento final que definiu o chamado conjunto de obrigacdes sem maior forgca e
exigéncia de aplicabilidade (“softlaw™); (i) PNUMA — Programa das Nagdes Unidas
para o Meio Ambiente, que constitui-se em um organismo da ONU; (iii) movimentos
ambientalistas (ONG's e partidos politicos de representacdo e defesa ambiental); e (iv)
surgimento de principios relativos ao meio ambiente (tal como aqueles postados no
Relatério de Estocolmo), dentre os quais a consideragcdo do meio ambiente como direito
humano fundamental, principio da prevencdo, principio da cooperacdo internacional e
principio do poluidor-pagador.

Muito embora o reconhecimento de um direito fundamental ao meio ambiente
ndo tenha sido expressamente enunciado quando da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, expedida pela Organiza¢do das Nacdes Unidas em 1948, ¢ fato que a
evolucdo e agravamento dos problemas ambientais, desencadeados pela irracional
exploragdo dos recursos naturais, levou a institui¢do a formalizar o seu registro junto ao
documento denominado Declaragdo de Estocolmo (1972). O documento consagrou um
verdadeiro plano de acdo, baseado em principios de preservacdo e melhoria do ambiente
natural, destacando a importancia do apoio financeiro e assisténcia técnica aquelas
comunidades e paises mais pobres. Estas diretrizes podem ser consideradas como
preocupacdes em ndo dissociar o desenvolvimento das sociedades das politicas
ambientais capazes de assegurar o direito ao meio ambiente equilibrado para as
presentes e futuras geragdes. Os reflexos do documento puderam ser constatados nos

ordenamentos juridicos ao redor do mundo™.

! o teor desta Declaragao pode ser consultado junto ao site:
http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm.

2“0 ambientalismo e a preocupa¢do com o meio ambiente sdo assuntos relativamente recentes na
histéria da humanidade. Apenas os paises que elaboraram seus textos constitucionais a partir da década
de 1970 asseguraram uma tutela eficaz para o meio ambiente. Essa mudanga rumo a conscientizagdo da
importdncia de se ter um meio ambiente saudavel deve-se, em grande parte, a realiza¢do da Conferéncia
de Estocolmo em 1972, na Suécia, evento considerado como o grande marco do movimento ecologico
mundial. Dentre as constitui¢bes estrangeiras que se dedicaram a inserir em seus textos a prote¢do ao
meio ambiente, podem ser mencionadas as da Suica, através de uma Emenda a Constituicdo em 1957;
Bulgaria, de 1971, Chile e Panamd, ambas de 1972, antiga lugoslavia, de 1974, Grécia, de 1975, Cuba,
de 1976, antiga Unido Soviética, de 1977; China, de 1978, Peru, de 1980 e a da Argentina, a partir da
reforma de 1994. Contudo, foram as Constituicdes de Portugal (1976, art. 66) e da Espanha (1978, art.
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De toda esta movimentagdo internacional acerca da necessaria promog¢do de
mecanismos especificos e efetivos de prote¢do ao meio ambiente, ndo poderia ficar de
fora o seu respectivo reflexo junto ao direito. Dai o fortalecimento deste chamado
Direito Ambiental como um dos mais novos ramos do Direito, sendo, também um
daqueles que mais comporta modificagdes diante do crescimento na ordem juridica

nacional e internacional®’.

A preocupagdo fundamental do DA ¢ organizar a forma pela qual a sociedade
se utiliza dos recursos ambientais, estabelecendo métodos, critérios e
proibigdes e permissdes, definindo o que pode e o que ndo pode ser
apropriado economicamente (ambientalmente). N&o satisfeito, o DA vai
além. Ele estabelece como a apropriagdo econdémica (ambiental) pode ser
feita. Assim, ndo ¢ dificil perceber que o DA se encontra no coragdo de toda
a atividade econdmica, haja vista que qualquer atividade econdmica se faz
sobre a base de uma infraestrutura que consume recursos naturais,
notadamente sob a forma de energia.>

No cenario nacional, a disciplina juridica que pretendeu analisar os reflexos
acima expostos recebeu de inicio a nominagio de Direito Ecolégico®. Porém, a
expressdo Direito Ambiental restou consagrada por mais apta, abrangente e capaz de
assimilar a matéria.

Sobre a afericdo de seu objeto, no melhor intuito de conceitud-lo, € possivel
compreender que tal “refere-se”, ou esta baseado, no fato ambiental’®, ou seja, seu
objeto ¢ o “meio ambiente”, compreendido como o “comnjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e

. 57
rege a vida em todas as suas formas’".

45) que, pela primeira vez, correlacionaram o direito ao meio ambiente sadio com o direito a vida”.
(AMOY, Rodrigo de Almeida. A Protegdo do Direito Fundamental ao Meio Ambiente no Direito Interno
e Internacional). Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/rodrigo_de_almeida_amoy.pdf . Acesso em: 15 dez.
2012.

33 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.p. 7.

> Idem., 2011. p. 3.

> A observacio esta langada por Paulo de Bessa Antunes (in Direito Ambiental. 2011. p. 10), o qual cita
como referéncias os trabalhos de Sérgio Ferraz (Direito Ecologico, perspectivas e sugestdes) e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (Introducéo ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico).

>0 Idem. p. 6.

57 Conceito extraido do art. 3°, inciso I, da Lei n® 6.938/1981, a qual “dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias”.
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Para MUKAI o Direto Ambiental revela o conjunto de normas e institutos
juridicos os quais pertencem a varios ramos do direito e estdo reunidos por sua funcgéo
instrumental para disciplina do comportamento humano junto ao meio ambiente™.

A compreensdo deste conceito, aliada aquele proposto junto ao art. 225 da
Constituicdo, orienta que o meio ambiente se classifica em natural (solo, a 4gua, o ar, a
fauna e a flora), cultural, artificial e do trabalho e, diante desta amplitude de sua
abrangéncia e elementos formadores, surge certa dificuldade em sua compreensdo
objetiva.

No que diz respeito aos principios formadores do Direito Ambiental, de forma
objetiva e sumaria, uma vez que encontram vasta doutrina, cita-se: (i) dignidade da
pessoa humana; (ii) desenvolvimento; (iii) democratico; (iv) precaugdo e prevencgao; (V)

equilibrio; (vi) capacidade do suporte; (vii) responsabilidade e (viii) poluidor pagador’’.
2.2.1 O Meio Ambiente como Direito Humano Fundamental

Sob uma andlise fria do direito e de um sistema normativo hierarquizado em
estrutura piramidal, parece que fica de lado o fato de que estas normas regram condutas
e valores humanos, sendo necessaria uma andlise que aproxime a figura do Estado
normativamente organizado e a sociedade (repita-se; compreendida de forma coletiva e
individualizada).

Possivel imaginar que desta necessaria aproximagdo surge o interesse do direito
no estudo do Estado e sua atuagdo normativa. Esta visdo justifica-se na medida em que
se pretende concretizar e satisfazer alguns dos direitos humanos, consolidados como
direitos fundamentais, os quais, com a ocorréncia de eventos historicos tipicos,
passaram a ocupar maior leque de garantias e novas compreensoes.

Tantas modificagdes conceituais dificultam a compreensdo exata, unianime e
delimitadora. Registra-se que sequer a expressdo "direitos humanos fundamentais" ¢

unica, tendo sido apenas uma das expressdes utilizadas ao longo dos anos para

58 MUKAI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.
p. 11.

>? Estes sdo os principios propostos por Paulo BESSA em sua obra “Direito Ambiental” (editora Lumen
Juris), a qual recomenda-se a leitura. E fato que a doutrina ndo € unidnime nesta classificacdo, de forma
que serda possivel verificar a existéncia de acréscimo ou diminui¢do do rol.
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expressar o que hoje entendemos como este conjunto minimo de direitos intrinsecos ao

ser humano. Para José Afonso da SILVA:

A ampliacdo e a transformacdo dos direitos fundamentais do homem no
evolver historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso.
Aumenta essa dificuldade a circunstincia de se empregarem varias
expressdes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdadgos fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem.

Indiferente desta pluralidade de identidade, ¢ fato que estes nomes quase sempre
retratam o surgimento de direitos fundamentais advindos das mais variadas
transformagdes percebidas pela humanidade e da sua necessidade de existir, sobreviver
e desenvolver®'. Neste sentido BOBBIO “sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas”*.

Com o denominado Estado Social (Welfare State), no século XX, surge uma
geragdo que reflete os direitos sociais, culturais e econdomicos, os quais possuem reflexo
no principio da igualdade. A postura do Estado altera-se de meramente abstencionista,
para outra de maior interven¢do, ja que passara a atuar no plano socioecondémico de
forma ativa®. Do contexto decorrem os chamados direitos fundamentais de terceira
geracdo, os quais refletem valores atinentes a solidariedade, fraternidade, de titularidade
coletiva ou difusa, destinados a protecdo de grupos humanos, povos, nagdes,
coletividades étnicas ou regionais:

A consciéncia de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar, em
seguida, a que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos fundamentais até

entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta sobre a fraternidade
conforme assinala Karel Vasak, e provida de uma latitude de sentido que ndo

60 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p.175.

' OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Terceiro Setor: Desenvolvimento Social Sustentavel. In
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Batista
Walquiria dos (coordenadores). Direito Administrativa Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 209.

62 BOBBIO, Norberto. A Era Dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

63 GORCZEVSKI, Clovis; RITT, Leila Eliana Hoffmann. O desenvolvimento sustentavel € o meio
ambiente como forma de concretizagdo dos direitos fundamentais de terceira geragdo. In GORCZEVSKI,
Clovis; REIS, Jorge Renato dos. et alli. (Coords.). A Concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Norton Editor, 2007. p. 18.
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parece compreender unicamente a protecdo especifica de direitos individuais
e coletivos®™.

Assim, os denominados direitos de terceira geracdo refletem o direito a paz, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, ao patriménio comum da humanidade, e, para
alguns autores, o direito a autodeterminacdo dos povos e, junto ao plano internacional,
costumeiramente estdo presentes em enunciados, reunides e documentos editados por
instituigdes como a ONU e UNESCO, na condi¢do de patrimonio comum do género
humano®.

O despertar, talvez tardio, desta necessaria preservac¢do e defesa de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado tem no seu reconhecimento como direito humano
fundamental um forte aliado, sendo fundamental promover a sua efetiva garantia e

tutela através de agdes determinadas e concretas.

O que ¢ importante é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida, como
matriz de todos os demais direitos fundamentais do Homem, ¢ que ha de
orientar todas as formas de atua¢do no campo da tutela do meio ambiente.
Cumpre compreender que ele ¢ um fator preponderante, que ha de estar
acima de quaisquer outras consideragdes como as de desenvolvimento, como
as de respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa privada.
Também estes so garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia,
nio podem primar sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo
quando se discute a tutela da qualidade do meio ambiente. E que a tutela da
qualidade do meio ambiente ¢ instrumental no sentido de que, através dela, o
que se protege ¢ um valor maior: a qualidade da vida®

Por fim, deve-se alertar que, junto ao seu conteudo, verifica-se o elemento
social, havendo muitos autores que entendem tratar-se o meio ambiente de um direito

fundamental social do ser humano®’.

2.2.2 Meio Ambiente na Ordem Juridica Brasileira

O tema atingiu territorio brasileiro a ponto de trazer para a ordem constitucional

esta preocupacdo ambiental. Até entdo, os textos constitucionais que precederam aquele

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1996. p. 500.

5 Idem., 1996. p. 502.

66 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 70

7 DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e principio da
atividade econdmica. In FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. (Org.). Temas de Direito Ambiental e
Urbanistico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 100.
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de 1988 jamais se preocuparam com tal sistema de protecdo do meio ambiente. Dai a
constatagcdo de José Afonso da SILVA de que a Constituigdo de 1988 foi a primeira a
tratar deliberadamente da questdo ambiental®®. Registra, também, que foi a primeira no
uso da expressdo “meio ambiente”, hoje reconhecida por um conteudo abrangente e
avancado em matéria de tutela ambiental.

A Constitui¢do conta com artigo especifico que reconhece o meio ambiente
como direito de todos, competindo a coletividade e ao poder publico o dever de
defendé-lo e preserva-lo para presentes e futuras geragdes. A previsdo constitucional
expressa compreendida no caput do mencionado artigo 225 conduz alguns autores a
defender o direito ambiental (meio ambiente sadio) como um dos direitos humanos
fundamentais, fazendo, o préprio art. 5°, mengdo expressa ao meio ambiente ao tratar da
acdo popular (inciso LXXIII).

Mais; “se é garantia fundamental do cidaddo a existéncia de uma agdo
constitucional com a finalidade de defesa do meio ambiente, tal fato ocorre em razdo de
que o direito ao desfrute das condigcoes saudaveis do meio ambiente é, efetivamente, um
direito fundamental do ser humano™® .

Sobre o tratamento constitucional proporcionado ao meio ambiente, destaca-se a
compreensdo e reflexdo proposta por Herman BENJAMIN, no sentido que ¢ através da
via constitucional que o meio ambiente é algado ao ponto méximo do ordenamento, dai
que passa a deter status de direito fundamental e, por conseguinte, suas normas se
afiguram como de aplicabilidade imediata.

A fundamentalidade do direito justifica-se, primeiro, em razdo da estrutura
normativa do tipo constitucional (“Todos tém direito...”); segundo, na
medida em que o rol do artigo 5° sede principal de direitos e garantias
fundamentais, por forca do seu paragrafo 2°, nio ¢ exaustivo (direitos
fundamentais hd — e muitos — que nfo estdo contidos no art. 5°); terceiro,
porquanto, sendo uma extensdo material (pois salvaguarda suas bases
ecologicas vitais) do direito a vida, garantido no art. 5°, caput, reflexamente
recebe deste as béngdos e aconchego, como adverte a boa ligdo de Nicolau

Dino, segundo a qual “o direito ao meio ambiente caracteriza-se como um
. 0
corolario do direito a vida”

% SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2002. p. 46.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Op. Cit. 2005. p. 20.

" BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizagio do ambiente e ecologizagio da Constituigio
brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens. (Orgs.). Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 73.
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A questdo parece ter refletido numa aceitagdo que se revela quase que unanime
sobre a criacdo de um direito constitucional fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado”. A ideia encontra defensores sobre sua impossivel
dissocia¢do em razdo do direito a vida com qualidade e com dignidade, desta forma, o
direito a0 meio ambiente protegido reflete puramente o proprio direito fundamental a
vida”?.

O corpo constitucional, assim, dedicou ao meio ambiente um capitulo préprio,
sendo todo ele contido junto ao art. 225. O conteudo deste capitulo faz previsdo ao
Estudo Prévio de Impacto Ambiental - EPIA (inciso IV, § 1° do art. 225), criagdo de
areas especialmente protegidas (inciso III, § 1° do art. 225), prega explicitamente a
necessidade de promoc¢@o de medidas de educagdo ambiental (inciso VI, § 1° do art.
225), consagra a Floresta Amazonica, Mata Atlantica, Pantanal Mato-Grossense ¢ Zona
Costeira na categoria de Patrimonio Nacional (§ 4° do art. 225) e determina que as
infracdes ambientais (sejam cometidas por pessoas fisicas ou juridicas), serdo punidas
em esfera administrativa, penal e civil (§ 3° do art. 225).

Afora este conteudo constitucional, a tutela ambiental encontra outros suportes
juridicos, alguns anteriores, inclusive, ao art. 225 da Constitui¢ao.

Do periodo pré-constituicio de 1988, destaca-se, talvez como a primeira
referéncia ambiental, o chamado Codigo Florestal, Lei n® 4.771/1965. Seu contetido
acabou sendo recepcionado pela Constituicdo de 1988 no sentido de tornar-se uma
norma geral sobre a flora. Possui teor sancionatério e inovador ao prever as Areas de
Preservacdo Permanente, a Reserva Legal Florestal.

Dois anos depois, foi publicada a Lei n® 5.197/1967, conhecida como Cddigo de
Protec¢do a Fauna e Decreto-Lei n°® 221/1967, conhecido como o Cddigo de Protecdo a
Pesca. Ambos foram recepcionados pela Constitui¢do, tornando-se uma norma geral
sobre fauna.

Fundamental foi a edi¢do, no ano de 1981, da Lei n°® 6.938, a qual dispde “sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagcdo e

aplicagdo, e da outras providéncias”. Seu texto conceituou o meio ambiente como

' Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou junto ao Mandado de Seguranga n.
22.164/SP, julgamento ocorrido em 30.10.1995, relatado pelo Min. Celso de Mello.

> MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossario. 4. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 182-184.
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objeto de protecdo em qualquer de seus multiplos aspectos, tratando o bem ambiental
com uma visdo holistica e sistematizada. O mesmo texto de lei instituiu o SISNAMA -
Sistema Nacional De Meio Ambiente, apto a planejar a acdo integrada dos diversos
orgdos governamentais.

Outras medidas fundamentais decorrentes de seu texto sdo: (i) a aplicabilidade
do principio do poluidor pagador (art. 14); (i1) o Estudo de Impacto Ambiental - EIA e o
respectivo Relatério de Impacto sobre o Meio Ambiente — RIMA (art. 9° e ss.); (iii) a
Avalia¢do de Impacto Ambiental; (iv) normas e padrdes de qualidade ambiental, dentre
outras.

Esta lei acabou recebendo alteragdes, em especial pelo Decreto n® 99.274/1990,
o qual “Regulamenta a Lei n° 6.902, de 27 de abril de 1981, e a Lei n° 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que dispdem, respectivamente sobre a criagdo de Estagcdes Ecologicas e
Areas de Protegdo Ambiental e sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente”. Do seu
teor vale ressaltar a importancia da constituicio do Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA (e defini¢do de sua competéncia), estruturacdo do SISNAMA,
definicdo do licenciamento de atividades consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou degradadoras.

Por fim, deste periodo pré-Constituicdo de 1988, destaca-se ainda a
importantissima Lei n® 7.347/1985, a qual disciplina a Ag¢do Civil Publica por
responsabilidade aos danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (protecdo e defesa
ao meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos).

Do periodo posterior a promulgacdo da Constituicdo, destaca-se, além da propria
(ja comentada), outros diplomas, os quais serdo sumariamente apresentados.

Em 1989 foi publicada a Lei dos Agrotoxicos (Lei n® 7.802/1989) e a Lei de
Politica Agricola (Lei n® 8.171/91), cuja relevancia estd consubstanciada nos preceitos
de desenvolvimento sustentavel junto a chamada Politica Agricola Brasileira, definindo
a obrigatoriedade de refazer a Reserva Legal Florestal (a partir de 1992) em toda a
propriedade rural.

Em 1998 houve a edi¢do da Lei n® 9.605/1998 a qual trata das sangdes penais e
administrativas aplicaveis as condutas lesivas ao meio ambiente, tanto pessoa fisica

como juridica. Ficou notoria como Lei dos Crimes Ambientais e revela um forte
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mecanismo de tutela ao meio ambiente. Posteriormente, teve suas infragdes
regulamentadas pelo Decreto n°® 3.179/1999.

No ano seguinte foi publicada a lei que tratou da chama Politica Nacional de
Recursos Hidricos, Lei n° 9.433/1999. Seu teor inovou junto ao Cédigo de Aguas (de
1934), prevendo os Planos de Recursos Hidricos, o enquadramento dos corpos d’agua
em classes, segundo os usos preponderantes da 4dgua, a outorga dos direitos de uso de
recursos hidricos, o sistema de informacdes sobre recursos hidricos, a criagdo do
Sistema Nacional de Recursos Hidricos e as Agéncias de Aguas.

Destacam-se ainda a Politica Nacional de Educacdo Ambiental (Lei n°
9.975/1999), a lei de criagio da Agéncia Nacional de Aguas (Lei n° 9.984/2000), a lei
de cria¢do do Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo (Lei n° 9.985/2000) e o
delineamento de uma politica ambiental no meio urbano de defesa de Cidades
Sustentdveis, através do Estatuto das Cidades (Lei n°® 10.257/2001).

Por fim, fundamentais ao sistema de prote¢do ambiental, foram as Resolugdes
CONAMA, em especial, aquelas referentes aos licenciamentos ambientais, tal como a
RES n° 001/86, RES n° 237/97. Do seu teor extrai-se o detalhamento acerca das
competéncias para o licenciamento e a respectiva licenga ambiental, os tipos licengas e
seus prazos.

Outras Resolugdes CONAMA de profunda importancia sdo: a RES n° 300/2002
(versa sobre a explorag@o eventual, sem propdsito comercial direta, de espécies da flora
nativa ameacadas de extingdo, para consumo nas propriedades ou posses rurais ou
posses de povos indigenas e populagdes tradicionais) a RES n° 302/2002 (que orienta
sobre as Areas de Preserva¢io Permanente no entorno dos reservatérios artificiais e sua
utilizagdo), a RES n° 303/2002 (pardmetros, defini¢cdes e limites referentes as Areas de

Preservagdo Permanente).

2.2.3 Da Questdo Ambiental a Compreensdo Socioambiental

Ao que tudo indica, a localizacdo da problemdtica ambiental encontra-se
devidamente disseminada na seara mundial contemporinea, mas, ainda que ndo
resolvida a crise, parece que ja hd tempos esta demanda passa a ganhar contornos mais

abrangentes, contornos sociais.
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Na década de setenta a crise socioambiental atingiu niveis sem precedentes, em
especial como resultado de transformagdes ocorridas “na organizagdo fisica, técnica e
socioeconomica do espago rural, promovidas com o objetivo de modernizar o setor
agricola” sempre com o intuito de aumentar a oferta de alimentos e produtos
exportaveis, “além de liberar recursos humanos e fornecer capital para o setor urbano-
industrial " |

Tais transformagdes estavam alicer¢adas por duas orientagdes estratégicas: (i)
favorecer a modernizacdo do latifundio e a constitui¢do de grandes e médias empresas
agricolas como protagonistas do processo de desenvolvimento agricola. Essa orientagao,
traduzida na no¢do de modernizacdo conservadora, significou uma opg¢ao alternativa a
reforma agraria e se fez em detrimento dos pequenos agricultores familiares,
proprietarios, arrendatarios, parceiros, meeiros ¢ moradores em sua grande maioria
excluidos e deixados a margem do processo de modernizagdo; e (ii) articular a producdo
agropecuaria aos complexos agroindustriais transnacionais de produc¢io de insumos e de
transformacdo industrial, favorecendo ao mesmo tempo a implantacio desses
complexos em territorio nacional.

As medidas estariam fundamentadas no entdo paradigma de desenvolvimento
denominada Revolug¢do Verde. Nesta concepgdo, a pesquisa ¢ o desenvolvimento de
modernos sistemas de produgdo agricola estariam orientados pela incorporagdo de
pacotes tecnologicos destinados a maximizar o rendimento dos cultivos em situagdes
ecologicas profundamente distintas. Trata-se do maximo da capacidade do potencial dos
cultivos ocasionada pelo uso de agrotdxicos e fertilizantes sintéticos e com a eliminagéo
de competidores e predadores naturais (artificializagdo do ambiente). E evidente que
esta “revolucdo” e seus pacotes tecnologicos, imbuida em fins unicamente capitalistas,
obteve receptividades diferentes nos paises aplicados.

No Brasil, o que se percebeu foi que a estrutura latifundidria ndo se desenvolveu
com um acesso igualitario as tecnologias. Dai que, 0 mesmo processo que promoveu a

modernizacdo da agricultura, com seus efeitos ambientais impactantes, engendrou

& LACERDA, Natalicio Pereira. Meio ambiente, desenvolvimento e seus efeitos na Amazonia Mato-
Grossense: caso Sinop. Sinop, 2008. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Ambientais). Universidade do
Estado de Mato Grosso.
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igualmente a fragmentagdo e a decomposicao social e econdmica da pequena agricultura
familiar. O resultado foi a ampliacdo de um abismo social e econdmico’.

Posteriormente, o regime militar e a forte repressdo politica aos movimentos
sociais gerou uma verdadeira desmobilizagdo da cidadania. Durante o periodo de 1964 a
1984, a bem da realidade, ndo existiu espago democratico que permitisse uma ampla
discussdo e avaliagdo dos impactos ambientais causados por obras e projetos de
interesse militar’.

Desta feita, somente na década de oitenta € que os movimentos sociais passaram
a se comunicar de forma efetiva com os movimentos ambientalistas, originando o

chamado socioambientalismo.

O surgimento do socioambientalismo pode ser identificado com o processo
histérico de redemocratizagdo do Pais, iniciado com o fim do regime militar,
em 1984, e consolidado com a promulgac@o da nova Constitui¢ao, em 1988.
Fortaleceu-se — como o ambientalismo em geral — nos anos 90,
principalmente depois da realizagdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento, no Rio de Janeiro, em 1992 (Eco-92),
quando os conceitos socioambientais passaram claramente a influenciar a
edigdo de normas legais’®.

O surgimento do socioambientalismo retrata o reconhecimento de que as
politicas publicas ambientais devem ser planejadas com o envolvimento de
comunidades locais. O movimento se desenvolve sob a égide de que um Pais
subdesenvolvido ndo pode querer emergir através de agdes que promovam somente a
sustentabilidade ambiental (defesa de espécies e ecossistemas), mas, de forma conjunta,
devera promover a sustentabilidade social, contribuir com redug¢do de pobreza,
desigualdades sociais e promover valores como justi¢a social e equidade. As politicas
publicas desenvolvimentistas devem incluir as comunidades locais e promover uma
reparticdo socialmente justa e equitativa dos beneficios derivados da exploragcdo dos

recursos naturais’ .

™ ALMEIDA, Silvio G. de. Crise socioambiental ecolégica da agricultura brasileira: subsidios a
formulag@o de diretrizes ambientais para o desenvolvimento agricola/ Silvio Gomes de Almeida, Paulo
Peterson, Angela Cordeiro. — 13 ed. — Rio de Janeiro: AS-PTA, 2001. p.16.

5 SANTILLI, Juliana. Do Ambientalismo ao Socioambientalismo. In: SERAFINI, Leonardo Zagonel;
ALMEIDA, Gabriel Gino (orgs.). Comissdo de Meio Ambiente: Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢éo
Parand. Curitiba, 2006. v. 7. p 91.

76 Idem., 2006. p 95.

7 Neste sentido: GUIMARAES, Roberto P. A Etica da Sustentabilidade e a Formulagdo de Politicas de
Desenvolvimento. In: DINIZ, Nilo; SILVA, Marina; VIANA, Gilney (orgs.). O Desafio da
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Talvez o grande marco deste movimento socioambientalista brasileiro seja a
Constituicdo da Republica em seu artigo 225. Este marco juridico promove a
biodiversidade dos processos ecologicos, espécies e ecossistemas, mas também a
diversidade social estd albergada. Os preceitos constitucionais orientam claramente para
a defesa dos direitos de povos indigenas e quilombolas, projetando uma orientacio

multicultural tipica da sociedade brasileira.

O ambientalismo brasileiro mudou: “esta menos verde”, mais “perto do
povo”, e mais preocupado com as questdes sociais, pois “ndo ha preservacdo
possivel em meio a pobreza e ao subdesenvolvimento”. Esse ambientalismo
ndo existia em 1992, era apenas emergente em 1997 e surge agora em sua
plenitude. Seus representantes o chamam de socioambientalismo. O que
significa? Nas entrevistas, nossas liderangas ddo cor e carne a essa descrigdo:
“Quer dizer que o ambientalismo se aliou ao movimento social e que o
movimento social estd se ambientalizando”. E complementam: significa que
indigenas, caboclos, pescadores, quebradeiras de coco, colonos assentados,
extrativistas, enfim, uma nova e heterogénea tribo chegou a modernizagdo
ecologica’™.

Num outro viés sobre esta inser¢do do homem ao preceito de sustentabilidade do
meio social e desta demanda socioambiental, o economista José Eli da VEIGA, observa
na expressdo um cunho representativo de um verdadeiro movimento politico. Esta
amplitude da vertente ambiental passou a determinar uma nova relagdo entre a natureza
e a cultura. Para o autor, os aspectos sociais € ambientais evoluiram nos ultimos anos,
seja em seu significado cientifico, seja na forma como se apresentam através das
praticas de governo, consumidores, empresas ou dos movimentos sociais. Entretanto, a
juncdo destes termos ultrapassa um mero somatoério de valores, mas caracteriza um
verdadeiro movimento’’.

CAPRA aborda a questdo da seguinte maneira:

As tltimas décadas de nosso século vém registrando um estado de profunda
crise ambiental. E uma crise complexa, multidimensional, cujas facetas
afetam todos os aspectos da nossa vida — a saude ¢ o modo de vida, a
qualidade do meio ambiente e das repercussdes sociais, da economia,
tecnologia e politica. E uma crise de dimensdes intelectuais, morais e
espirituais; uma crise de escala e permanéncia sem precedentes em toda a

Sustentabilidade: Um Debate Socioambiental no Brasil. S0 Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo,
201, p. 43 -71.

® CRESPO, Samyra. A vez do Socioambientalismo no Brasil. Jornal O Globo. 16 dez. 2012. p. 07.

" VEIGA, José Eli da. Emergéncia Socioambiental.
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historia da humanidade. Pela primeira vez, temos que nos defrontar com a
real ameaga de extingdo da raga humana e de toda vida no planeta. *

O autor insere a visdo holistica e ecoldgica como solug@o para esta chamada
crise ambiental. A aplicacdo deste termo de origem grega, “holistica”, ¢ compreendida
por seu significado: “totalidade”, ou seja, refere-se a uma compreensdo da realidade a
partir da “soma”, “integracdo”, sem possibilidade de reducdo das unidades menores.

A titulo de exemplificac@o junto ao setor energético, é de se destacar o impacto
negativo ocasionado pelo deslocamento de pessoas e comunidades em razdo da
edificagdo de grandes barragens. O movimento social reflexo disto é o chamado
Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB)®.

Sobre a questdo, o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana™, 6rgio
vinculado a Secretaria de Direitos Humanos, criou uma Comissdo Especial (Resolugdes
n% 26/06, 31/06, 01/07, 02/07, 05/07), com o objetivo de analisar a demanda dos
chamados “atingidos por barragens”. O resultado foi a elaboracdo de relatdrio
executivo, consubstanciados em estudo de casos (usinas hidrelétricas) o qual conclui
por uma série de recomendagdes aos agentes do setor.

No ano de 2010 foi publicado o Decreto n® 7.342, o qual “institui o cadastro
socioeconomico para identificacdo, qualificacdo e registro publico da populagdo
atingida por empreendimentos de geracdo de energia hidrelétrica, cria o Comité
Interministerial de Cadastramento Socioeconomico, no ambito do Ministério de Minas
e Energia, e da outras providéncias”. Seu objetivo € servir como “instrumento de
identificacdo, qualificacdo e registro publico da populacdo atingida por
empreendimentos de geragdo de energia hidrelétrica” (art. 1°). O documento permitira
o estudo destas populagdes atingidas, através da caracterizagdo demografica,

identificacdo de situagdes existentes ou potenciais, levantamento das principais

%0 CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutagdo: a ciéncia, a sociedade e a cultura emergente. Tradugio de
Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 1982. p 19.

#1 Sobre a organizagdo, sugere-se a verificagio do site oficial: http://www.mabnacional.org.br/.

82 Para maiores esclarecimentos sobre 0 orgdo, sugere-se 0 site:
http://www.sedh.gov.br/clientes/sedh/sedh/conselho/pessoa_humana. Dele extrai-se que o “Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana - CDDPH é um 6rgéo colegiado, criado pela Lei n° 4.319, de 16
de marco de 1964, com representantes de setores representativos, ligados aos direitos humanos, e com
importancia fundamental na promocdo e defesa dos direitos humanos no Pais. O Conselho tem por
principal atribuicdo receber denuncias e investigar, em conjunto com as autoridades competentes locais,
violagdes de direitos humanos de especial gravidade com abrangéncia nacional, como chacinas,
exterminio, assassinatos de pessoas ligadas a defesa dos direitos humanos, massacres, abusos praticados
por operagdes das policias militares, etc”.
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atividades desenvolvidas, censo da populacdo, estudos sobre habitos, histdria e cultura

local.
2.3 ASPECTOS DE COLISAO E SINERGIA DOS ELEMENTOS

Através deste apanhado histérico da relagdo do homem com energia, e seus
reflexos junto ao meio socioambiental, necessaria a conscientizagdo de que o avango
industrial, materializado em razdo do interesse econdmico, devera ser repensado no
intuito de evitar-se um dano incalculdvel e irreversivel.

A demanda econdmica ndo pode ser compreendida de forma isolada, mas
sistematica com diversos outros valores propugnados pela ordem constitucional e por
uma dada sociedade. E notério o prejuizo auferido junto ao meio ambiente em razio do
denominado progresso das nag¢des ou desenvolvimento industrial, sendo fundamental a
compreensdo integrada.

Junto & ciéncia do direito, o surgimento do chamado movimento
socioambientalista tem assumido papel de destaque em diversas demandas judiciais que
versam sobre as questdes socioambientais. A situacdo encontra base, inclusive, em
virtude da ampliacdo do plano legislativo de protecdo socioambiental verificado em
territorio nacional e ao redor do mundo.

Isto significa dizer que o respeito as normas poderd acarretar uma real melhoria
da qualidade de vida, sem que seja freado completamente o interesse econdmico. A
busca por um equilibrio destas necessidades prementes de desenvolvimento econdmico
e 0 meio ambiente € o real critério de melhoria da qualidade de vida e bem — estar.

A atividade econdmica pode ser compreendida como aquela atividade (série de
atos concatenados) que gera riqueza e se opera mediante extracdo, transformacgdo e
distribuicdo de recursos naturais e produtos ja existentes para a criagdo de produtos
novos. Ou seja, trata-se da atividade criadora de riqueza ou vantagem econdmica™ (bens
ou servigos), tendo como finalidade a satisfacdo de necessidades humanas.

O processo historico do pensamento atravessou, justamente ao longo do século

XVII, o periodo denominado revolugdo cientifica. Do periodo, extremamente influente

8 Conceito de Gastone COTTINO (Diritto commerciale. v. 1. Padova: CEDAM, 1976. p. 69) e Eros
GRAU (A Ordem Econdmica na Constitui¢ao de 1988. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 138).
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foi o método de abordagem racionalista, através do qual o homem deveria fazer o uso as
razdo e aplicagdo do método para controlar o meio em que vive.

Considerada a atividade econdmica, noutro polo deste paradoxo, encontraremos
0 meio ambiente, o qual, por conceito universal definido na Conferéncia das Nagdes
Unidas, realizada em Estocolmo no ano de 1972, pode ser compreendido como
"conjunto de componentes fisicos, quimicos, biologicos e sociais capazes de causar
efeitos diretos ou indiretos, em um prazo curto ou longo, sobre os seres vivos e as
atividades humanas”. O entendimento, conforme ja acima apresentado, assemelha-se
aquele proposto junto ao sistema normativo brasileiro (Lei Federal n® 6.938/81, a qual
trata da Politica Nacional de Meio Ambiente).

J4 devidamente apresentados os elementos deste paradoxo (demanda energética
versus demanda socioambiental), ainda sob um enfoque juridico de plano de destaque,
cumpre eleva-los a condicdo de principios constitucionais.

A polaridade aqui aludida pode, em linhas gerais, ser verificada na prépria
constituicdo, através da leitura dos artigos 170 (defesa da ordem econdémica) e 225
(defesa do meio ambiente). A leitura revela a sinergia dos elementos, uma vez que cada
um de seus comandos normativos faz expressa mengdo sobre a outra face. A ordem
econdmica, em capitulo que versa sobre sua normatizagdo, menciona expressamente a
necessaria defesa ao meio ambiente. J&4 o capitulo constitucional que trata do meio
ambiente e sua defesa, no mesmo artigo, faz mengdo expressa sobre a possibilidade de
execucdo de atividades econdmicas que interfiram junto ao meio ambiente.

E evidente e expressa a interacdo entre os elementos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragio e prestagdo; (destacamos)

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
IV - exigir, na forma da lei, para instalacio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
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§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com solugio técnica exigida pelo 6rgio
publico competente, na forma da lei. (destacamos)

Verificado o alto grau desta interferéncia, deve-se destacar que por vezes esta
interferéncia ¢ negativa, materializando o impacto que a atividade econémica do setor
elétrico provoca junto ao meio socioambiental, revelando alguns dos acidentes naturais
expostos na parte inaugural desta dissertacdo como motivadores ao surgimento de
mecanismos de prote¢do ambiental, além de outras consequéncias especificas do setor,
as quais serdo abaixo detalhadas.

Entretanto, por vezes esta interferéncia é positiva. A sinergia entre uma atividade
econOmica junto ao setor elétrico € o meio socioambiental ¢ capaz de promover o
desenvolvimento social, o pleno funcionamento e organiza¢do de uma sociedade, a
inclusdo, seguranga e aprovisionamento energético, avango tecnoldgico e tantos outros
beneficios, sendo necessario encontrar o ponto de equilibrio desta cooperagdo, através
do seu uso racional, de forma a assegurar recursos energéticos e meio ambiente sadio
para as geragdes futuras. Talvez aquilo que seja a sintese de desenvolvimento

sustentavel.

2.3.1 Impactos Negativos da Produgdo e Uso da Energia Elétrica

Sobre a energia elétrica e o seu atendimento em territorio nacional, extrai-se do
Relatério Final do Plano Decenal de Energia que “de acordo com dados do Banco de
Informagoes de Geragdo — BIG/ANEEL, a capacidade instalada total do sistema
elétrico brasileiro em 31/12/2009 era de cerca de 112.500 MW. Este total engloba as
unidades geradoras do Sistema Interligado Nacional — SIN e também aquelas
instaladas nos sistemas isolados, bem como a autoprodu¢do (gera¢do de energia
elétrica instalada no local do consumo)”™*.

O mesmo documento, ao separar a representacéo deste total por fontes, aponta as
seguintes propor¢des: (i) fonte hidraulica, com participa¢do de 71,7% do atendimento
total, (ii) fonte térmica, com participacdo de 12,8% do atendimento total, (iii) fonte

nuclear, com participacdo igual a 1,9% do atendimento total e (iv) fontes alternativas,

% BRASIL, Ministério de Minas e Energia. Plano Decenal de Expansdo de Energia 2020. 2010. p. 58.
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com participacdo igual a 7,4% do atendimento total. O estudo separa ainda, a
participagdo de fonte hidrica importada (excedente paraguaio de Itaipu), o qual
representaria 6.1% do atendimento total.

Analisando os impactos socioambientais das principais fontes, verificamos na
geracdo de energia elétrica com fonte hidrica, a ocorréncia de impactos junto as fases de
implantacdo, operacdo e transmissdo. Situa¢do que ndo ¢ impedimento, eis que o art.
225 da Constitui¢do permite o exercicio de tais atividades, adotados os estudos
necessarios.

Sobre a implantagdo, no caso de usinas de maior porte, a edificacdo das
barragens e a existéncia de reservatorios projetam a potencial perda de recursos
florestais, fauna terrestre e aquatica. Situa¢do que possui a capacidade de desestabilizar
um dado ecossistema local e causar danos ambientais no meio fisico e bioldgico, os
quais poderdo afetar as atividades econdmicas locais e os niveis de saude das
populagdes. No que diz respeito ao impacto social ocasionado por estas grandes
hidrelétricas, a remogdo de populagdes é um deles®.

Quanto aos impactos oriundos da geragdo de energia elétrica através de usinas
termelétricas, cumpre esclarecer que seu funcionamento tem origem na utilizagdo
alternativa de petrdleo, o carvdo mineral, o urdnio, o gas natural e a biomassa (bagaco
de cana, carvdo vegetal etc.). As atividades impactantes desta fonte energética iniciam
na propria extragdo da matéria prima (como a mineragdo, potencialmente ocasionadora
da erosdo e acidificagdo do solo e cursos d’agua), segue o impacto quando da atividade
de beneficiamento desta matéria (aqui o gravissimo cendrio de poluicdo do ar por
material particulado - 6xido de nitrogénio/NOx e 6xido de enxofre/SOx), prossegue o
impacto quando do transporte do minério (seja por risco de contaminagdo ou até
explosdes) e, por fim, quando da efetiva producdo da energia ja na usina (em especial
através da emissdo direta de CO2, contribuindo para o efeito estufa e emissdo do SOx,
contribuindo para a verificacdo da chuva acida)™.

Impactos semelhantes sdo verificados junto a geracdo termonuclear, quando

destacam-se os efeitos socioambientais. Destes, os mais graves podem ser considerados

% Sobre a questdo, sugere-se a verificagdo do chamado “Sumario Executivo”, elaborado pela Comissdo
Especial formada no ambito do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (vide nota 91).

% LA ROVERE, Emilio Lébre. Energia ¢ meio ambiente. In Meio Ambiente. Aspectos Técnicos e
econdmicos. Margulis, S. (org). IPEA/PNUD, Brasilia, 1990.
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no transporte ¢ armazenamento de rejeitos finais (material radioativo), além dos efeitos
radiologicos e a eventual evacuacdo de cidades ocasionado por eventuais (mas
possiveis) situacdes emergenciais.

Nao apenas a geracdo da energia elétrica é impactante, mas a propria concepgao
de seu consumo (uso final) € capaz de apresentar aspectos de colisdo.

Sobre o consumo da energia elétrica, tem especial utilizagdo trés seguimentos
socioecondmicos: a indistria, o uso residencial/comercial e o setor de transportes® .
Destes seguimentos, talvez os maiores impactos sejam advindos do consumo industrial,
o qual representa quase a metade do consumo de energia elétrica gerada, sendo o
consumo residencial responsavel basicamente para iluminagdo, sistema de refrigeracdo
e aquecimento (ambiente e agua), aparelhos eletrodomésticos em geral. Junto ao
consumo, ¢ fato que a intensificagdo no uso de eletronicos e produtos dependentes de
energia elétrica promove a necessidade de maior volume de geragdo e fornecimento
ininterrupto, em especial em horarios de maior pico de consumo.

Os impactos referentes ao uso industrial (histéricos e presentes) estdo
localizados quando do langamento de substincias poluentes, seja na atmosfera, seja
junto aos recursos hidricos. Esta situacdo, por evidente, compromete a qualidade de vida
das populagdes (proximas ou ndo), bem como afeta diretamente os ecossistemas
terrestres e aquaticos®.

Com relagdo ao setor dos transportes™, seu suprimento encontra base em
derivados do petrdleo e, em menor proporcdo, gas natural e alcool. A exploragdo e
produgdo do petréleo e gas natural implica em danos ambientais inerentes ja que ¢

atividade extrativista (uso de recursos naturais) e material combustivel inflamével.

% Para aprofundamento de dados estatisticos, sugere-se a leitura do BEN 2012, disponivel em
https://ben.epe.gov.br/downloads/Relatorio_Final BEN_2012.pdf.

8«4 acidificacdo ambiental resulta da transformagdo do SO2 e do NO2 em dcidos que sdo lancados
pelas chaminés das fabricas/industrias, deslocados por até milhares de quilometros, impactando solos,
rios e florestas, sob a forma seca ou umida (chuva dcida). As industrias eletrointensivas (siderurgica,
metais ndo ferrosos, materiais de construgdo, vidro, quimica, papel) exigem uma producdo de energia em
grande escala para funcionarem. A Usina Hidrelétrica de Tucurui, por exemplo, foi concebida,
primordialmente, para atender as necessidades do projeto de fabricagdo de alumina/aluminio da
Albras/Alunorte e Alumar, situadas no Pard e no Maranhdo” (MENKES, Monica. Eficiéncia energética,
politicas publicas e sustentabilidade. Brasilia, 2004. Tese (Doutorado em Desenvolvimento Sustentavel).
Universidade de Brasilia - UnBCDS. p. 18).

% Junto ao setor dos transportes, o consumo energético leva em consideracdo o cendrio amplo da energia,
ndo restrito a energia elétrica.




45

Sobre sua cadeia produtiva, alerta-se ao fato de que o processo de extragdo,
transporte, armazenamento pode ocasionar vazamento de 6leo, incéndios e risco de
explosdes, tal como j& ocorrido em diversas oportunidades. Ja a etapa do refino ¢
marcado pela polui¢do atmosférica (emissdes de SOx, de compostos organicos, de NOx,
de monoéxido de carbono, hidrocarbonetos e de particulados), além da geracdo de
efluentes liquidos contendo dleos, graxas, fendis, amonia e sdlidos dissolvidos ou em
suspensdo. Por fim, o seu uso, junto ao setor dos transportes, ocorre por meio de
combustdo, ou seja: processo de explosdo responsavel pela emissdo de elementos
quimicos a atmosfera.

De forma conclusiva os principais impactos e riscos ambientais relacionados a
geracdo e consumo de energia podem ser definidos, ndo em rol taxativo, através da: (i)
poluicdo global, relacionada a emissdo de gases relacionados ao efeito estufa, como
CO2 e CH4, gerados pela produgdo, transporte e uso de combustiveis fosseis; (ii)
poluicdo do ar urbano pelas industrias e veiculos de transporte; (iii) chuva acida e seus
impactos sobre os solos, os recursos hidricos e a vegetagdo; (iv) riscos relacionados a
extragdo, transporte ¢ uso de combustiveis fosseis, como, por exemplo, acidentes nos
mares, incéndios, explosdes etc; (V) risco de acidentes em reatores nucleares, problemas
relacionados ao lixo atomico e pela desativagdo dos reatores, apds seu tempo de vida
0til, e os perigos da contaminagio associados ao uso da energia nuclear”’.

Este cenario de impactos ndo possui uma previsdo para encerramento, em
especial pelo fato de que a dependéncia por energia (demanda) tende a crescer nas
proximas décadas’, dai a justificativa sobre o planejamento adequado e regulagdo do

setor, tendo como premissa a indugdo para praticas de eficiéncia e sustentabilidade.

% LA ROVERE, Emilio Lébre. Op. Cit. 1990.

' “Em 2030, a populagdo brasileira serd maior em 55 milhdes de pessoas, um contingente compardvel a
populagdo atual do Nordeste brasileiro ou de paises como a Espanha e a Fran¢a. Uma renda maior e
mais bem distribuida impulsionard o consumo de energia. A demanda de energia per capita evoluird,
como indicado no estudo da EPE, dos atuais 1,2 para 2,3 toneladas equivalentes de petrodleo (tep). Ainda
assim serd inferior ao consumo atual de paises com a Bulgaria, Grécia, Portugal ou Africa do Sul. O
Brasil conseguira manter um grau relativamente baixo de dependéncia externa de energia, custos
competitivos de producdo de energia e niveis de emissoes de gases (um dos mais baixos do mundo)
praticamente inalterados. Em conformidade com o contexto macroeconémico descrito, os estudos do
PNE 2030 sinalizam, para os proximos 25 anos, um forte crescimento na demanda de energia primaria
no Brasil. Estima-se que a oferta interna de energia cres¢ca a 5% ao ano entre 2005-2010. Nos anos
subsequentes, entretanto, projeta-se crescimento menor, de 3,7% ao ano no periodo entre 2010-2020 e de
3,5% entre 2020-2030. Essa dindmica é justificada, principalmente, por uma maior eficiéncia energética,
tanto do lado da demanda quanto do lado da oferta. Nessas condicoes, a demanda total de energia evolui
de 218,7 milhdes de tep, em 2005, para cerca de 555 milhoes de tep em 2030” (Informe a Imprensa /
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24 A SINERGIA DOS ELEMENTOS: O DESENVOLVIMENTO

E fato que a atuacdo do Estado, ainda que em concepgdo ndo estritamente
intervencionista, mas regulatdria, deve pautar pelo aspecto de desenvolvimento da
sociedade. A concepgdo regulatéria de esvaziamento da figura do Estado provedor deve
ser tratada com grande aten¢@o, em especial buscando evitar-se a repeticdo de um
modelo extremamente liberal que ja demonstrou falibilidade.

A tese defendida sobre a “auto-regulacdo” do mercado ¢ capaz de proporcionar
um “custo social’®”, j4 que a dindmica do mercado estd marcada por leis de eficiéncia,
sendo ignorada a necessidade de reequilibrio espontdneo do mercado, que sempre
tenderd ao lado mais “forte”. A auséncia deste equilibrio, ou mesmo a demora na sua
realizagdo causaria um “sofiimento dramdtico de parcelas enormes da populagdo™”

Assim, a atuagdo do Estado tende a visar, ndo apenas a regulagdo pura
econdmica, mas também privilegiando o chamado desenvolvimento humano e
comunitario. Existe uma atual expectativa de que a atuagio estatal esteja consolidada na
condi¢do de agente financiador e fomentador de atividades que tenham por fim gerar a
transformacdo social®.

A nova e discutida concep¢do regulatéria notadamente apresenta algumas
construgdes teodricas preocupadas com tal transformacgdo social. Trata-se de uma onda
desenvolvimentista da qual surge o contexto de func¢do estatal em promover a garantia
de um crescimento econdmico aliado a satisfacdo das liberdades politicas, das
oportunidades sociais, da transparéncia e equilibrio entre o econdmico e o “ndo
econdmico” na vida em sociedade.

A atual concepg¢do de Estado contemporaneo revela a necessidade de atuago na

garantia de mais uma medida de direito fundamental: o direito ao desenvolvimento.

2.4.1 Crescimento Economico Versus Desenvolvimento

Plano Nacional de Energia / 2030. Documento oficial expedido pela EPE quando da divulga¢do do PNE
2030. Disponivel em : http://www.epe.gov.br/PNE/20070626_2.pdf.

%2 Sobre o tema, sugere-se a leitura de “O Problema do Custo Social” (Ronald H. COASE).

% JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: 2002. p. 38.
% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Direito ao Desenvolvimento na Constitui¢io Brasileira de
1988. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador. Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 16, nov./dez./jan., 2009. p. 7.
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A discussdo teorica acerca do desenvolvimento ¢é tarefa de profundo interesse,
mas igualmente exaustiva. Exaustiva porque busca refletir e discutir um conceito que se
encontra em constante mudanga e ndo consensual, ja4 que contem inumeras vertentes ¢
reflexdes. Indiferente da auséncia deste consenso, fundamental compreender que ganha
espaco aqueles entendimentos que procuram dissociar a historica ideia de
desenvolvimento como fruto de crescimento econdmico.

Desde a formag¢do dos Estados Modernos, a medi¢do de suas riquezas passou a
ser sindbnimo de poderio econdmico. Os mesmos critérios de medi¢do de riqueza,
percebidos através de mecanismos mais complexos, ainda interpretam este “poderio”
através do chamado Produto Interno Bruto - PIB, representando a soma de todos os bens
e servigos produzidos em um determinado pais, durante um periodo de tempo.

E evidente que este critério de “desenvolvimento” nio proporcionou o chamado
bem-estar intentado pelo Estado provedor, uma vez que o mero somatdrio matematico
do conjunto de bens e servigos ndo necessariamente confere e representa a satisfagdo e
bem-estar de uma sociedade.

A discussdo ¢ muito bem tratada por José Eli da VEIGA”, que, ao criticar a
metodologia atual de medi¢do da riqueza (o PIB), aponta, dentre outras falhas, a
auséncia da consideragdo da depreciagdo dos ativos, tal como os ambientais. O autor
prossegue sua obra com a inten¢do de descolar a ideia de desenvolvimento com a de
crescimento econdmico e, para isso, registra que, mesmo com um crescimento
econdmico inferior, o Brasil progrediu de 1980 para cd em outros indicadores de
desenvolvimento, como o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) da ONU*® ¢

outros relativos aos critérios de sustentabilidade.

% As critica a0 método proposto pelo PIB estdo presentes em todo o primeiro capitulo da obra A
Emergéncia Socioambiental (Sao Paulo: SENAC, 2007).

% Em 1990 o PNUD divulga o chamado IDH — Indice de Desenvolvimento Humano, calculado partindo-
se de premissas de ordem econdmica e social. Com a sua criagio, foi possivel dissociar definitivamente o
calculo do crescimento econdmico do desenvolvimento. O método refor¢ca a compreensio defendida por
José Afonso da SILVA, para quem o desenvolvimento deve ser considerado um evento relacionado ao
aspecto econdmico, social, cultural e politico cujo objetivo sera o bem-estar de toda a populagdo e numa
distribuigdo justa do seu resultado (in Comentario Contextual a Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006).

7 «“Percebe-se que as estratégias de desenvolvimento adotadas tém privilegiado o crescimento econdémico
a curto prazo, as custas dos recursos naturais vitais, provocando verdadeira crise ambiental em escala
mundial. A paisagem natural estd cada vez mais ameagada, principalmente pelo indiscriminado uso de
recursos naturais ndo renovaveis. Por isso, em todo o mundo, o lengol fredtico se contamina, a area
florestal diminui, os desertos se multiplicam, o clima sofre profundas altera¢des, a camada de ozonio se
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A analise de tantas consideragdes projeta uma nocdo atual de que o
desenvolvimento e o crescimento econdmico nio refletem o mesmo significado, mas
possuem forte vinculo, sendo este quantitativo e aquele qualitativo. Qualitativo no
sentido de priorizar a melhoria da condi¢do de vida da populacdo, dai que IDH passa a
ser um melhor indicador do desenvolvimento nacional.

Junto a ordem juridica brasileira, ndo se encontrard uma grande quantidade e
referéncias a expressdo desenvolvimento junto ao corpo documental constitucional, o
que ndo diminui a sua importdncia em contexto normativo e pratico. As poucas
remissdes permitem afirmar e delinear o principio do desenvolvimento além da

A . . , . . P . iy 8
existéncia do principio do empreendedorismo, publico e privado, e a sustentabilidade’®.

Em que pesem as inumeras transformag¢des pelas quais passa o Estado
contemporaneo, com ele permanece (¢ no caso brasileiro por expressa
previsdo constitucional) o papel de indutor, promotor e garantidor do
desenvolvimento nacional. E se no centro da nogdo de desenvolvimento
encontra-se a pessoa humana, cumpre a organizacéo estatal exercer agcdes em
numero, grau, extensdo e profundidade suficientes para bem desincumbir-se
da obrigagdo constitucional de realizar um dos valores que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana (inciso III do
art. 2° da Constitui¢do Brasileira)™.

A primeira das previsdes expressas estd localizada no proprio preambulo do
texto constitucional. Promulgada a constituicdo, a diretriz do desenvolvimento passou a
ser tratada como um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°). O
desenvolvimento proposto conta ainda com o artigo 174, o qual prevé que a norma

infraconstitucional estabeleca diretriz e base de planejamento para o desenvolvimento

depaupera, o ar se torna irrespiravel, o patrimdnio genético se degrada, abreviando os anos que o homem
tem para viver sobre o planeta. Afinal, ao contrario do que ocorre no funcionamento do desenvolvimento
capitalista (busca de expansdo constante do capital), o capital ambiental (recursos naturais) é dilapidado
como se ele fosse eterno (infinito). Desse modo, a degradagdo ambiental ¢ uma consequéncia do tipo de
desenvolvimento que traz consigo a insustentabilidade ecoldgica, a desigualdade e a injustica social.
Assim, os problemas ambientais que enfrentamos hoje decorrem tanto da falta de desenvolvimento
quanto de resultados inesperados de certas formas de crescimento econdmico” (BECKER, Dinizar
Fermiano (Org.). Desenvolvimento sustentavel: necessidade e/ou possibilidade? 3% ed. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2001. p. 157-158).

% BLANCHET, Luiz Alberto. Infraestrutura Nacional e Desenvolvimento Sustentavel. /n DOTTA,
Alexandre Godoy; HACHEM, Daniel Wunder, REIS, Luciano Elias. (Organizadores). Anais do I
Seminério [talo-Brasileiro em Inovagdes Regulatorias em Direitos fundamentais, Desenvolvimento e
Sustentabilidade e VI Evento de Iniciagdo Cientifica UniBrasil — Curitiba: Negdcios Publicos, 2011. p. 30
% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Op. Cit., 2011. p. 208.
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nacional equilibrado, compatibilizando os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento'®.

Decorre, ainda, do artigo 23, a obrigagdo de que o legislador infraconstitucional
fixe normas para a cooperacdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios,

tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Trés aspectos sobressaem, portanto: a) o sujeito, o titular dos interesses nio ¢
o Estado, nem o Governo e tampouco os governantes, mas o povo; b) o
desenvolvimento ndo ¢é apenas um anseio ideoldgico, e muito menos
ideolégico-partidario, mas um dever do Estado; c) a Constituicdo define o
desenvolvimento como principio, aponta os meios para sua busca e elege a

ix . 101
Uni8o como competente para cumprimento de tal tarefa = .

Trabalhando com a localizagdo junto a ordem internacional recepcionada,
destaca-se a chamada Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, produzido pela
Organizagdo das Nagdes Unidas, a ONU, estabelece em seu artigo 2°, item 1, que “A4
pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo e

beneficidario do direito ao desenvolvimento™.

A Constituicdo Federal busca alterar a estrutura social vigente no pais, que
revela um modo social de producdo. E busca fazé-lo mediante a definicdo de
um conjunto de politicas publicas que determinardo novas formas histdrico-
sociais, econOmicas e politicas que estdo em constante modificagdo. Ao
reconhecer as contradi¢des da realidade brasileira, a Constitui¢do Federal
gerou um sistema capaz de rompé-las, dando as bases para a realizagdo de
seus principios. Portanto, uma teoria do desenvolvimento, aplicada a
defini¢do de diretrizes que cumpram ou venham a cumprir o comando
constitucional, deve se caracterizar pelo conjunto de iniciativas que rompam
com o modelo de subdesenvolvimento em vigor, promovendo outra
correlagdo de fluxo de renda, de modo a permitir ao Estado e a populagdo, o
estabelecimento de niveis superiores de qualidade de vida, mais as bases
produtivas nacionais necessarias para a promog¢do do desenvolvimento de
politicas de pesquisa e desenvolvimento tecnoldégico. Uma teoria de
desenvolvimento, digna deste nome, deve garantir a vigéncia dos cinco
pilares sustenticulos da democracia, a saber: liberdade, igualdade,
solidariedade, diversidade e participagio'®.

Dai a notdria responsabilidade do Estado como agente principal na efetivacio
deste direito humano ao desenvolvimento, inalienavel, dotado de aspecto individual e

coletivo, caracterizado como direito fundamental de terceira geracao.

1% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Op. Cit., 2009. p. 16.

""" BLANCHET, Luiz Alberto. Op. Cit., 2011. p. 33.

12 SILVA, Guilherme Amorim Campos. Direito ao Desenvolvimento. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 94-
95.
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2.4.1 Desenvolvimento e Infraestrutura

Pela literatura econdmica, os investimentos alocados nos setores de transporte,
saneamento, energia e outros setores da infraestrutura, revertem em aumento do nivel de
emprego, melhoria da renda da populagdo e consequente favorecimento na distribui¢io
da renda, aumento do consumo, arrecada¢do tributaria além de todas as reflexas
transagdes correntes. Desta forma, quando tratamos do tema desenvolvimento, a
questdo da infraestrutura estd intimamente relacionada:

Nao ha pais que consiga crescer sem ter uma infraestrutura publica
adequada, formada por estradas, redes de energia elétrica e de saneamento
(produgdo de agua tratada e esgoto), sistemas de telecomunicagdes,
aeroportos, portos, rede de canais fluviais (permitem transporte em rios e
lagos) etc. Da mesma forma, para a economia produzir e distribuir um fluxo
crescente de bens e servigos provenientes de suas fabricas, fazendas e outras
unidades produtivas, sdo necessarios, além do suporte dos equipamentos e
capitais que foram a infraestrutura publica, os denominados servigos de
utilidades relacionados a infraestrutura do pais (também denominados de
servigos publicos), tais como os transportes (rodovidrio, maritimo, aeroviario,

fluvial e dutovidrio), as comunicagdes, a energia elétrica, o saneamento
basico (servigos publicos de fornecimento de 4gua e esgoto) etc.'”

’

E de se reparar que a Constituicdo destinou expressamente o termo
infraestrutura para apenas dois momentos, dos quais destaca-se o artigo 21 que define
como competéncia material da Unido a implementacdo e a exploragdo da infraestrutura
nacional, compreendida nesta a energia elétrica (inc. XII, alinea “a“).

Ainda que de aparicdo escassa, fundamental esclarecer que a sua compreensio
decorre ainda de outros elementos expressos e intrinsecos. BLANCHET esclarece que a
infraestrutura, como o pressuposto fisico do desenvolvimento, revela em seu processo
de normatiza¢do pelo legislador constituinte, um sincronismo com a continuidade,
sustentabilidade e o proprio desenvolvimento'®, sendo competéncia do Estado o
aprovisionamento deste pressuposto estatico e fisico do desenvolvimento, devendo

preocupar-se com o pressuposto dindmico de seu funcionamento: a logistica'®.

1% FROES, Fernando. Infraestrutura Publica: Conceitos, Importincia e a Interven¢do Governamental. In
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Batista
Walquiria dos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 258.

1% BLANCHET, Luiz Alberto. Op. Cit., 2011. p. 32.

1% 1dem., 2011. p. 33.



51

A infraestrutura, quando precdria ou inexistente, impossibilita a continuidade de
servigos publicos e de atividades privadas, agride a dignidade, a satde, o bem-estar, a
propria vida das pessoas, enfim, o pleno exercicio dos direitos fundamentais.

No Brasil, a auséncia de investimentos em infraestrutura tem provocado efeitos
estacionadores. Ao longo das ultimas décadas, o pais perdeu investimentos em virtude
da precariedade de setores basicos e contabilizou cifras impressionantes de prejuizos
decorrentes de gargalos logisticos.

Sobre esta relagdo entre infraestrutura e crescimento, deve-se registrar a
correlagdo existente entre a infraestrutura publica e o crescimento do PIB, ja que sdo os
equipamentos e servigos relacionados a infraestrutura que permitirdo a produgdo e

distribuicdo de bens e servigos:

Os dados da experiéncia brasileira e de outros paises confirmam que ha uma
intima relagdo entre os investimentos em infraestrutura publica e o
crescimento da economia. Para alguns economistas que estudam a questdo da
infraestutura publica, em média, para cada ponto percentual de crescimento
do PIB de um pais, o estoque de capital social basico da economia — ou seja,
a infraestrutura publica, necessita aumentar 1%. Se os investimentos forem
realizados nos segmentos de transporte e comunicagdes, seus efeitos
positivos sobre o crescimento econdmico serdo ainda maiores'®.

E evidente que aqui estdo sendo compreendidos critérios econdmicos puros,
sendo que a etapa do desenvolvimento exige que sejam agregados outros elementos que
ndo estritamente econdmicos, mas que, conforme acima foi exposto, impliquem na
criteriosa distribuicdo destes bens e servigos finais auferidos, permitindo a necessaria

qualidade de vida.

2.5 DESENVOLVIMENTO E SUSTENTABILIDADE

Os elementos acima dispostos: crescimento, desenvolvimento, eletricidade, meio
ambiente, crise, etc. parecem ndo conter harmonia, estando distantes entre — em especial
— dois blocos: um que visa o crescimento econdomico, outro que visa a paralisagdo de
atividades que tragam risco o cenario socioambiental.

Ainda que as trés ou quatro ultimas décadas tenham reservado um intenso debate

acerca da harmonizagdo deste conflito através de um desenvolvimento sustentavel, ¢

1% FROES, Fernando. Op. Cit., 2011. p. 264.
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fato que até os dias de hoje seu conceito ndo encontra afirmag¢éo tedérica ou um conjunto
de ac¢des reconhecidamente legitimo ou unanime.

A questdo da sustentabilidade exige um conjunto de ac¢des de frente politica,
social, cientifica, tecnoldgica, econdmica e ambiental, um verdadeiro enfrentamento
sistémico. Neste sentido, possivel citar a ciéncia e a tecnologia, as quais, se concebidas
isoladamente poderdo promover tanto um desenvolvimento sustentavel (como as
energias renovaveis), como um cenario de crescimento pautado pela degradacgdo
ambiental (como o fortalecimento de exploragdo de petréleo em alto mar, fruto de alta
tecnologia falivel contando com alto risco de acidente).

Sobre tais correntes que buscam uma solugdo alternativa de desenvolvimento,

destaca-se a proposta de Osvaldo SUNKEL'"

(década de setenta) e, posteriormente, a
denominada ecodesenvolvimento, cujo principal expoente foi Ignacy SACHS e que
consistia num desenvolvimento socialmente desejavel, economicamente viavel e
ecologicamente prudente'*®.

Apds estas reflexdes, foi desenvolvido o conceito de desenvolvimento
sustentavel, originario do conteudo do Relatério de Brundland (Comissdo Mundial
sobre 0 Meio Ambiente / 1983). Seu relatério aponta a ocorréncia de problemas
ambientais divididos, em especial, em trés grupos: polui¢do ambiental; reducdo de
recursos naturais e problemas de natureza social.

Da doutrina estrangeira, destaca-se a compreensdo de BARBIER, para quem o
desenvolvimento sustentavel, a partir da iteracdo destes trés sistemas (econdmico,
ambiental e social), devera objetivar um processo adaptativo de tradeoff’”. Assim, a
meta seria o atendimento de necessidades basicas, protecdo e utilizagdo 6tima do meio

ambiente e reforco de grupos e comunidades. Nesse contexto, devera somar-se a

inafastavel justica social. Em suma: o desenvolvimento sustentavel estaria concebido

7 Do autor, sugere-se a leitura de “Desenvolvimento, subdesenvolvimento, dependéncia, marginalizagio
e desigualdades espaciais: por um enfoque totalizante”, In: Bielschowsky (org.), Cinqiienta anos, v. 2, p.
526.

1% Sobre o tema, sugere-se a leitura de SACHS, Ignacy. Ecodesenvolvimento: crescer sem destruir. Sdo
paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 110.

19" A compreensdo de “tradeoff” tem origem na economia e seu significado pode ser apresentado como a
"incompatibilidade entre dois ou mais critérios, ou seja, as situagdes em que a melhoria de um critério
poderd implicar impacto negativo em outro" (PAIVA, E. L.; CARVALHO, J. M. J.,; FENSTERSEIFER,
J. A. Estratégia de produg@o e de operacdes. Porto Alegre: Bookman, 2004). Assim, a atuag@o dos agentes
econdmicos, ao deparar com as demandas socioambientais em seu processo produtivo e decisério, em
razdo de custos de transaco, é reconhecidamente um “fradeoff”.
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pelo uso equilibrado de recursos naturais, respeitando-se o ritmo dos ecossistemas € a
ampla distribui¢do e atendimento de necessidades basicas das sociedades.

Passa a surgir a tradicional concepg¢do de um tripé do desenvolvimento
sustentavel, qual seja: meio ambiente, economia e sociedade. Desta concepgdo, SACHS
discorre que o desenvolvimento sustentdvel deverd conjugar crescimento econdmico,
geracdo de emprego e protecdo adequada ao meio ambiente. Para o autor, “a verdadeira
escolha ndo é entre desenvolvimento e meio ambiente, mas entre formas de

: . . L ~ . 110
desenvolvimento sensiveis ou insensiveis a questdo ambiental” .

A compreensdo do desenvolvimento pleno e de sua sustentabilidade devera

considerar a existéncia dos conceitos de resiliéncia e capacidade de suporte:
A sustentabilidade ambiental relacionada as atividades humanas refere-se a
capacidade do meio ambiente em sustentar o modo de vida das populagdes.
Assim, a manutencdo das fung¢des do ambiente esta relacionada a manutengio
da sustentabilidade. O conceito de resiliéncia''!, oriundo da ecologia, ¢ um
elemento importante ao entendimento da sustentabilidade. Outro conceito
também relevante, que vem sendo apropriado pelos economistas, ¢ o de
capacidade de suporte''’. A perda dessas fungdes insere custos que
dificilmente podem ser calculados por meio de métodos de valoragdo

econdmicos. Nesse caso, pode ainda haver desenvolvimento, porém
insustentavel ',

A insustentabilidade é resultado dos efeitos negativos gerados nas atividades
econOmicas produtivas que extrapolam esta dada capacidade de suporte do meio
ambiente.

Sobre esta questdo da capacidade de suporte, interessante apresentar o conceito

de espago ambiental:

Alguns especialistas e entidades da Europa vém trabalhando com o conceito
de espago ambiental, que significa, de maneira sintética, a busca de um
espago apropriado para a vida humana no planeta entre o0 minimo requerido
para as necessidades sociais basicas e o maximo que pode ser assimilado

"9 SACHS, Ignacy. Estratégias de Transi¢do para o Século XXI: desenvolvimento ¢ meio ambiente.
Traducdo de Magda Lopes. S@o Paulo: Studio Nobel, 1993. p. 104.

" Resiliéncia ¢ a capacidade que o sistema tem para se recompor das a¢des degradadoras, absorvendo
distarbios, mas sem sofrer mudancas estruturais. Esse conceito tem origem em estudos da capacidade dos
ecossistemas se regenerarem quando da presenca de interferéncias exogenas.

"2 Na biologia, a capacidade de suporte é a quantidade de fauna e flora que um determinado

ecossistema pode sustentar, sem comprometer a habilidade de longo prazo do ambiente em sustentar vida
em um certo nivel. O planeta também tem uma capacidade de suporte, que as atividades humanas néo
podem ultrapassar sob risco de comprometimento da qualidade de vida e de extingdo dos recursos
naturais.

'3 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 13.
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pelas dindmicas da ecosfera. O célculo efetivo do espago ambiental tem sido
feito com base em cinco elementos basicos: energia, solos, agua, madeira e
recursos nio-renovaveis. Uma estimativa da oferta global destes recursos ¢
produzida, sendo em seguida dividida pelo conjunto dos seres humanos (com
base no principio ético de que todos os seres humanos tém direito a um
quinhdo igual do espago ambiental do planeta). A partir destas operagdes ¢
possivel calcular o quanto cada pais estd consumindo além do que seria
aceitavel segundo o principio da eqiiidade de uso (Friends of the Earth
Europe, 1995: 11-12)."*.

A questdo implica em, inclusive, uma andlise sobre o comportamento de

consumo da propria humanidade:

Em se falando de economia e desenvolvimento, ¢ inseparavel do conceito de
produgdo de bens e servigos o consumo dos mesmos bens e servigos. A ratio
da producdo € o consumo. Da mesma forma, se a producdo deve ser
sustentavel, também o consumo o deve ser. Ndo se pode produzir o que ndo
se consome (nfo produzir desperdicio nem criar necessidades artificiais de

consumo), ndo se pode consumir o que nio se produz (acrescentariamos:

adequadamente ou sustentavelmente)'".

Desta forma, Jos¢é PADUA conclui pela insustentabilidade do padrio de

~ 116
consumo € pVOdMg’ClO .

Com relag¢do ao consumo, o autor conclui que: (i) os padrdes
de consumo sdo definidos por um mercado interno elitista e (ii) existe um enorme
déficit no consumo popular de servigos publicos e condi¢cdes de vida apropriadas ao
pleno exercicio da cidadania (caréncia generalizada de saneamento, habitacdo, servigos
basicos e alimentos).

J& com relag¢do a produgdo, o autor cita o desperdicio e descaso com o espago
publico. Para PADUA, os sistemas produtivos brasileiros padecem da falta de controle
social e politico, assim como da falta de consciéncia publica da esmagadora maioria do
empresariado. O comportamento perdulario e curto-prazista das elites revela-se na falta
de cuidado com a produgdo, que mesmo assim produz taxas de lucro suficientes ao ser
direcionada para um mercado elitista.

Para o Autor o Brasil importou padrdes tecnologicos exdgenos e, pior ainda, sem

os controles institucionais que, nos paises capitalistas avancados, desenvolveram-se

" PADUA, J. A. Op. Cit., 1999. p. 11.

"' MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito do ambiente. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31982-37487-1-PB.pdf . Acesso em: 15 dez.
2012.

"¢ Sobre 0 consumo e produgdo, recomenda-se a leitura de PADUA, J. A. Op. Cit., 1999.
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historicamente para mitigar alguns dos seus efeitos. O modelo desenvolvimentista

adotado pelo Brasil:

conduz a desperdicios, dado o numero limitado de medidas adotadas com o
fim de utilizar mais racionalmente a energia... baseado ao mesmo tempo
sobre o transporte rodovidrio e sobre o automdvel individual, dado que as
acdes concretas encorajando o uso de outros modos de transporte
consumindo menos energia foram praticamente inexistentes... encorajando
uma agricultura orientada para a exportacdo, que necessita de fatores de

producdo que constituem grandes consumidores de energia (maquinas,

. .. 11
adubos e inseticidas)'!’.

O debate da sustentabilidade tende, ou deve tender, a superar uma ideologia
convencional do desenvolvimento como mero crescimento infinito, em favor de uma
abordagem ética e politica sobre o desenvolvimento considerando o direito das
sociedades a melhoria das suas condi¢des de vida, sempre tendo como pano de fundo o
contexto da eqiiidade e da sustentabilidade planetarias (ambiente finito).

Para Paul EKINS'®| este projeto de desenvolvimento sustentivel devera
observar, ainda, um diferencial nos contextos entre Norte e o Sul, “defendendo como
denominador comum os valores da justica na economia global e da ampla participagdo

1195, . . . . NP
. Em tal conceito, aquelas sociedade localizadas junto ao hemisfério

sociopolitica
norte deveriam reconhecer a responsabilidade central pela destruicdio do planeta,
tomando medidas concretas e definidas de redugdo do seu consumo ecoldgico. Ja as
sociedades localizadas junto ao hemisfério sul do globo, deveriam adotar uma estratégia
de crescimento equilibrado, centrado na restauragdo ambiental ¢ na industrializagdo
cuidadosa, usando tecnologias ambientais de ponta.

Decorre desta preocupagdo com um crescimento econdmico ilimitado ndo
apenas o evidente esgotamento de recursos naturais limitados (dgua, fauna e flora), mas

também com as consequéncias deste desequilibrio junto ao ecossistema mundial, o que

podera sim comprometer o bem juridico mais relevante: a vida. Também a satde dos

""" TOMASQUIM, Mauricio. Opgio pelo modelo do desperdicio. Jornal do Brasil, 10 de margo de 1991.
Apud PADUA, J. A. Op. Cit., 1999. p. 27/28.

'8 Para analise desta abordagem, sugere-se a leitura dos artigos EKINS, Paul. Sustainnability First. In
EKINS, Paul; MAX-NEEF, Manfred (org.). Real Life Economics. New York: Routledge, 1992; EKINS,
Paul. Sustainability as the Basis of Environmental Policy. In: DRAGUN, Andrew K.; JAKOBSSON,
Kristin M. (org.). Sustainability and Global Environmental Policy: New Perspectives. Great Britain:
Edward Elgar Publishing Limited, 1997

" PADUA, J. A. Op. Cit., 1999. p. 16.
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seres humanos ¢ dependente das condi¢des dos elementos da natureza, devendo ser
incluido na discussdo'*’.

A realidade carece de um processo de desenvolvimento que seja harmodnico entre
economia e 0s aspectos socioambientais, visando uma correlacdo maxima de valores na
qual o maximo econdmico reflita igualmente um maximo ecoldgico, dai um limite de
poluicdo ambiental junto ao qual seja possivel o desenvolvimento da economia e que

. . . 1121
devera proporcionar um aumento no bem-estar social ~.

2.5.1 A Contextualizagdo do Desenvolvimento Sustentavel na Ordem Juridica

Brasileira

Na cena nacional, este conceito talvez tenha sua primeira apari¢do quando
através da Lei Federal n® 6.803/1980, a qual estabeleceu diretrizes bdasicas para o
zoneamento industrial nas areas criticas de poluicdo pela Lei. Seu artigo 1° estabelece
que “nas dreas criticas de poluigdo..., as zonas destinadas a instalagdo de industrias
serdo definidas em esquema de zoneamento urbano, aprovado por lei, que
compatibilize as atividades industriais com a prote¢do ambiental”. Aqui se trabalha
com a ideia de compatibilizagdo de atividades industriais com a prote¢do ambiental.

Destaca-se também a Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n® 6.938/ 1981, a
qual determinou, primordialmente, a execu¢do de avaliacdo dos impactos ambientais
como meio de preservar os processos ecoldgicos essenciais.

A ordem constitucional brasileira expressa uma concep¢do de necessaria
protecdo ambiental (art. 225), bem como refor¢ca o ambiente de livre iniciativa e pleno
desenvolvimento da atividade economica (art. 170). Podemos inserir neste cenario de
prerrogativas e direitos fundamentais todos os direitos sociais insculpidos no mesmo
diploma.

Alexandre de MORAES'* ¢ um dos vérios autores que reconhece o

desenvolvimento sustentdvel como principio constitucional fundamental, o qual

120 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda.,
11. ed. atual. ampl., 2003. p. 48.

121 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sdo Paulo: Max Limonad. 2. ed. rev., 2001. p. 132
-133.

122 In Direitos Humanos Fundamentais. S3o Paulo: Atlas, 1998. V.3, p. 21.
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demanda tratamento e hermenéutica distinta, pois sua consideragdo e reveréncia ¢
pilastra-mestra na constru¢do de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido ja temos manifestagdes do Supremo Tribunal Federal:

A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, II) E
A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO
EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA
ECOLOGIA. O principio do desenvolvimento sustentavel, além de
impregnado de cardter eminentemente constitucional, encontra suporte
legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro e representa fator de obten¢do do justo equilibrio entre as
exigéncias da economia ¢ as da ecologia, subordinada, no entanto, a
invoca¢do desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o conteudo essencial de um dos
mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservacdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geragdes.'>”

O conjunto de projetos albergados pela Constituigdo da Republica, aquele que
deseja o desenvolvimento, a livre iniciativa e a preservacdo socioambiental, constitui o
real escopo e fun¢do do Estado nacional contemporaneo. Desta feita, a interpretagdo
destes dispositivos devera ser sistemdatica de forma a conceber o encorajamento a
exploracdo de atividades econdmicas, sempre com vistas ao desenvolvimento, mas
nunca sem desprestigiar o critério de viabilidade socioambiental.

Eros Roberto GRAU esclarece que a defesa do meio ambiente junto a ordem
econOmica abarca claramente o principio do desenvolvimento sustentavel, ja que
estabelece um controle do Estado quando de atividades econdmicas que possui uma
potencial capacidade de ultrapassar os limites razodveis de exploragdo ambiental,
ficando obrigada a harmonizacdo entre estas esferas até pouco tempo considerada
independentes. O objetivo é de alcancar uma qualidade de vida saudéavel para todos,
lembrando que a intensificagdo ou diminui¢do deste controle é um assunto politico
vinculado as prioridades de quem estiver no exercicio do governo'**.

Esta interpretacdo sistematica de tais preceitos e garantias que projeta na ordem

juridica constitucional brasileira, reflete a compreensdo de um desenvolvimento

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade n®
3.540. Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 01/09/2005, p. 03/02/2006.

12 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 9. ed. rev. Atual., 2004. p. 313.
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sustentavel, nos moldes daquele proposto junto ao tdo citado Relatério Brundtland. A
harmonizacdo da economia e ecologia deverd ser ajustada, portanto, em que os
beneficios econdmicos sejam semelhantes aos beneficios ambientais, resultando em
mudangas no estado da técnica e na organizagio social'>.

No segmento econdmico da energia, revela-se incondicional a existéncia de um
planejamento sist€émico que considere todos estes projetos ou processos albergados pelo
corpo constitucional. O suprimento de energia, conforme se viu, ¢ condi¢do de
desenvolvimento até por sua natureza de infraestrutura basica.

A constatag@o de progressivo aumento da demanda energética, em especial em
virtude do processo de inclusdo energética universal e processo de crescimento
econdmico percebido em territério nacional exigem uma postura regulatdria que
considere estes elementos ndo puramente econdmicos (socioambientais), em especial
para prestigid-los em igual intensidade quando do mencionado planejamento, sob pena
de ndo refletir em desenvolvimento sustentavel, mas mero crescimento econéomico (ndo

distributivo).

125 RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao Desenvolvimento: antecedentes significados e consequéncias.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 297.
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3 A COMPREENSAO DO CENARIO: SETOR ELETRICO, SERVICOS
PUBLICOS, ESTADO E REGULACAO

3.1 A CRISE DO SERVICO PUBLICO E O SETOR ELETRICO

Conforme exposto no capitulo primeiro desta dissertagdo, da repercussdo
econdmica da energia extrai-se a sua importdncia como fator primordial do
desenvolvimento humano e crescimento econdmico de uma dada sociedade, sendo
considerada uma “variavel estratégica decorrente do processo detentor de tecnologia e
como fator de progresso™*.

Sua manifestacdo, através da eletricidade, pode entdo ser considerada como “o

, 127
sangue da sociedade”

, condi¢do de qualidade a vida das pessoas, sendo fundamental
ndo apenas por tornar a vida do homem mais confortdvel, mas também, como descreve
VAZ, como um elemento de melhoria da sua condicdo humana primordial: a
inteligéncia, o raciocinio, liberando-o de trabalhos penosos; e indiretamente o beneficio
como variavel econdmica que permite o desenvolvimento das nagdes'>*,

Como clemento da infraestrutura e, desta sua caracteristica, o setor elétrico
demanda a implementacdo, por parte do Poder Publico, de politicas econdmicas hébeis a
promover o incremento da oferta deste recurso, ao menos adequada a sua demanda.
Neste aspecto, fundamental promover a acessibilidade do maior nimero de pessoas as
fontes de energia. Sobre os segmentos que compde a infraestrutura, possivel afirmar que
a “energia elétrica é o servico mais universalizado™”.

Politicas econdmicas também serdo necessarias para o desenvolvimento de
tecnologias voltadas a otimizag¢do do setor e aparicdo de técnicas mais sofisticadas na

produgdo e na aplicagdo dos recursos elétricos. Neste segmento tecnoldgico, a melhoria

na produg¢@o inclui pesquisas sobre novas fontes (tais como geotermia, maré e células de

126 ROLIM, Maria Jodo Pereira. Direito Econémico da Energia Elétrica. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 102

27 1dem p. 102.

128 VAZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. Apud Idem., 2002. p. 102.

12 O Brasil é um pais com quase 184 milhdes de habitantes, segundo estimativas do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), e se destaca como a quinta na¢do mais populosa do mundo. Em 2008,
cerca de 95% da populagdo tinha acesso a rede elétrica. Segundo dados divulgados no més de setembro
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), o pais conta com mais de 61,5 milhdes de unidades
consumidoras em 99% dos municipios brasileiros. Destas, a grande maioria, cerca de 85%, é
residencial” (Atlas de Energia Elétrica do Brasil. 3* ed. Brasilia: ANEEL, 2008. p. 21. Disponivel em

http://www.aneel.gov.br/visualizar texto.cfim?idtxt=1689. Acesso em: 08 de agosto de 2011).
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hidrogénio) e a adequagdo na sua aplicacdo tal como a busca de técnicas e processos
menos poluentes e mais eficientes, tal como a substituicdo de combustivel junto a frota
automotiva.

Nas palavras de Walter Tolentino ALVARES, pode-se compreender que o
fendomeno fisico da eletricidade, utilizado com repercussdo econdmica, “realiza-se

139 Este denominado organismo

através da fung¢do elétrica, em um organismo elétrico
corresponde aos bens e instalagdes utilizados nas atividades de producdo, transmissdo e
distribuicdo da eletricidade.

No contexto intermediario destes dois extremos (producio x consumo) encontra-
se a chamada industria elétrica, a qual faz parte de uma cadeia econdmica que tem inicio
com a exploragdo de recursos naturais estratégicos (dgua, minerais, petréleo e gas
natural), todos constitucionalmente de propriedade da Unido, e que finda quando do seu
fornecimento na condi¢do de servigo publico bésico para a sociedade.

Atualmente a chamada industria elétrica €, em geral, composta por estatais ou
por companhias controladas pelo capital privado que atuam em um ambiente
regulamentado pelos governos locais, sendo esta uma caracteristica observada em
territorio nacional e estrangeiro. Sobre ela constata-se a atua¢do de uma pluralidade de
agentes, profundas altera¢des junto ao seu arranjo institucional, mas, tal como todos os
segmentos econdmicos, existe intima relacdo com a evolugdo do Estado.

Destas razoes, a afirmacdo de que o fornecimento de energia elétrica pode ser
considerado servico publico e, ndo obstante a existéncia de controvérsias junto ao
conceito de servico publico', existe uma discussdo em busca da definicio de
parametros e modelos de gestdo destes servicos.

Enquanto controverso o conceito de servigo publico e existente a discussdo pela
reformulacdo do papel do Estado, registrada a partir do teor politico e ideologico de
suas discussdes, observa-se um cenario de “crise dos servigos publicos”. Tal crise, nas
palavras de ROLIM"?, ¢ verificada a partir de um processo de “transformagdo do
conceito relacionado a redefini¢do do papel do Estado, diante do qual surgem diversos
questionamentos, inclusive sobre a necessidade de se obter um conceito de servigo

publico”.

10 ALVARES, Walter Tolentino. Op. Cit., 1978. p. 107.
B3I ROLIM, Maria Jodo Pereira. Op. Cit., 2002. p. 111.
B2 1dem., 2002. p. 112.
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Gaspar Arifio, por exemplo, tem uma concep¢do negativa ao sustentar que a

113

reforma tem como prego a morte dos servigos publicos. Assinala “a
consequéncia de tudo isso é que o velho conceito de servigos publicos —
monopdlio, igualitario, de minimos, uniforme — ja ndo vem a satisfazer as
necessidades e preferéncia das populagdo a que diz “servir”, e que se deve
“abrir caminho a novas realidades, mais competitivas, diferentes inovadoras
que sdo as que a nova realidade social demanda; hoje ha que desideologizar a
politica econdmica, tem que melhorar os servigos e as prestagdes. (...) Isso
exige um novo conceito de servigos publicos e um novo modelo de regulacio
econdmica'®.

Evitando tratar exaustivamente desta variedade conceitual, a presente dissertagdo
assumira como conceito de servigo publico a nogdo proposta por BLANCHET, para

quem:

E servigo publico somente a atividade assim considerada pela Constitui¢do da
Republica ou pela lei, atividade esta prestada de forma permanente submetida
ao regime juridico do direito publico, executada concreta e diretamente pelo
Estado, ou por aqueles a quem tal incumbéncia for delegada, visando a

satisfagdo de necessidades ou a criagdo de utilidades, ambas de interesse

- 134
coletivo ™.

Servigos estes aos quais se exige a observancia de determinado conjunto de
principios explicaveis ao setor elétrico, dentre os quais a continuidade, regularidade,
igualdade ou uniformidade, universalidade, adaptacdo constante, modicidade,
participacdo do usudrio, eficiéncia e responsabilidade'’.

Com relagdo a energia elétrica, além da sua expressa previsdo constitucional,
junto ao art. 21, XII, b, sua caracterizacdo como servigco publico € decorrente do seu
papel social, essencial e estratégico para a consecug¢do dos objetivos fundamentais
dispostos no texto constitucional (tal como desenvolvimento, conforme ja discorrido). A
interpretagdo deste dispositivo constitucional devera ser ampla, de forma a
caracterizacdo como servico publico, ndo apenas a exploracdo do potencial (geracdo),
mas também as demais atividades tipicas de sua cadeia (transmissdo e distribui¢do).

Ademais, nas palavras de JUSTEN FILHO, a atividade preenche aquele ntcleo

semantico, material, inserido na concepc¢do constitucional de servigo publico: ser

133 Idem. p. 112.

134 BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 200. p 5.

135 A relagdo aqui proposta consta da obra de ROLIM, entretanto para maiores consultas, recomenda-se as
obras de Blanchet, Bacellar, Margal, Di Pietro.



62

instrumental para a realizacdo do bem comum'®. O Autor prossegue com o registro de
que a energia elétrica, no atual estagio das sociedades, adquiriram contornos da
essencialidade méxima.

Dai a necessidade de discorrer-se sobre a atuag@o do Estado no provimento deste
servigo publico essencial. Atuagdo a qual sofreu constantes alteracdes a depender das

fungdes que se atribuiram ao Estado ao longo do processo evolutivo da sociedade.

3.2 O ESTADO E SEU PAPEL JUNTO AO SETOR ELETRICO NACIONAL

O presente capitulo pretende abordar a histérica evolugdo da figura do Estado'®’,
formas de atuacdo e fungdes, ja conferindo enfoque ao tema especifico desta
dissertacdo: a atuacdo do Estado junto ao setor elétrico nacional.

Para tanto, sobre o Estado moderno, deve-se registrar que aparece para os
individuos e sociedade como um poder de mando, como governo e como dominagao.
Tem como principais objetivos a manutencdo da ordem e a defesa social e, para atingir
estas finalidades, entendidas aqui como bem publico, o Estado emprega diversos meios,
os quais variaram de acordo com as sociedades, povos, costumes e épocas de sua
existéncia. Sua compreensdo objetiva reside no fato de que “procede para realizar o
bem publico, por isso e para isso tem autoridade e dispoe de poder, cuja manifestagao
concreta é a forca”*. O Estado ndo ¢ imutavel, ja que reflete as forcas da dindmica

social, a politica da socialidade'”.

\

Destas breves consideragdes, parte-se a apresentacdo dos modelos de Estado

. A e . L, - . 140
moderno e a sua interferéncia junto ao setor elétrico nacional ™.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servigos Piblicos. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 62.

17 A mencionada abordagem, para fins de tragar um corte historico para a compreensido de Estado, terd
inicio junto a figura do Estado moderno, evitando-se a exaustdo de um trabalho sobre as figuras classicas
(como Estado antigo ou Estado medieval). O interesse pelo estudo do Estado desponta em algumas obras
classicas, das quais sugere-se: Politica (de Aristoteles); Republica (de Platdo); a obra também
denominada Republica (de Cicero); O Principe (de Maquiavel) e, do mesmo periodo medieval, destacam-
se ao escritos de Santo Tomas de Aquino.

"% AZAMBUJA, Darcy.Teoria Geral do Estado. 4* ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Globo, 2008. p. 21.
13 Esta compreensdo foi proposta por Luigi STURZO, e reflete a verificagdo histérica de um Estado
antigo, outro medieval, outro organizado a partir das ideias de Revolucdo Francesa e outro, ainda,
contemporaneo. Fato é que o homem sempre conseguiu modificar a figura do Estado em que vive quando
assim pretendeu. (STURZO, Luigi. Essais de Sociologie. trad. J. Bertrand. Paris: Bloud & Gay, 1935. p.
61).

140 Defende-se aqui esta brevissima apresenta¢do histérica eis que: “o comhecimento da no¢do que os
diversos povos tiveram do estado e a forma como este se organizou através da historia e das civilizagdes
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3.2.1 O Setor Elétrico Nacional e o Periodo Liberal

Toma-se como termo inaugural, o momento de derrocada do modelo absolutista
(século XVIII) do qual emergiu a proposta de modelo liberal, cuja compreensédo firmou
suas premissas na liberdade de iniciativa, liberdade de concorréncia e a ndo intervengao
estatal na economia.

Seus agentes econdmicos gozavam de total liberdade para atuar no setor, sem
que sofressem por parte do Estado qualquer forma de regulacdo, quando a “tarefa
estatal era propiciar, sob a égide de leis gerais, condi¢bes de seguranca aos

»141 'E o chamado periodo da Laissez faire et laissez passer, le monde va de

individuos
lui méme, cujo pensamento marco sobre a inexistente regulagdo econOmica
consubstanciava-se na chamada “mao invisivel”, proposta por aquele que talvez tenha
sido o principal tedrico do liberalismo econdmico; Adam Smith.

Tal emblematica proposta ruiu — em especial — pelo fato de que sua aplicacdo se
deu em uma sociedade desigual, marcada pela acumulagdo de capital e pela
concentracdo de empresas, o que ndo proporcionava aos individuos a possibilidade de
participar em condi¢des paritarias na produ¢@o e no jogo financeiro. Notou-se a partir

142 -
1", sendo necessario

dai a polarizagdo do capital que aplacou grande desigualdade socia
que o Estado passasse a intervir na atividade econdmica, emergindo dai um Estado
marcado pela intervencéo.

Segundo Bresser PEREIRA, ¢ fato que a crise ocorrida na década de 30 teve
especial origem junto ao irregular funcionamento do de um dos elementos essenciais ao

. 1 . 14 . .
capitalismo: o mercado. Conforme observagdo de Keynes'*, o mercado livre conduziu

é de maxima importdncia em ciéncia politica. Muitos problemas atuais, cuja solugdo tedrica é dificil e
controvertida, beneficiam-se desta investigacdo, que as vezes revela o modo como estes problemas foram
tratados outrora. Serve ainda para demonstrar que muito pouco se encontra no mundo em matéria social
e politica” (AZAMBUIJA, Darcy. Op. Cit., 2008. p. 162).

14l FINGER, Ana Claudia. O Publico e o Privado na Administragdo Publica. In: GUIMARAES, Edgar
(Coord.). Cenarios do Direito Administrativo. Estudos em Homenagem ao Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 70.

42 BARRE. Raymond. Economia Politica. Trad. José Carlos de Assis e Roberto Paulino. Rio de Janeiro:
Difel, 1978, p. 235-236.

'3 0 economista John Maynard Keynes criou uma teoria econdmica, conhecida como escola Keynesiana,
a qual consiste basicamente no fato de que o ciclo econdmico ndo é autorregulador, como acreditavam até
entdo os classicos economistas. Tal ciclo estaria atrelado ao que Keynes denominou de espirito animal
dos empresarios, fator que, aliado ao fato de que a iniciativa privada (capitalismo) ndo possuia condi¢des
de ocupar toda a mao de obra, impulsionou o Estado em sua intervengdo junto ao setor econdomico.
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tais economias capitalistas a insuficiéncia cronica da demanda agregada. A
consequéncia disto foi a crise do Estado Liberal, “dando lugar a emergéncia do Estado
Social Burocrdtico (...)""*.

Com relagdo ao setor elétrico junto ao cenario nacional do periodo liberal, pode-
se classificar como uma fase de inferesse local, uma vez que esteve estabelecido a partir
de pequenas usinas, com especial foco ao abastecimento dos pontuais e isolados centros
urbanos, ou ainda, sendo estes centros urbanos desenvolvidos justamente nas
proximidades destes potenciais'*.

A atuacdo do Estado ocorria em ambito municipal, com as permissdes aos
estabelecimentos de energia elétrica e, desta forma, “timidamente comegavam a ser

»146 Estado e municipios legislavam sobre

definidos os conceitos de regula¢do do setor
0 assunto, sem maiores preocupagdes ambientais.

Um periodo de maior intervencdo estatal junto ao setor elétrico teve inicio
quando do Governo Provisorio de Getilio Vargas, em especial por sua premissa de

. o 147
nacionaliza¢@o dos recursos energéticos .
3.2.2 O Setor Elétrico Nacional e o Periodo Intervencionista

O Estado interventor, provedor, ou ainda Estado social (welfare state), surge
com o declinio do chamado capitalismo concorrencial liberal, quando, ao final do século
XIX, o Estado posiciona-se de forma ativa, administrando com mdo visivel, num
modelo que dominou o século XX e buscava proporcionar a ordem econdmica € justica
social. Dessa caracteristica intervencionista pode-se constatar, ainda, a maior amplitude

~ . ’ . ‘ . 14
da prestacio de servigos publicos em “uma resposta d crescente demanda social” **.

14 PEREIRA, Bresser. A Reforma do estado dos anos 90: logica e mecanismos de controle. Brasilia:
Ministério da Administra¢do e Reforma do Estado, 1997, Caderno 1, p. 10.

45 WALTENBERG, David. O Direito da Energia Elétrica e a ANEEL. In SUNFELD, Carlos Ari
(coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 353.

146 ROLIM, Maria Jodo Pereira. Op. Cit., 2002. p. 170

47 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Introdu¢do. In: MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de.
Rios e aguas correntes em suas relagdes juridicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1939. p. XCIV.

148 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administragio Publica: Apontamentos sobre os Modelos de
Gestdo e Tendéncias Atuais. In: GUIMARAES, Edgar (Coord.). Cenarios do Direito Administrativo.
Estudos em Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Forum, 2004. p.355.
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Ainda que a proposta tenha apresentado efeitos surpreendentes'*, tal amplitude
de atribuicdes encontrou seus desgastes'>’.

Em territério nacional, verificou-se uma crescente margem de desemprego ¢ as
altas taxas de inflacdo, ndo encontravam fundamento dentro desse modelo keynesiano,
sendo a despesa publica e o custo dessa generosidade da politica de bem-estar vistos
como elementos centrais do insatisfatorio desempenho econdmico.

No contexto da energia elétrica nacional, a interven¢do do Estado junto ao setor

pode ser verificada com a edi¢io do ja apresentado Codigo de Aguas (1934):

O cddigo foi importante porque estabeleceu critérios para a fixacdo de tarifas,
estipulou a propriedade putblica dos recursos hidricos, determinando ainda
que sua exploragdo economica ficaria restrita a cidaddos brasileiros e sujeita a
concessdes outorgadas pelo governo federal. Nestas condigdes, foi
reduzindo-se gradativamente a participacdo privada nos investimentos

setoriais e, desde entdo, ampliando-se a participagdo das empresas estaduais e

- 151
federais .

O final deste primeiro periodo do governo de Getulio Vargas, ja quando do
denominado Estado Novo, promoveu destaca-se a criagdo da Companhia Hidro Elétrica
do Séo Francisco — CHESF (1945), o que configurava uma intervengao direta junto ao
setor elétrico.

Em seguida, vale registrar o caso de FURNAS, de iniciativa do governo de
Juscelino Kubitschek, cuja decisdo de construcdo decorre de estudos realizados pelo
Conselho de Desenvolvimento que detectaram graves problemas no fornecimento futuro

152

de energia elétrica a regido'”. Do cenario de crescimento econdmico verificado junto a

149 Marcal Justen Filho, a discorrer sobre o sucesso e a derrocada do Modelo Providencialista, retrata que
“o resultado foi extraordinariamente positivo; espantoso, poderia até se dizer. As condigdes de vida
elevaram-se a niveis nunca anteriormente experimentados. A expectativa média de vida da populag¢éo
elevou-se radicalmente. Nunca anteriormente os seres humanos experimentaram tamanho conforto e tdo
grande quantidade de beneficios. Mais do que isso, nunca na Historia se ofereceram tantos beneficios em
termo tdo democrdticos: saneamento, educagdo, assisténcia, previdéncia foram assegurados para todos
os cidaddos, em condigdes de igualdade (ao menos formal)” (JUSTEN FILHO. Margal. Op. Cit., 2002. p.
18).

3% Maria Sylvia Di Pietro muito bem resume: “verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que
passou a atuar em todos os setores da vida social, com uma a¢do interventiva que coloca em risco a
propria liberdade individual, afeta o principio da separagdo de poderes e conduz a ineficiéncia na
prestagdo dos servigos”. (in: Parcerias na Administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizago, parceria publico-privada e outras formas. 7%.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p 11).

51 ROSA, L. P.; TOLMASQUIM, M. T.; PIRES, J.C. L. A reforma do setor elétrico. Rio de Janeiro:
Relume Dumarg, 1998. p.154.

152« 0 caso mais notavel de necessidade de participagdo do Estado na producdo de energia foi, sem
divida, a construgdo, pelo governo federal, de Furnas, bem no cora¢do do tridngulo Rio-Sdo Paulo-
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politica de desenvolvimento proposta por JK, destacava-se o chamado Programa de
Metas (Plano de Metas). Do plano, ganham espacgo aquelas politicas que visam abolir
pontos de gargalo da infraestrutura a cargo do Estado.

O presidente JK ainda colocaria em pratica o Plano Nacional de Eletrificacdo
(PNE) que conclui, como alternativa energética ao pais, a exploracdo do seu potencial
hidraulico. De suas conclusdes, a produgdo de energia elétrica iria crescer de forma
acentuada e, diante da falta de aparelhamento estatal adequado, tornava-se fundamental
a criacdo de novos instrumentos administrativos, dai a criacdo da Eletrobras — Centrais
Elétricas Brasileiras S.A., estabelecida em 1961, um ano apds a constitui¢do do
Ministério de Minas e Energia.

Quando da década de 70, o investimento privado junto ao setor elétrico foi
praticamente inexistente. O Estado assumiu a titularidade de quase todos os ativos de
geracdo e distribui¢do da eletricidade em territorio nacional. Constatam-se no periodo,
maci¢os investimentos junto ao setor, de forma que “entre 1967 e 1973 o pais vivia um
novo ciclo de acelerado crescimento economico, o “milagre brasileiro”, impulsionado
pelo I Plano Nacional de Desenvolvimento (I PND), vigente de 1972 a 1974, no
governo Médici™'>. O contexto conferia posicionamento estratégico ao setor elétrico'™*:

Ainda que verificados tais investimentos, entretanto, o setor elétrico nacional
ndo pode evitar o abalo provocado em virtude do choque do petréleo e elevagdo dos
custos financeiros. Devido ao descompasso econdmico, o governo brasileiro passou a
transferir suas preocupagdes para outras areas governamentais, sendo que, neste

momento “o planejamento elétrico a médio e longo prazo é praticamente abandonado,

Minas Gerais, o maior mercado consumidor do pais, apesar da presenca das poderosas empresas
privadas Light e Amforp, que hd décadas atendiam a todas as suas necessidades” (Centro Memoria da
Eletricidade no Brasil. Panorama do setor de energia elétrica no Brasil. Rio de janeiro: Eletrobras, 1988,
p. 64).

'3 Neste sentido, sobre o chamado milagre econdmico, destaca-se que “Até 1970, o PIB cresceu acima de
12%, e entre 1971 e 1973, a fase aurea do ciclo, a taxa de investimento explodiu, tendo o PIB chegado a
atingir, em média, 14 %. Ou seja, em trés anos, a capacidade produtiva do pais aumentou em
praticamente 50 %" (Idem., 1988, p. 128).

134 «4 op¢do pelo crescimento em tais bases requereu a continuacdo dos esforcos de investimento no
setor de energia elétrica; assim, dando continuidade a implementagcdo do Plano 1990, a Eletrobras, por
meio de suas subsidiarias regionais, deu inicio “de forma quase simultdnea” a constru¢do do que Leite
(1997) chamara de os “maiores aproveitamentos hidrelétricos de todos os tempos”: a usina de Itaipu,
com 12.000 MW, e Tucurui, 7.000 MW’ (MENDONCA, Luciano da Cruz. Privatizagdo do setor de
energia elétrica no Estado do Rio de Janeiro: reforma do Estado e espago. Dissertagdo (Mestrado em
Planejamento Urbano e Regional) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005. p. 59).
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em fungdo de sua gestdo financeira mais imediata, determinada em ampla medida pelas
politicas econémicas e pelas metas globais de planejamento”">”.

A perda da capacidade de investimento junto ao setor elétrico acompanhou o
pais até a década de 80, quando se iniciam os primeiros passos para uma reforma
estrutural liberal de grande porte. O inicio da década de 80 guarda em desfavor do setor
elétrico e seus agentes um cendrio de endividamento e absoluta auséncia de
investimentos para manutencdo do aparato existente ou ainda a expansdo para demanda
crescente.

ROSA descreve sobre os fatores que direcionaram para tal crise como sendo: (i)
altos juros flutuantes de empréstimos contraidos na época dos petrodélares abundantes,
na década de 1970; (ii) inadequag@o dos prazos curtos destes empréstimos contraidos
com o longo prazo das obras do setor elétrico; (iii) compressdo das tarifas usadas pelo
governo como instrumento de politica econdmica, especialmente para atenuar a
inflagdo; (iv) equalizacgdo tarifaria apds 1974, por ter permitido abuso nos custos; (v)
superfaturamento das empreiteiras, das obras e dos equipamentos do setor elétrico' ™.

A gravidade e preocupagdo junto ao setor levou a criagdo do chamado Plano de
Recuperagdo Setorial. O “plano foi aprovado em novembro de 1985 e submetido ao
Banco Mundial, que se prontificou a apoiar sua implementagdo, desde que cumpridas

pelo Brasil algumas das disposi¢des contidas no proprio Plano™’

, entretanto,
determinadas politicas anti-inflaciondrias percebidas ao longo da década foram
priorizadas em detrimento aquelas metas propostas pelo Plano'*®,

A discussdo acerca da necessaria revisdo do modelo de Estado, que ja pairava
sobre o territdrio nacional, permitiu a assimilacdo de que seria necessario adotar um

novo regime de prestacdo, o qual estaria marcado, ainda que de forma incipiente, pela

delegacdo destes servigos ao setor privado:

A Constituigdo Federal de 1988 reflete, em certa medida, a mudanga do
panorama, quando no Titulo da Ordem Econdmica e Financeira estabeleceu o

133 Centro Memoria da Eletricidade no Brasil. Op. Cit., 1988, p. 60.

'3 ROSA, Luiz Pinguelli. Participagdo privada na expansdo do setor elétrico ou venda de empresas
publicas?. Rio de Janeiro: COPPE/UFRIJ, 2001. p. 68.

STLEITE, A. D. Op. Cit., 1997. p. 279.

'8 O Autor justifica que, em decorréncia da politica de congelamento de pregos estabelecida por ocasido
do Plano Cruzado, a taxa de remuneragdo média real dos investimentos no setor, programada para estar
em 7% em 1986, atingiu, no mesmo ano, 4,2% do patriménio das empresas, quando havia estado em
6,3% no ano anterior (Idem., 1997.).



68

principio da livre iniciativa, incumbindo porém ao Estado o papel de
normatizador, fiscalizador e regulador da atividade econdmica. Isto se deu
acompanhando o Brasil uma tendéncia global de desestatizagdo,
desregulamentag¢do ou privatizacdo dos servigos publicos. A abertura da
economia e a relativa retirada da presenca do Estado na prestagdo dos

servigos econdmicos sdo manifestagdes desta alternincia entre extremos em

busca do equilibrio'’.

O periodo demandava revisao por um movimento de liberalizacdo apds estes
aproximadamente cinquenta anos de controle estatal. O cenario estava marcado pela
extrema regulamentagdo, controle estatal das companhias operadoras (federal e
estadual) e verticalizag@o (atuagdo junto a geracgdo, transmissao e distribuicao).

Oportuno registrar, entretanto, que, ainda diante de tantos problemas que
envolveram o setor nesta fase estatal, os €xitos desta intervencdo publica devem ser
registrados. O periodo foi responsavel pelo impulso do setor, com a eletrificacdo das
regides mais interioranas do Brasil, representando uma verdadeira inclusdo energética e

integragdo territorial.

3.3  REFORMA DO ESTADO E REGULACAO

160

A crise contemporanea do Estado'®, verificada nos anos oitenta, adveio do

colapso do Estado Social do século XX. Teve como causa fundamental a crise fiscal, a
crise do modo de intervengdo no plano econdmico e social € a crise da forma
burocratica de administracdo. Dai que, como pressupostos basicos de reforma do

Estado, seria necessario:

a) delimitacdo das fung¢des do Estado, reduzindo seu tamanho em termos
principalmente de pessoal através de programas de privatizacdo, terceirizagdo
e ‘publicizagdo’ (este ultimo processo implicando na transferéncia para o
setor publico ndo-estatal das (sic) servigos sociais e cientificos que hoje o
Estado presta);

b) redug@o do grau de interferéncia do Estado ao efetivamente necessario
através de programas de desregulacdo que aumente o0 recurso aos
mecanismos de controle via mercado, transformando o Estado em um

13 CALDAS, Geraldo Pereira. Op. Cit., 2006. p. 19.

160 «“No Brasil, embora esteja presente desde os anos 70, a crise do Estado somente se tornara clara a
partir da segunda metade dos anos 80. Suas manifestagdes mais evidentes sdo a propria crise fiscal e o
esgotamento da estratégia de substituicdo de importagdes, que se inserem num contexto mais amplo de
superacdo das formas de intervengdo econémica e social do Estado. Adicionalmente, o aparelho do
Estado concentra e centraliza fungdes, e se caracteriza pela rigidez dos procedimentos e pelo excesso de
normas e regulamentos” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado — PDRAE. Brasilia: 1995, p. 11).
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promotor da capacidade de competicdo do pais a nivel internacional ao invés
de protetor da economia nacional contra a competigdo internacional.

¢) o aumento da governanga do Estado, ou seja, da sua capacidade de tornar
efetivas as decisdes do governo, através do ajuste fiscal, que devolve
autonomia financeira ao Estado, da reforma administrativa rumo a uma
administra¢do publica gerencial (ao invés de burocratica) e a separagio,
dentro do Estado, entre a formulagdo de politicas publicas e a sua execugido; e
finalmente,

d) o aumento da governabilidade, ou seja, do poder de governo, gragas a
existéncia de institui¢des politicas que garantam uma melhor intermediacdo
de interesses e tornem mais legitimos e democraticos os governos,
aperfeicoando a democracia representativa ¢ abrindo espago para o controle
social ou democracia direta'®’.

Trata-se da ideia de desestatiza¢do'®, e sobre ela, fundamental esclarecer que:

o conceito de desestatizagdo possui um carater ideologico, no sentido de ter-
se tornado um fim perseguido pela sociedade contemporanea. Constitui, de
outro lado, um amplo movimento da sociedade e contemporanea em dire¢do
a mais democracia ¢ maior autonomia para decidir seus proprios destinos,
sem a tutela onipresente do Estado. Com esse significado, possui um sentido
mais amplo que contém as nog¢des de privatizagdo e desregulamentagio.
Enquanto a desestatizacdo, como fim perseguido, situa-se no terreno
ideoldgico deste final de século, privatizagdo e desregulamentagdo situam-se
no campo da realidade concreta, objetiva pelo direito, consubstanciado nos
atos ¢ leis decorrentes." — e continua — "(...) desregulamentagio significa a
eliminagdo total ou parcial das regras relativas ao mercado e as atividades
econdmicas (...) e privatizagdo € o termo empregado "(...)simplesmente para
designar a transferéncia das empresas de propriedade do Estado e as
atividades por ele exercidas para o setor privado, obedecidas as mais variadas
formas de transferéncia de capital aos particulares'®.

Junto ao plano legislativo, a Lei n® 9.491/1997, prevé desestatizacdo como a
alienagdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras
controladas, preponderancia nas delibera¢des sociais € o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade; a transferéncia, para a iniciativa privada, da execugdo de

servicos publicos explorados pela Unido, diretamente ou através de entidades

' PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle.

Brasilia: Ministério da Administragdo e Reforma do Estado, 1997, Caderno 1, p. 18/19. O artigo
encontra-se disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64451998000300004 . Acesso em 15 de
julho de 2011.

12 Marcos Juruena Villela SOUTO conceitua desestatizagdo como: “a retirada da presenca do Estado de
atividades reservadas constitucionalmente a iniciativa privada (principio da livre iniciativa) ou de
setores em que ela possa atuar com maior eficiéncia (principio da economicidade); é o género, do qual
sdo espécies a privatizagdo, a concessdo, a permissdo, a terceiriza¢do e a gestdo associada de fungoes
publicas”. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizag@o, Privatizacdo, Concessdes, Terceirizagdes e
Regulacgdo, 4* edigdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 30, Apud CORDOVIL, Leonor Augusta. A
intervengdo estatal nas telecomunicagdes: a visdo do direito econdmico, Belo Horizonte: Forum, 2005, p.
189.

1 AMARAL FILHO, Marcos Jorddo Teixeira do. Privatizacdo no Estado Contemporaneo, 1* edi¢do, Sdo
Paulo: fcone, 1996, p. 41.
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controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade ou a transferéncia ou outorga
de direitos sobre bens mdveis e imoveis da Unido (§ 1°, art. 2°).

O processo refletia a inversdo de medidas consagradas ha tempos no plano
econdmico e politico brasileiro. Historicamente foram promovidas diversas medidas
que levaram ao agigantamento do Estado e, para a redu¢do do Estado, as privatizagdes,
num cendrio mundial, formaram um conjunto de medidas deveras utilizado, em especial
a partir da década de 80, sempre contando com fundamentos financeiros, juridicos,
econdmicos e politicos para verificagdo'®*.

Sobre as privatizagdes, DONAHUE'® chama aten¢do ao fato de que tal conceito
destaca-se diante de sua imprecisdo'®®, podendo significar situacdes dispares como a
redu¢do do Estado de Bem Estar, a promogdo da livre iniciativa e voluntarismo ou ainda
a substitui¢do de um grupo de funcionarios publicos por outro de trabalhadores privados
para a execug@o de uma dada tarefa.

Mas talvez o conceito mais semelhante ou oportuno aos eventos verificados
junto ao territorio nacional, descritos a seguir, seja aquele apresentado por DI PIETRO,

para quem a privatizagao:

Abrange todas as medidas com o objetivo de diminuir o tamanho do Estado e
que compreendem, fundamentalmente: a) desregulagio (diminui¢do da
interven¢do do Estado no dominio econdémico); b) desmonopoliza¢do de
atividades economicas; ¢) a venda de a¢des de empresas estatais ao setor
privado (desnacionaliza¢do ou desestatizagdo); d) a concessdo de servigos
publicos (com a devolugdo da qualidade de concessionario a empresa privada
e ndo mais a empresas estatais, como vinha ocorrendo); €) os contracting out
(como forma pela qual a Administracdo Publica celebra acordos de variados
tipos para buscar a colaboragdo do setor privado, podendo-se mencionar,
como exemplos, os convénios e os contratos de obras e prestacdo de
servigos); é nesta ultima formula que entra o instituto da terceirizagio'®’

164 . . . . . . b1 qe . .
6 “Financeiros, pelo intuito de diminuir os gastos publicos com empresas estatais deficitarias (...);

juridica, pela necessidade de retomar a formas de gestdo privadas dos servigos publicos (...); politica, pela
presenca da inspiragdo neoliberal, que aconselha a substituicdo do Estado pela iniciativa privada.” (DI
PIETRO, Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo e outras
formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 17).

195 «g privatizagdo como um fendmeno atual fiscalmente ambicioso e carregado de ideologia, comegou
[nos EUA] como uma importagdo da Inglaterra”, quando intelectuais conservadores norte-americanos,
inspirados no governo Thatcher — que a partir de sua posse, em 1979, se encarrega de promover
iniciativas que objetivavam a alienagdo de ativos e responsabilidades publicos — partem para a
elaboragdo de uma agenda de privatizagdes a ser posta em prdtica no governo Reagan” (DONAHUE, J.
D. Privatizagdo: fins publicos, meios privados. Rio de Janeiro: JZE, 1992, p. 310).

1% No mesmo sentido, Maria Sylvia Di Pietro considera que o conceito de "privatizagdo" é mais conexo &
Ciéncia da Administragdo, Ciéncia Politica e as Ciéncias Economicas que ao Direito. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Op. Cit., 2003. p. 17.

1" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., 2003. p. 17.
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Além das privatizagdes, foi necessaria uma revisitacdo ao chamado principio do
interesse piiblico'®®, uma vez que o cenario de interesses individuais ¢ plural no que diz
respeito a sua necessdria observancia. Desta forma, ¢ necessdria a ampliacdo da
atividade de fomento e incentivo a iniciativa privada, sendo este o verdadeiro interesse
publico.

A reformulacdo do Estado exigiu também um processo de “desregulamentagdo”,
a qual buscava um equilibrio entre liberdade e autoridade. O termo significou uma
forma de diminui¢do da atuagdo e intervengdo estatal de forma a possibilitar uma
atuagio privada mais livre'®’

O foco era a alteragdo daquele modelo burocritico para um novo modelo
gerencial: é o Estado regulador da atividade econdmica no intuito de proporcionar um
equilibrio da ordem econdmica e social.

Tal redugdo da intervengdo direta (provedor) ndo necessariamente significa uma
redug¢do da atuacdo estatal. A sua acdo passa a ser “indireta”, regulatoria e por esse
motivo “fem ele que passar a exercer algum tipo de controle sobre essa atividade, sob
pena de estar descurando de controlar a produgdo de uma utilidade dotada de
essencialidade e relevincia" '’

Superado o campo conceitual, junto ao cendario nacional, este processo de
desestatizacdo da economia nacional pode ser caracterizado por algumas etapas a
depender do governo em questdo. Em linhas gerais, pode-se dizer que teve inicio com a
privatizagcdo daquelas empresas incorporadas ao patrimonio da Unido por intermédio do
BNDES ou BNDESPAR, passando para a privatizagdo de empresas vinculadas ao setor

produtivo e, por fim, com o processo de privatizacdo de Fernando Henrique Cardoso

que contou com énfase as concessdes de servigos publicos.

18 A aplicagdo do chamado principio da subsidiariedade dotou a no¢do de interesse publico como reflexo
da propria mudanga da Administracdo Publica. Desta forma, o interesse passa a referir-se como dos
cidaddos (interesse publico primario) e ndo apenas da maquina administrativa (secundario). Para melhor
compreensio do tema, recomenda-se a leitura da obra DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (2003).

19 CASSAGNE aponta que “até a desregulacdo, muita dessas liberdades se achavam travadas ou
impedidas de realizar-se com plenitude, como consequéncia da intensa e natureza das regulacdes e
intervengdes existentes” (La Intervencion Administrativa. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992. p. 163).
' MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A Nova Regulagio Estatal e as Agéncias Independentes. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 73-
5.
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O governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), em relagdo
aos anteriores, acentuou o processo de desestatizag@o através de medidas como: (i) a
quebra de monopolios (tornando mais competitivas as atividades antes exercidas com
exclusividade pelo setor publico); (ii) delegacdo de servigos publicos ao particular
(mediante autorizacdo, permissdo e concessdo); (iii) formagdo de parcerias com
entidades publicas e privadas para gestdo associada de servigos publicos ou servigos de
utilidade publica, por meio de convénios, consorcios e contratos de gestdo, bem assim a
intensificagdo da terceirizagdo.

Finalmente a discussdo sobre o novo papel do estado passa a ganhar contornos
com a edicdo do chamado Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado —
PDRAE'™, o qual privilegiou a mudanga na ordem econdmica, de sorte a permitir a
prevaléncia do mercado e o papel regulador do Estado brasileiro contemporaneo'’*. Do
PDRAE, destaca-se o deslocamento de um modelo administrativo burocratico ao
modelo gerencial, fato que ja havia sido intentado em 1967, através do Decreto Lei 200,
sem que obtivesse sucesso naquela ocasido.

O que se pretende com esta nova diretriz junto a atuagdo da Administragdo
Publica € a proximidade com o cidaddo, cuja a¢@o do estado estard pautada na qualidade
e eficiéncia dos servicos publicos. Isso implica em atendimento, rapidez e eficiéncia, ou
seja: resultado. Para tanto, necessario uma maior flexibilidade administrativa
(diminui¢do do modelo burocratico), o que, entretanto, implicava num exercicio e

maiores mecanismos de controle e transparéncia (contando inclusive com a participagédo

' «“Os diagnésticos e o quadro teérico apresentados no “Plano Diretor” serviram de base para as
propostas de Emenda Constitucional que o Poder Executivo apresentou ao Congresso Nacional para as
reformas nas dreas administrativa e previdencidria (neste ultimo caso, no que respeita as aposentadorias
e pensoes dos servidores publicos). Tais propostas de Emenda visam, por um lado, garantir conquistas
da Constitui¢do de 1988, as quais, na realidade, nunca se concretizaram, tais como a defini¢do de tetos
precisos para a remuneracdo dos servidores ativos e inativos e a exigéncia de Projeto de Lei para
aumentos de remuneragdo nos Poderes Constituidos. Por outro lado, mediante a flexibilizagdo da
estabilidade e da permissdo de regimes juridicos diferenciados, o que se busca é viabilizar a
implementagdo de uma administra¢do publica de cardter gerencial. Ja no caso da Emenda na drea da
Previdéncia Social, objetiva-se assegurar que as aposentadorias ocorram em idade razoavel e que sejam
proporcionais ao tempo de contribuicdo do servidor” (PDRAE. p. 8).

"2 Importante destacar que: “Entende-se por aparelho do Estado a administragdo piiblica em sentido
amplo, ou seja, a estrutura organizacional do Estado, em seus trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) e trés niveis (Unido, Estados membros e Municipios). O aparelho do Estado é constituido
pelo governo, isto é, pela cupula dirigente nos Trés Poderes, por um corpo de funciondrios, e pela forca
militar. O Estado, por sua vez, é mais abrangente que o aparelho, porque compreende adicionalmente o
sistema constitucional-legal, que regula a popula¢do nos limites de um territorio. O Estado é a
organizag¢do burocrdtica que tem o monopdlio da violéncia legal, é o aparelho que tem o poder de
legislar e tributar a popula¢do de um determinado territorio. Estes conceitos permitem distinguir a
reforma do Estado da reforma do aparelho do Estado.” (PDRAE. p 12).
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do cidadao, prestagdo social de contas, avaliacdo de desempenho dos agentes publicos,
controle dos resultados).'”

Em seu governo, FHC prossegue com a privatizagdo dos setores de
infraestrutura e com a concessio de servicos publicos ganhando destaque em razdo da
venda de empresas publicas estatais (“o periodo foi marcado pela transferéncia ao setor

privado, da gestdo de diversos servicos publicos ferroviarios, portuarios, de energia

9517

elétrica, de telecomunicagbes™ ™). A privatizacdo notadamente torna-se solugdo

imediata para a crise e redugdo da divida publica, mas também ¢ instrumental que faz
parte de uma tendéncia pelo aumento da eficiéncia do sistema econémico.

Junto ao plano normativo, como reflexo desta nova proposicdo a figura do
estado brasileiro, um conjunto de emendas constitucionais surge com o especial escopo
de enquadrar o Estado neste papel de planejador, regulador, controlador e fiscalizador

dos servigos publicos concedidos:

Finalmente, temos as duas emendas da reforma administrativa, também ja no
Congresso, ¢ a emenda da previdéncia na parte que diz respeito aos
servidores publicos. Estas emendas visam, a curto prazo, facilitar o ajuste
fiscal especialmente nos estados e municipios, onde existe excesso de
quadros, mas também na Unifio no que diz respeito ao sistema
previdenciario. A médio prazo visam a possibilitar a modernizagdo da
administracdo burocratica prevalecente no nucleo estratégico e a introducdo
da administracdo gerencial no setor de prestagdo de servicos do Estado.
Visam também, através da defini¢do de tetos para as remuneragdes dos
funcionarios ativos e para os proventos dos pensionistas, ¢ através da
exigéncia de projeto de lei para aumentos de remuneragdo nos trés poderes,
eliminar privilégios e desequilibrios, que caracterizam o sistema
remuneratorio publico brasileiro. Acompanhando a reforma constitucional
sera necessario aprovar no Congresso toda uma nova legislagdo
infraconstitucional'”.

Do periodo destaca-se a Lei n° 9.491/97, a qual altera procedimentos relativos
ao Programa Nacional de Desestatizag¢do, revoga a Lei n° 8.031, de 12 de abril de

1990, e da outras providéncias. Seu objetivo era aprimorar o processo de desestatizacdo

173 - . . . .o e ~ , . .
“E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma administracdo publica que chamaria de

“gerencial’, baseada em conceitos atuais de administra¢do e eficiéncia, voltada para o controle dos
resultados e descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa sociedade democratica, é quem
da legitimidade as instituices e que, portanto, se torna “cliente privilegiado” dos servigos prestados
pelo Estado” (PDRAE. p. 7).

17 PINTO, Claudia Maria Borges Costa. O processo de privatizagdo e desestatiza¢do do Estado brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2029, 20 jan.2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/12228>. Acesso em: 15 de maio de 2012.

'3 PDRAE. p 50.



74

e privatizacdo, de forma que implementou ao Conselho Nacional de Desestatizacdo
(CND) poderes e competéncia para conferir agilidade ao programa. Esta lei acabou
regulamentada pelo Decreto n° 2.594/98. O instrumental para tanto, determinado junto
ao art. 4°, contava com: (i) alienag@o de participagdo societaria, inclusive de controle
aciondrio, preferencialmente mediante a pulverizacdo de agdes; (ii) abertura de capital;
(iii)) aumento de capital, com renuncia ou cessdo, total ou parcial, de direitos de
subscricdo; (iv) alienagdo, arrendamento, locagdo, comodato ou cessdo de bens e
instalagdes; (v) dissolugdo de sociedades ou desativagdio parcial de seus
empreendimentos, com a consequente alienacdo de seus ativos; (vi) concessdo,
permissdo ou autorizagdo de servigos publicos.

No periodo foi aprovada a legislagdo que regulamenta o art. 175 da Constituigio
que estabelece que “incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através da licitagdo, a prestagdo dos

servigos publicos™:

A Lei de Concessdes n° 8.987, de 1995, nascida do projeto do Senador
Fernando Henrique Cardoso, define as figuras de concessdo de servigo
publico, concessdo de servigo publico precedida da execugdo da obra publica
e permissdo de servigo publico, aplicando-se principalmente aos setores de
energia elétrica e de transportes. Também em 1995, foi aprovada a Lei n°
9.074, que regula as concessdes dos servigos e obras publicas, especialmente
nos setores de energia elétrica, que junto com a Lei Geral de
Telecomunicagdes (n° 9.472/97) criam condigdes para o processo de
desestatizacdo desses setores. A Lei Geral das Concessdes também prevé a
instituicdo de autarquias reguladoras, com o objetivo de criar condi¢des
favoraveis para o processo de concessdo dos servigos publicos e proteger o
consumidor desses servicos. Uma sériec de Emendas Constitucionais,
aprovadas pelo Congresso Nacional, em 1995, adota: a permissdo para a
exploragdo dos servigos de gas canalizado pela iniciativa privada; a
autorizacdo para que a Unido firme contrato com empresas privadas, com
relagdo as atividades nas areas de telecomunicagdo e exploracdo de petrdleo;
o fim de distingdo entre empresa brasileira e empresa brasileira de capital
nacional; a autorizagdo para que as empresas constituidas sob a lei brasileira
com sede e domicilio no pais, realizem pesquisa e lavra de minerais.'’®

Sobre o resultado de todo este processo, ABRANCHES'” entende que ao menos

as privatizacdes ja conferiram trés consequéncias naturais, quais sejam: a mudanga de

176 COSTA, Frederico Lustosa da Costa; PECI, Alketa. Desestatizacdo Como Estratégia De Reforma Do
Estado: Analise Preliminar Da Privatizagio No Brasil na Nova Republica. Disponivel em:
app.ebape.fgv.br/comum/arq/desestatizacao.pdf. Acesso em 12 de julho de 2012.

7" ABRANCHES, Sérgio. Privatizagio, mudanca estrutural e regulagio. Trabalho apresentado no XI
Férum Nacional, Painel IV: O day after da privatizagdo da infra-estrutura, 19 de maio, 1999.
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uma economia mista para uma economia privada de mercado; a alteragdo e transferéncia
do eixo dindmico do padrio de acumulagdo e produgdo para o setor privado ¢ a
caracterizacdo de uma légica de estimulo diferente, revelada por forca de que os

investimentos em infraestrutura partem da iniciativa privada.

3.3.1 As Agéncias Reguladoras

Como resultado direto desse processo de desestatizagdo da economia e dos
desdobramentos da reforma administrativa, surgem as chamadas “Agéncias
Auténomas”, entes dotados de especialidade, imparcialidade e autonomia decisoria, cujo

foco ¢ a promogdo dos interesses dos usudrios e incentivo a competi¢ao:

Dada a crise do Estado e o irrealismo da proposta neoliberal do Estado
minimo, ¢ necessario reconstruir o Estado, de forma que ele ndo apenas
garanta a propriedade e os contratos, mas também exer¢a seu papel
complementar ao mercado na coordenacdo da economia e na busca da
redugdo das desigualdades sociais. Reformar o aparelho do Estado significa
garantir a esse aparelho maior governanga, ou seja, maior capacidade de
governar, maior condicdo de implementar as leis e politicas publicas.
Significa tornar muito mais eficientes as atividades exclusivas de Estado,
através da transformagdo das autarquias em “agéncias autdnomas”, e tornar
também muito mais eficientes os servigos sociais competitivos ao
transforma-los em organizagdes publicas ndo-estatais de um tipo especial: as
“organizagdes sociais™'’*.

No ambito deste processo de desestatizacdo, instrumentalizada por meio de
reformas administrativas e privatizagdes de ativos da Administragdo Publica, a figura
das Agéncias Reguladoras, espécie das Agéncias Autonomas, detinha a especial
premissa de materializar a intentada responsabilidade por resultados e metas dos

contratos de gestdo. Aqui se percebeu uma modernizagdo da questdo da gestdo publica.

As agéncias reguladoras, introduzidas no direito positivo brasileiro na
segunda metade da década de 1990, representam significativa inovagio, apta
a fortalecer e qualificar a interven¢do do Estado. Seu trago distintivo
principal relativamente as autarquias introduzidas no pais na década de 1960,
por meio do Decreto-lei 200/1967, estd no incremento de sua independéncia
(ou autonomia), o que passa por caracteristicas como nomeagdo a termo de
seus dirigentes, maior autonomia decisdria, administrativa, gerencial e
financeira. Além disto, as agencias reguladoras tém reconhecida a
competéncia para o exercicio de atividades regulatérias, que envolvem, para

'8 PDRAE. p 45.
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além da regulamentacdo, prerrogativas de fiscalizacdo, san¢do e solugdo de
controvérsias no 4mbito administrativo e outras.'”

O que se extrai de seu teor reflete numa sociedade competitiva, altamente
eficiente formatada em especial através da substituicdo da administra¢do burocratica por
outra gerencial, pelos contratos de gestdo e pelas tais agéncias. Dai que, dado o
pressuposto de que a competitividade seria capaz de conduzir a eficiéncia'*’, o mercado
concorrencial passa a ser perseguido junto aos setores econdmicos (extingdo de
monopdlios quando das privatizacdes).

No Brasil, as agéncias reguladoras, por premissa, correspondem a instituigdes
responsaveis pela manuten¢do de uma estabilidade setorial junto ao mercado ao qual
estdo vinculadas. Regulam a relagdo entre Poder Executivo, servigos outorgados
(concessdo, permissdo ou autorizagdo) e consumidores, com especial intuito de
normatiza¢do e fiscalizacdo dos seus respectivos setores e equilibrio entre os seus
agentes. De suas principais especificidades, destacam-se sua autonomia, patriménio e
receita proprios, em busca do melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada. Dai que possuem a independéncia financeira e administrativa, o que —
em tese — permitiria uma atuagdo descompromissada ou influenciada por grupos
politicos ou interesses econdmicos'®'.

Sua estrutura base, em comum, conta com Ouvidoria, Consulta ¢ Audiéncia
Publica e o Contrato de Gestdo. Estes elementos oportunizaram aos seus usuarios uma
maior interacdo junto ao processo de tomada de decisdo (em tese), sendo o contrato de
gestdo instrumento adequado para o controle do Executivo sobre sua atuagdo. Tais
contratos de gestdo, que estabelecem metas de gestdo para as Agéncias, se tratam de
instrumento de controle governamental, ndo uniforme, ou seja, nem todas as Agéncias
possuem.

Desta forma, as agéncias reguladoras estdo vinculadas pelos seus elementos de

coordenagdo estabelecidos por meio das chamadas missdes, sendo a contemplagdo de tal

179 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo; FERNANDES, Luis Justiniano de Arantes. As
Agéncias Reguladoras no Direito Positivo Brasileiro. /n CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ,
José Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista Dos (coord). Direito Administrativo
Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1083.

'8 Clara premissa proposta pela Emenda Constitucional n® 19/98.

810 conceito & apresentado em tese, evidente que comporta distor¢des, tal como a chamada Teoria da
Captura.
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missdo o critério de vinculagdo e avaliacdo por parte do Ministério ao qual estiverem
vinculadas.

O ponto a se destacar desta estrutura, ¢ a alteracdo de paradigma sobre os
chamados servigos publicos, 0s quais passam a ser prestados por meio de empresas
privadas (setor privado), dentro de um regime de contrata¢do junto aos individuos,
tratados como usuario. Trata-se da figura de cidaddo-cliente prevista junto ao PDRAE:
“a administragdo publica gerencial vé o cidaddo como contribuinte de impostos e como
cliente dos seus servicos”™ .

Como uma critica derradeira, sobre o critério institucional estritamente técnico-
cientifico segmentado de regulacdo de um segmento econdmico, ¢ necessario lembrar
que deverdo interagir com os demais valores propostos por uma sociedade, no ambito

desta dissertagcdo, os valores socioambientais. Neste sentido, oportuna a citacdo de

JUSTEN FILHO sobre a necessidade de reflexdo da possivel visdo de tunel:

Embora seja indispensavel a regulagdo, a especializagio técnica pode
conduzir desvios altamente negativos. A exacerbagdo do conhecimento
especializado pode produzir a perda de referéncia do todo. O regulador pode
transformar-se em titular do conhecimento profundo sobre o setor regulado,
despreocupando-se com os demais angulos das atividades sujeitas a sua
competéncia. Como decorréncia, as determinacdes podem produzir efeitos
secundarios altamente nocivos. Costuma-se identificar este fendmeno através
da expressdo “visdo de tunel” para avaliar a incapacidade de avaliar o
panorama integral da realidade, concentrando-se o exame apenas de uma
certa parcela do todo. O efeito pratico ¢ a produgdo de solugdes destituidas de
razoabilidade, em virtude da auséncia de capacidade de compreender
globalmente o problema.”'™

A atuacdo e segmentacdo destes personagens, aptos a regular através de atos
normativos apenas ¢ tdo somente determinado segmento econdmico, podera
paralelamente alavancar uma situacdo curiosa, polémica e de efeito negativo, qual seja:
a auséncia de participagdo da sociedade junto as decisdes tomadas, grande grau de
desconhecimento sobre questdes econdmicas extremamente relevantes no cendrio
socioambiental, além do uso exclusivo do critério técnico—cientifico como fundamento

decisorio.

82 pDRAE, p. 17.
'8 JUSTEN FILHO. Margal. O Direito Das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 372.
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A redugdo do nuimero de participantes no processo decisorio final configura
democracia seletiva. Pior, certamente esta redugdo e extrema especializa¢do dos
participantes do processo decisério levard ao que acima foi denominado “visdo de

3

tunel”, ou seja, auséncia de “visdo do todo” e consideragdo de outros critérios ndo
técnicos.

Necessario, portanto, analisar e avaliar se a criagdo das agéncias reguladoras,
como entidades independentes do aparelho centralizado estatal, as quais estdo dotadas
de “especializagdo técnica” e “poder normativo”, e que t€ém como fundamento a criacio

e aplicagdo de politicas setoriais, estdo desempenhando papel antidemocratico e que,

acima de tudo, ampliam os contornos de uma sociedade de risco.

3.4 O SETOR ELETRICO CONTEMPORANEO

Em face da perda de capacidade de investimentos quando da década de 70 até os
anos 90, o setor elétrico exigiu profundas reformas. Em especial a ideologia liberal
passou a encontrar espago de forma a promover uma desestatizagdo do setor.

A partir da década de 90, de uma forma geral, pode-se destacar a ocorréncia de
duas fases de alteracdo estrutural. A primeira delas envolveu um profundo processo de
privatizacdes das companhias operadoras, o surgimento da agéncia reguladora setorial
em questdo e determinou que as exploragdes dos potenciais hidraulicos fossem
destinados através de outorgas resultantes de processos concorrenciais, quando o
vencedor seria aquele que oferecesse o maior valor pela outorga.

Uma segunda fase desta reforma ocorreu no ano de 2004, introduzindo o
chamado Novo Modelo do Setor Elétrico, o qual possui como principais diretrizes:
garantir a seguranca no suprimento; promover a modicidade tarifaria e a insercdo social
como resultado da universalizacdo do acesso. Nesta segunda fase, retoma-se a

responsabilizac¢do pelo planejamento as méos do Estado.

3.4.1 A Primeira Fase da Reforma Institucional do Setor Elétrico

O setor elétrico recebe todo o processo de desestatizagdo com a publicacdo das

Leis n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, a chamada Lei de Concessdes de Servigos
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Publicos, e, em especial, a Lei n° 9.074, de 07 de julho do mesmo ano, a chamada Lei
Setorial, cujo capitulo II esta inteiramente reservado aos servi¢os de energia elétrica.
Ambas estabeleceram uma nova forma ao setor elétrico brasileiro, em especial previam
a possibilidade de licitagdo de novos empreendimentos, criagdo da figura denominada
Produtor Independente de Energia, livre acesso aos sistemas de transmissdo e
distribuicdo e a possibilidade — em certos casos — de que o consumidor possa optar por
seu fornecedor de energia.

Ao longo deste periodo, em meados de 1996, a Secretaria de Energia do MME
contratou a empresa Coopers & Lybrand para que formulasse um estudo o qual pudesse
servir como base para a implementacdo de alteracdes na estrutura do setor elétrico
brasileiro, incluindo as privatizagdes, as quais foram iniciadas ainda antes do
fechamento e defini¢do deste novo modelo.

Neste momento verificou-se um descompasso entre o ritmo das privatizagdes e a
implementagdo de um novo arranjo estrutural do setor, decorrente de que “a
necessidade de se cobrir o déficit fiscal do Pais, impés um grau de velocidade as
privatizagdes, ndo condizente com as regras necessarias para ampard-las, o que veio

. . . e . ‘ . A . 184
impedindo que os objetivos relacionados a maior eficiéncia se efetuassem™ .

A trajetoria de reformas do setor, cujo inicio data de meados dos anos 90, ndo
¢ marcado por passos coerentes e articulados. Ao contrario, trata-se de um
processo ad hoc e gradual que s6 adquiriu um cardter mais abrangente,
consistente e coordenado a partir de 1997, quando foi implementada uma
série de politicas regulatdrias — muitas das quais propostas pela empresa de
consultoria Coopers & Lybrand —, por meio de diversas medidas provisorias
que deram origem a Lei 9.648/98, impulsionando, inclusive, diversas
privatizagdes de distribuidoras de energia elétrica.'™

Ainda assim, em 1997 a empresa de consultoria apresentou seu relatorio final,
sugerindo um rearranjo visando uma estrutura industrial, a qual contemplaria: (i)
mudangas no aparato legal (contratos, entidades legais, documentag?o); (ii) alteragdes

junto a regulagdo econdmica e técnica (qualidade da prestacdo do servigo); (iii)

'8 Neste sentido: “E de extrema importdncia para o alcance de objetivos microeconémicos, que as
privatizagdes, vistas como necessarias para equacionar problemas fiscais do governo sejam ancoradas
por regulamentagdes adequadas e pela introdugdo de maior competicdo. Do contrdrio, a reestruturagdo
do setor pode se transformar numa grande liquidacdo de ativos publicos” (MENKES, Monica. Op. Cit.,
2004. p. 75.

185 PIRES, J. C. L. O processo de reforma do setor elétrico brasileiro. Revista do BNDES, Rio de Janeiro,
v. 6,n. 12, p. 137-168, dez. 1999. p. 141.
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alteragdes junto as figuras institucionais do setor (criagdo de um Mercado de Atacado de
Energia e um Operador do Sistema Interligado); (iv) reorganizagdo das fungdes tipicas
de Eletrobras e ANEEL e o necessario levantamento e alocag@o de riscos dos negocios
envolvidos nesta industria.

Dadas as recomendagdes, o setor passou a contar, neste mesmo periodo, com
diversos movimentos normativos de extrema relevancia, dos quais cabe citar a Lei n°
9.427/1996 (e Decreto n°® 2335/1997), os quais instituiram a ANEEL186, a Lei n°
9.648/1998, que altera diversos dispositivos das Leis Federais de n° 8.666/1993,
8.987/95 e 9.074/1995 e determinou a reestruturacdo da Eletrobras e suas subsididrias,
com a criagdo do ONS - Operador Nacional do Sistema.

Por fim, foi criado o Mercado Atacadista de Energia Elétrica - MAE, que revela
parte da reestruturacdo proposta, qual seja: a criagdo de um mercado dividido em dois
segmentos: um livre, que englobaria segmentos de geracdo e comercializagdo e outro

denominado “cativo”, o qual englobaria os segmentos de transmissdo e distribui¢ao.

Dois tipos de transagdes constituirdo o mercado livre de energia elétrica: uma
que se destinara a aquisi¢@o de eletricidade em bloco, no curto prazo, a partir
das disponibilidades ofertadas pelos geradores, tendo assim seus pregos
determinados pelos sinais enviados do mercado a cada momento — ou seja,
regido pelos custos marginais de produgdo —, conhecido por mercado spot; e
uma segunda modalidade formada pelos contratos bilaterais, de longo prazo,
entre compradores ¢ vendedores de energia. O objetivo dessa divisdo do
mercado livre serd o contorno da volatilidade do mercado spot, tendo os
contratos bilaterais de longo prazo uma fungéo estratégica, qual seja, a de
dotar o setor de um menor grau de incerteza, a partir da prefixacdo do prego
da energia Quanto ao mercado cativo, escrevem os autores que caberd a
ANEEL a regulacdo das tarifas cobradas aos consumidores ndo atingidos pela
livre concorréncia das empresas do setor. O método de célculo a ser aplicado
na estipulagdo do preg¢o das tarifas nos novos contratos de concessdo pela
ANEEL, nesse caso, como proposto pela Coopers & Lybrand, seria o price-
cap, ou seja: a partir do estabelecimento de uma tarifa média, as empresas
teriam a liberdade de gestdo para buscar redugdes de custos e apropriar-se de

ganhos de produtividade'®’.

'8 PIRES enfatiza que o advento desta lei deslanchou o processo de liberalizacdo do setor, sendo a
instituicdo da ANEEL um marco na transi¢do do modelo institucional estatal para o concorrencial
(PIRES, J. C. L. Op. Cit., 1999. p. 143).

" MENDONCA, Luciano da Cruz. Privatizacdo do setor de energia elétrica no Estado do Rio de Janeiro:
reforma do Estado e espago. Dissertagdo (Mestrado em Planejamento Urbano e Regional) — Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005. p.67.
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Mas, além de toda esta reorganizagdo institucional, a onda de privatizagdo dos
ativos de participagdo da Administragdo Publica prosseguem em ritmo acelerado' e,
neste compasso, no ano de 1995, o Governo Federal vende a empresa distribuidora
ESCELSAV/ES, no ano seguinte, a Light, distribuidora fluminense e propde o Programa
de Estimulo as Privatizagoes Estaduais (PEPE), através do qual o BNDES faria a

antecipacdo dos recursos financeiros as unidades federativas por conta do que seria

obtido nos leildes de privatizagdo previamente aprovados pelos legislativos estaduais'™.

[...] os ativos federais foram incluidos no Programa Nacional de
Desestatizagdo (PND), ja tendo sido realizado [em 1998] o leildo da Gerasul,
empresa que herdou os ativos de geracdo da Eletrosul apos o processo de
cisdio em que ela se manteve estatal ¢ com o controle dos ativos de
transmiss@o. Conforme a Lei 9.648/98, o governo vem tentando promover a
cisdo das demais empresas federais, originando, a principio, as seguintes
empresas: trés a partir de Furnas (duas geradoras e uma transmissora); quatro
a partir da Chesf (trés geradoras e uma transmissora); e, por fim, seis a partir
da Eletronorte (duas geradoras isoladas, uma geradora que fornece para o
sistema interligado, a hidrelétrica de Tucurui, uma distribuidora do sistema
interligado e duas empresas integradas que atendem sistemas isolados).'*”

Todas as inimeras medidas adotadas, de certa forma ndo surtiram o fim

almejado'”!

. Dentre as justificativas, pode-se destacar a compreensdo proposta por
ROSA, para quem existiria um motivo oculto, por trds do processo de remodelagdo do
setor, e que residia na intencdo, da parte do governo, de realizar caixa através das
privatizacdes, no intuito de contribuir para a viabilizagdo do plano de estabilizacdo
macroecondmica perseguido a época’*?.

A quem entenda que o processo desconsiderou as especificidades do sistema

brasileiro, ndo conferindo “maiores responsabilidades aos novos atores privados e que

desconsiderou  muitas das necessidades  regulatorias  imprescindiveis  ao

188 «4 proposta de privatizacéo do setor elétrico adotou uma estratégia gradualista, visando, de forma
concomitante, reduzir a divida publica, melhorar a eficiéncia produtiva e resgatar a capacidade de
investimento das empresas. O governo priorizou a venda das empresas do segmento de distribui¢do por
entender que dificilmente conseguiria atrair interessados para os ativos de geragdo, caso ndo houvesse a
perspectiva de um mercado atacadista privado de energia” (PIRES, J. C. L. Op. Cit., 1999. p. 145).

'8 PIRES. O Autor prossegue no sentido de que “Como resultado desse estimulo, até junho de 1999
cerca de 62% do mercado nacional de distribuig¢do ja tinham sido transferidos para a iniciativa privada,
com participagdo expressiva de grupos norte-americanos e europeus” (Idem, 1999. p. 146).

0 1dem., p. 146.

¥ “Todavia, até o final do segundo mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, os planos de
reativagdo o setor por meios de aportes privados, viabilizados pelo novo modelo, ndo se concretizardo,
enfrentando o pais, em 2001, uma crise de abastecimento elétrico, motivada exatamente pela falta de
investimentos nos sistemas de geragdo e transmissdo” (MENDONCA, Luciano da Cruz. Op. Cit., p. 68).
2 ROSA, Luiz Pinguelli. Participacdo privada na expansdo do setor elétrico ou venda de empresas
publicas?. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ, 2001. p. 170.
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estabelecimento de um sistema elétrico em sintonia com as necessidades econémicas e
sociais do pais”'®®. O objetivo seria, entdo, residente quase que exclusivamente em
tornar a privatizagdo do sistema elétrico nacional um negdcio atraente para os
investidores privados.

O periodo acabou registrando a crise energética de 2001, da qual surge um novo

processo de reestruturagao.
3.4.2 A Segunda Fase da Reforma do Setor Elétrico

Este recém-planejado modelo sofreu profundas alteragdes, em especial devido a
crise energética que o setor atravessou no ano de 2001 a qual ¢ considerada um dos
grandes marcos para o encontro da atual estrutura. Grande parte dos especialistas do
setor afirma foi crise previsivel eis que o Plano Decenal de Expansdo da Eletrobras
2000/2009 ja apontava tais riscos (déficit de energia elétrica para o periodo de 2001 -
2002).

Estes riscos poderiam ser divididos em trés questdes: (i) longa e dessincronizada
alteragdo do modelo estatal para o privado'®; (ii) riscos regulatorios deste novo modelo,

> ¢ (iii) auséncia de

o que paralisou a decisdo de investimento na iniciativa privada'’
articulacdo na concepg¢do e implementacdo das reformas do setor elétrico, petrdleo e
gas.

Do cenario avesso verificado, foi concebido, por meio da Medida Provisoria n°
2.147/2001 o chamado Programa de Enfrentamento da Crise de Energia Elétrica,

posteriormente revisado por meio da Medida Provisdria n® 2.198-3/2001, a qual também

determinou a criagdo da Cdamara de Gestdao da Crise de Energia (GCE) com o objetivo

9 MENDONCA, Luciano da Cruz. Op. Cit., p.69.

% “Diferentemente do setor de telecomunicagdes, em que o processo de privatizacio foi precedido da
defini¢do de uma lei setorial que definiu o marco regulatorio de todo o setor, no setor elétrico o processo
de reformas vem sendo caracterizado por envolver um periodo de tramsi¢cdo bastante longo,
dessincronizado e problemdtico no que se refere a possibilidade de manutengdo do nivel de investimentos
nos patamares previstos pelo Plano Decenal. O novo modelo comegou a ser implementado em 1993, mas
em 2000, apenas 20% do setor de geragdo estava sendo operado pela iniciativa privada” (PIRES, J.C.
L., GOSTKORZEWICZ, J.; GIAMBIAGI, F. O cenario macroecondmico e as condigdes de oferta de
energia elétrica no Brasil. BNDES/PNUD. Rio de Janeiro, mar¢o de 2001 (texto para discussdo n°
85.,p.18).

195 “Além das indefini¢des da regulagdo, houve a desvaloriza¢do cambial. Tanto o gds como os
equipamentos das térmicas sdo, em grande parte, importados, o que aumentou muito o risco dos
investimentos” (MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 104).
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especifico estabelecer diretrizes para programas de enfrentamento da crise de energia
elétrica.

Administrada esta interferéncia por parte da GCE houve profunda alteragdo na
estrutura do setor, em especial com o estancamento do processo de privatizagdes que
alcancgaria as maiores geradoras. De outro lado, foram editadas as Leis n® 10. 438/2002,
a qual dispde sobre a expansido da oferta de energia elétrica emergencial, Lei
10.847/2004, a qual autoriza a criagdo da chamada EPE — Empresa de Pesquisa
Energética, ¢ da Lei n° 10.848/2004, a qual cria uma nova modelagem para a
comercializag@o de energia.

A mudanga programa de enfoque estava consubstanciada em: (i) o
fortalecimento do mercado regulado, com empresas e distribuidoras passando a comprar
energia em pool através dos chamados leildes de energia; (ii) licitagdo de novos
empreendimentos de geracdo de energia, cujo critério base seria 0 menor custo ao
consumidor e (iii) atuagdo efetiva do Poder Publico no planejamento do sistema e
defini¢do de prioridades junto aos novos empreendimentos'*°.

A forma de compra de energia ocorreria em dois mercados, o livre e o regulado,
sendo que as concessiondrias estavam vinculadas a opcdo regulada obrigatoriamente, o
que deveria ocorrer através dos procedimentos administrativos licitatdrios tipicos.

Fundamental esclarecer que a mesma lei propos alteracdes na Lei n® 9.074/1995,
das quais destacamos a proibi¢do expressa de que as concessionarias, permissionarias e
as autorizadas de servico publico de distribuicdo de energia elétrica que atuem no
Sistema Interligado Nacional — SIN desenvolvam atividades de gerag@o, transmisséo,
comercializag¢do de energia elétrica (junto aos consumidores de que tratam os arts. 15 e
16 da mesma Lei, observadas as taxativas excecoes).

O entdo MAE acabou sendo substituido pela chamada CCEE — Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob a autorizagdo da ANEEL. O novo modelo implantado restringiu, mas
ndo extinguiu, o mercado livre, responsavel por cerca de 30% da energia elétrica
negociada no pais (em 2008).

Pela implementa¢cdo do Novo Modelo do Setor Elétrico, a atual estrutura reserva

ao Estado as fundamentais fungdes de: (i) agente regulador (assegurando os direitos dos

1% CALDAS, Geraldo Pereira. Op. Cit., 2006. p. 58.
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usudrios, a modicidade tarifaria e promovendo a competi¢do); (ii) agente planejador
(determinando as diretrizes do setor) e (iii) agente financeiro (desenvolvendo meios

diretos e indiretos para assegurar recursos € meios de financiamento ao setor).

3.5 O ARRANIJO INSTITUCIONAL DO SETOR

O Novo Modelo, por meio das Leis n® 10.847/2004 e n°® 10.848/2004, definiu ao
Poder Executivo Federal, especialmente Ministério de Minas e Energia - MME, a
responsabilidade pela formulag@o de politicas junto ao setor elétrico. Os marcos legais,
aliados a outros tantos instrumentos normativos, registraram a aparicdo de diversos
agentes setoriais novos (Empresa de Pesquisa Energética — EPE, Conselho Nacional de
Politicas Energéticas, e outros).

Atualmente, pode-se sintetizar o arranjo institucional através do seguinte

1
organograma'’’:

Estrutura institucional do setor elétrico

Politicas Presidéncia da
Repiiblica
CNPE / MME

Congresso Nacional

Agéncias Estaduais

Conselhos de consumidores

Entidades de defesa
do consumidor

SDE / MJ CADE - SEAE

SNRH, MMA, ANA e CONAMA

Agentes
institucionais

7 Extraido do Atlas de Energia Elétrica do Brasil. 3. ed. Brasilia: ANEEL, 2008. Disponivel em
http://www.aneel.gov.br/visualizar _texto.cfm?idtxt=1689. Acesso em: 08 ago. 2011.
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A desverticalizacdo do setor ocasionou a consagragdo de um volume de agentes
nos segmentos da geracdo, distribui¢do, transmissdo e comercializagdo, ja que tais
atividades ndo mais deveriam ser exercidas de forma direta pela Administragdo Publica.
Trata-se de um fendmeno decorrente da necessidade de ampliagdo do processo de

concorréncia junto ao setor.

3.5.1 O Segmento da Geragao

Através do Decreto n® 41.019/1957, que regulamenta os servigos de energia
elétrica, a teor do Codigo de Aguas, pode-se conceituar a geragio como “a
transformagdo em energia elétrica de qualquer outra forma de energia, seja qual for a
sua origem” (art. 3°)"",

A depender da destinacdo que se pretende a esta energia gerada, a atividade
podera ser desenvolvida por produtores independentes (Producdo Independente de
Energia — PIE) ou por autoprodutores.

A outorga para exploracdo desta atividade podera ser feita mediante concessao,
autorizacdo ou registro, a depender do enquadramento em func¢do do tipo de central
geradora, poténcia instalada ou destino da energia gerada. A outorga sera concedida
apods a realizacdo de procedimento licitatorio definido pela lei geral de licitagdes (Lei
Federal n° 8.666/1993), em regulamentos especificos (Lei Federal n° 10.848/2004), tal
como determina o artigo primeiro do Decreto 2003/1996.

O produtor independente ¢ figura criada pela Lei n® 9.074/1995, definido por
pessoa juridica, ou empresas reunidas em consorcio, que sejam outorgadas pelo poder
concedente para a exploracdo comercial de sua producdo de energia elétrica, por sua
conta e risco. Sua atividade de comercializag@o est4 regrada junto ao art. 12.

Ao final do prazo de concessdo ou autorizacdo, os bens e instalagdes

empreendidos para a producdo de energia elétrica em aproveitamento hidraulico,

8 “De acordo com o Banco de Informagdes de Geragdo (BIG), da Aneel, o Brasil conta, em novembro
de 2008, com 1.768 usinas em operagdo, que correspondem a uma capacidade instalada de 104.816 MW
(megawatts) — numero que exclui a participagdo paraguaia na usina de Itaipu. Do total de usinas, 159
sdo hidrelétricas, 1.042 térmicas abastecidas por fontes diversas (gds natural, biomassa, dleo diesel e
oleo combustivel), 320 Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCHs), duas nucleares, 227 centrais geradoras
hidrelétricas (pequenas usinas hidrelétricas) e uma solar. Este segmento conta com mais de 1.100
agentes regulados entre concessiondrios de servico publico de geragcdo, comercializadores,
autoprodutores e produtores independentes” (Atlas de Energia Elétrica do Brasil. ANEEL, 2008. p. 34).
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passardo a integrar o patrimonio da Unido, mediante a indenizacdo de investimentos
ainda ndo amortizados. O mesmo ndo ocorre com as usinas termelétricas, quando ficara
reguardado o direito do empreendedor remover as instalagdes (art. 20 do Decreto n°
2003/1996).

Sobre os autoprodutores, seu conceito reside no fato de que sdo pessoas fisicas
ou juridicas, ou ainda empresas reunidas em consércio, os quais recebam a concessio
ou autorizacdo para geracdo de energia destinada ao seu uso proprio, sendo a
demonstragdo deste autoconsumo critério condicionante para outorga.

De acordo com o art. 28 do Decreto n° 2003/1996, sera possivel ao autoprodutor,
mediante prévia autorizacdo do 6rgdo regulador e fiscalizador do poder concedente, (i) a
cessdo e permuta de energia e poténcia entre autoprodutores consorciados em um
mesmo empreendimento, na barra da usina; (ii)) a compra, por concessiondrio ou
permissiondrio de servico publico de distribuicdo, do excedente da energia produzida;
(ii1) a permuta de energia, em montantes economicamente equivalentes, explicitando os
custos das transacdes de transmissdo envolvidos, com concessionario ou permissionario
de servigo publico de distribuigdo, para possibilitar o consumo em instalagdes
industriais do autoprodutor em local diverso daquele onde ocorre a geragao.

Tanto o produtor independente como autoprodutor terdo assegurado o livre
acesso aos sistemas de transmissdo e de distribuicdo de concessiondrios ¢
permissiondrios de servigo publico de energia elétrica, para garantir a utilizagdo e a
comercializa¢do da energia produzida. O seu uso ocorrera mediante o ressarcimento do
custo de transporte envolvido, sempre definidos pelo 6rgao regulador e fiscalizador do

poder concedente.

3.5.2 O Segmento da Transmissdo

A atividade de transmissdo decorre do envio da energia gerada para os centros
de distribui¢do. Trata-se de segmento estratégico, responsavel pelo despacho de energia
e planejamento das operagdes e dos investimentos feito por linhas e cabos e outros

. ~ r1: 1
equipamentos, com tensdes médias, altas e extra-altas'””.

1% ROLIM, Maria Jodo. Op. Cit., 2002. p. 19.



87

Sobre as caracteristicas desta atividade, deve-se compreende-la como uma
atividade neutra, ou seja, cuja empresa “ndo gera, ndo compra e ndo vende energia; ela
SO executa a transmissdo de energia elétrica”. O objetivo aqui € “‘garantir a
neutralidade de modo a ndo prejudicar e ndo interferir na competi¢do realizada nos

~ g~ 55200
segmentos de geragdo e comercializa¢do”™ .

O segmento de transmiss@o no Brasil é composto em 2008 por mais de 90 mil
quilémetros de linhas e operado por 64 concessiondrias. Essas empresas, que
obtiveram as concessdes ao participar de leildes publicos promovidos pela
Aneel, sdo responsaveis pela implantagdo e operagdo da rede que liga as
usinas (fontes de geragdo) as instalacdes das companhias distribuidoras
localizadas junto aos centros consumidores (tecnicamente chamados de
centros de carga). As concessdes de transmissdo sdo validas por 30 anos e
podem ser prorrogadas por igual periodo. A grande extensdo da rede de
transmiss@o no Brasil € explicada pela configuragdo do segmento de geragéo,
constituido, na maior parte, de usinas hidrelétricas instaladas em localidades
distantes dos centros consumidores. A principal caracteristica desse segmento
¢ a sua divisdo em dois grandes blocos: o Sistema Interligado Nacional
(SIN), que abrange a quase totalidade do territdrio brasileiro, e os Sistemas
Isolados, instalados principalmente na regido Norte™".

A Rede Bésica de Transmissdo do Sistema Interligado Nacional - SIN, foi
determinada no artigo 17 da Lei n® 9.074/1995, a qual prescreve que “o poder
concedente deverad definir, dentre as instalagcoes de transmissdo, as que se destinam a
formagdo da rede basica dos sistemas interligados, as de dambito proprio do
concessiondrio de distribuicdo, as de interesse exclusivo das centrais de geracgdo e as
destinadas a interliga¢des internacionais”. A regulamentag¢do especifica foi proposto
junto ao Decreto 1.717/1995.

O Operador Nacional do Sistema — ONS, apresentado em capitulo a seguir, € o
responsavel pela coordenacdo e controle dos despachos e operagdes realizadas junto ao
SIN. Estas operagdes sdo oriundas das companhias geradoras e transmissoras. A
integragdo da rede permite a troca de energia elétrica entre regides, medida importante
em especial num pais como o Brasil, de predominincia de usinas hidrelétricas
localizadas em regides com regimes hidroldgicos diferentes.

Tais instalagdes, destinadas a transmissdo de energia elétrica e componentes da
Rede Basica do SIN, serdo sempre objeto de concessdo, mediante procedimento

licitatorio, na modalidade de concorréncia ou de leildo. Seu funcionamento sera de

200 WALTENBERG, David. O Direito da Energia Elétrica ¢ a ANEEL. /n: SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P. 365.
20" Atlas de Energia Elétrica do Brasil. ANEEL, 2008. p. 32.
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forma integrada ao sistema elétrico e contard com regras operativas determinadas
(aprovadas) pela ANEEL, sempre com vistas a assegurar a otimiza¢do dos recursos
eletroenergéticos existentes ou futuros (conforme Lei n°® 11.943/2009). Até a publicagdo
desta lei, as linhas de transmiss@o e respectivas subestagdes, independente de tensdo,
formariam ativo imobilizado da atividade de transmissdo das concessionarias®’%.

Deste segmento da atividade energética, destaca-se a publicagcdo da Portaria n°
244/1996 do DNAEE, a qual define uma primeira configuracdo da Rede Bésica
contendo com uma relagdo de instalagdes de transmissdo, a Resolugdo n°® 245/1998 da
ANEEL, a qual contando com as regras de classificacdo das linhas das instalacdes de
transmissdo para fins de composicdo da Rede Basica; a Resolucdo n°® 433/2000 da
ANEEL, que atualiza os mencionados critérios para a composi¢do da Rede Bésica do
sistema elétrico interligado, critérios estes posteriormente substituidos por outros
contidos no teor da Resolugdo n® 067/2004 da ANEEL; a Resolugdo n°® 068/2004 da
ANEEL, que estabelece os procedimentos para a implementacdo de reforcos nas
Demais Instalacdes de Transmiss@o, ndo integrantes da Rede Bésica, e para a expansdo
das instalacdes de transmissdo de ambito proprio, de interesse sistémico, das
concessiondrias ou permissiondrias de distribuicdo; e, por fim, a Resolugdo n® 320/2008
da ANEEL, a qual estabelece critérios para classificagdo de instalagdo de transmissdo
como de Interesse Exclusivo de Centrais de Geragdo para Conexdo Compartilhada —
ICG para o acesso a Rede Bésica do Sistema Interligado Nacional de centrais de

geragdo a partir de fonte edlica, biomassa ou pequenas centrais hidrelétricas.

3.5.3 O Segmento da Distribui¢do

Sobre a distribui¢do, sua compreensao reside no fato de que também se trata de
uma forma de transmissdo de energia, verificada em menores tensdes. Serd uma espécie
de transporte “no varejo” que visa atender aos consumidores (residenciais, industriais
etc.). Através do Decreto n® 41.019/1957, que regulamenta os servigos de energia
elétrica, a teor do Codigo de Aguas, pode-se conceituar a distribui¢dio como “o

fornecimento de energia a consumidores em média e baixa tensdo” (art. 5°).

202 GANIM, Anténio. Setor Elétrico Brasileiro: Aspectos Regulamentares, Tributarios e Contabeis. 2. ed.
Rio de Janeiro: Synergia, 2009. p. 81.
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Sdo grandes companhias que funcionam como um elo entre a produgdo de
energia elétrica e a sociedade, de forma que suas instalagdes recebem das companhias
de transmissdo todo o suprimento elétrico destinado ao abastecimento do pais®®.

As distribuidoras firmam contratos de concessdo junto com a Unido, os quais
descrevem as obrigacdes constantes a prestacdo deste servico, bem como a éarea de
atuagcdo. A base de dados oferecida no ano de 2008 pela ANEEL, ja apontava a
existéncia de 63 distribuidoras, as quais operam em diferentes Estados do pais. Alguns
Estados (como Séo Paulo), abrigam mais de uma companhia distribuidora.

A fiscalizagdo destes contratos de concessdo ¢ exercida pela ANEEL e tem
como especial foco assegurar ao consumidor o pagamento de um valor justo e o acesso
a um servigo continuo e de qualidade, sem deixar de garantir a distribuidora o equilibrio
econdmico-financeiro necessario ao cumprimento do Contrato de Concessao.

Sobre seu regime de exploragdo, destaca-se:

o principal, predominante, ¢ o da concessio de servigo publico de
distribuicdo de energia elétrica, dada para as diversas concessionarias de
servigo publico de distribuicdo existentes em todo o Brasil. No extremo
oposto, o servigo privado, explorado através de autorizagdo de distribui¢do de
energia elétrica, dada a cooperativa de eletrificagdo rural, restrita ao
atendimento de seus cooperados. E, intermediando estes dois tipos, existe a
permissdo para servico publico de distribui¢do de energia elétrica, outorgada
as cooperativas que ndo atendem apenas seus cooperados, mas atendem a

publico distinto®*".

No mesmo sentido, GANIM:

Atualmente a atividade de distribui¢do ¢ exercida pela mesma concessionaria
que detém os direitos de comercializacdo de energia elétrica a consumidores
cativos de uma 4rea de concess@o, ou seja, ndo temos no Brasil nenhuma
empresa cuja atividade seja exclusivamente de “Distribuicdo de Energia
Elétrica”, a desverticalizagdo societaria s foi realizada para as atividades de

x s . e 205
geragao ¢ transmissio de energia elétrica

203 I L . L 5 .
“Nas redes de transmissdo, apos deixar a usina, a energia elétrica trafega em tensdo que varia de 88

kV (quilovolts) a 750 kV. Ao chegar as subestagdes das distribuidoras, a tensdo é rebaixada e, por meio
de um sistema composto por fios, postes e transformadores, chega a unidade final em 127 volts ou 220
volts. Excegdo a essa regra sdo algumas unidades industriais que operam com tensées mais elevadas (de
2,3 kV a 88 kV) em suas linhas de producdo e recebem energia elétrica diretamente da subesta¢do da
distribuidora (pela chamada rede de subtransmissdo)” (Atlas de Energia Elétrica do Brasil. ANEEL,
2008. p. 24).

204 WALTENBERG, David. Op. Cit., 2000. p. 353.

25 GANIM, Antdnio. Op. Cit., 2009. p. 85.
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Assim, a concessionaria ou permissionaria explora o servi¢o de distribui¢cdo em
uma area geografica devidamente localizada, atuando sempre sobre regime de
monopolio, o que significa dizer que, numa dada regido, ¢ uma Unica distribuidora que
atendera aos acessantes locais, sendo integralmente responsavel pela operagdo,
manutengdo e expansio dessa rede.

Deve-se ressaltar que, por expressa previsdo em lei, as distribuidoras deverdo
garantir o livre acesso as suas instalacdes em favor dos demais agentes do setor elétrico
que desejarem promover a compra ou venda de energia elétrica, sendo devidos os
respectivos encargos setoriais.

Deste segmento do setor, ressalta-se a Resolucdo 715/2001 da ANEEL
(modificada pela Resolu¢do Normativa n® 280/2007), a qual estabelece regras para a
contratagdo do acesso temporario aos sistemas de transmissdo e de distribuicdo de

energia elétrica.

3.5.4 O Segmento da Comercializac@o

A Lei n® 9.427/1996, que institui a ANEEL e disciplina o regime das concessdes
de servigos publicos de energia elétrica, criou a figura do comercializador de energia
elétrica, como um novo tipo de empreendedor que comercializa a energia sem
necessariamente ser proprietario das instalagdes de geragao.

A redacdo da respectiva lei foi alterada pela Lei n® 9.648/1998, a qual, na esteira
de implantagdo do livre mercado de energia elétrica, promoveu a criagdo do Mercado
Atacadista de Energia Elétrica — MAE, cujo acordo e regras de mercado foram
devidamente homologados pela ANEEL. Além da criagdo do MAE, como gestor do
negoécio de compra e venda de energia, criou-se a Administradora de Servigos do
Mercado Atacadista de Energia Elétrica — ASMAE, que tinha como especial missdo a
contabilizacdo e liquidagdo das operagdes de compra e venda.

A aparic¢do da figura do comercializador de energia elétrica se tratou de profunda
inova¢do quando da chamada desverticalizagio do setor e surgiu em contexto
semelhante a diversas outras figuras ou agentes do setor, os quais serdo apresentados em

capitulo proprio.
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O papel de uma comercializadora € de promover a concorréncia, buscando as
melhores oportunidades para seus clientes. Por terem uma estrutura agil e
enxuta, conseguem atuar de maneira bastante eficiente no mercado. Mas seu
papel mais relevante € o de gerenciar riscos, especialmente riscos de
mercado, riscos de preco (volatilidade), risco de volume, além do risco de
crédito, sendo este ultimo um risco que as concessiondrias de distribui¢do ndo
estavam habituadas a tratar’.

Em decorréncia da crise energética verificada em 2001, surge uma nova
configurag@o ao setor e ao sistema de livre mercado, em virtude da sua fragilidade. Das
corregdes concebidas, destaca-se a Lei n°® 10.433/2002, que converteu o MAE em
pessoa juridica de direito privado e sem fins lucrativos, submetido a autorizagio,
regulamentacdo e fiscalizacdo por parte da ANEEL, a qual foi posteriormente revogada
pela Lei n°® 10.848/2004.

Instituiu a chamada Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE),
pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, regulada e fiscalizada pela
ANEEL, em substitui¢do ao MAE, ¢ integrada por titulares de concessdo, permissao ou
autorizagdo, por outros agentes vinculados aos servigos e as instalagdes de energia
elétrica, e pelos consumidores livres, tendo seu Conselho de Administragdo
estabelecido, entre outros, por representantes dos agentes setoriais de cada uma das
categorias de Geracdo, Distribui¢do e Comercializagao.

Desta forma, o processo de comercializagdo de energia estd regulamentado
através dos Decretos n° 5.163 e 5.177, ambos de 2004, além das Resolugdes n°
109/2004 (instituiu a Convengao de Comercializacdo de Energia Elétrica) e n® 198/2008
(aprovou o Estatuto Social da CCEE).

Esta nova reforma, portanto, determinou a mitigagdo do regime de livre
concorréncia do mercado de energia elétrica, para outro que apresenta dois ambientes
diversos para comercializagdo de energia, um ambiente regulado e outro livre.

O chamado Ambiente de Contratacdo Regulada (ACR) estd destinado a
comercializagdo de energia elétrica destinada a compra de energia elétrica por
concessionarias, permissiondrias e autorizadas do servigo publico de distribui¢do de
energia elétrica, para fornecimento ao mercado regulado (formado por consumidores

cativos).

2 T IMA, Ricardo Gobbi. Comercializagio de Energia Elétrica — Alguns conceitos e principios. In:
LANDAU, Elena (coord.). Regulacdo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. P.
369.
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As concessiondrias, as permissionarias e as autorizadas de servigo publico de
distribuicdo de energia elétrica do Sistema Interligado Nacional — SIN deverdo garantir
o atendimento a totalidade de seu mercado, mediante contratagdo regulada, por meio de
licitagdo. A contratagdo regulada devera ser formalizada por meio de contratos
bilaterais, denominados Contrato de Comercializagdo de Energia no Ambiente
Regulado — CCEAR, celebrados entre cada concessiondria ou autorizada de geracdo e
todas as concessiondrias, permissiondrias e autorizadas do servigo publico de
distribui¢do.

O que se pretendeu com isso € a compra de energia elétrica, por parte das
distribuidoras, em forma de pool.

Destaca-se também, deste mesmo diploma, que os processos licitatorios™”’
necessarios para o atendimento da demanda das distribuidoras, deverdo contemplar
tratamento diferenciado para: (i) energia elétrica proveniente de empreendimentos de
geracdo existentes; (ii) energia proveniente de novos empreendimentos de geragdo; e
para (iii) fontes alternativas.

Ja o Ambiente de Contratacdo Livre (ACL), se trata do segmento do mercado no
qual se realizam as operacdes de compra e venda de energia elétrica, objeto de contratos
bilaterais livremente negociados, conforme regras e procedimentos de comercializagdo

especificos.

27 “Do Ambiente de Contratacdo Regulada (ACR) participam, na parte compradora, apenas as
distribuidoras, para as quais essa passou a ser a unica forma de contratar grande volume de suprimento
para o longo prazo. As vendedoras da energia elétrica sdo as geradoras. O inicio da entrega é previsto
para ocorrer um, trés ou cinco anos apos a data de realizagdo do leildo (que sdo chamados,
respectivamente, de A-1, A-3 e A-5). O MME determina a data dos leildes, que sdo realizados pela Aneel
e pela CCEE. Por meio de portaria, fixa o prego teto para o MWh a ser ofertado, de acordo com a fonte
da energia: térmica ou hidrica. Como as geradoras entram em “pool” (ou seja, a oferta ndo é
individualizada), a prioridade é dada ao vendedor que pratica o menor preco. Os valores mdximos
devem ser iguais ou inferiores ao prego teto. Os leildes dividem-se em duas modalidades principais:
energia existente e energia nova. A primeira corresponde a produgdo das usinas ja em operagdo e os
volumes contratados sdo entregues em um prazo menor (A-1). A segunda, a produg¢do de
empreendimentos em processo de leildo das concessdes e de usinas que jd foram outorgadas pela Aneel e
estdo em fase de planejamento ou construg¢do. Neste caso, o prazo de entrega geralmente é de trés ou
cinco anos (A-3 e A-5). Além deles, ha os leildes de ajuste e os leiloes de reserva. Nos primeiros, as
distribuidoras complementam o volume necessario ao atendimento do mercado (visto que as compras de
longo prazo sdo realizadas com base em proje¢des), desde que ele ndo supere 1% do volume total. Nos
leildes de reserva, o objeto de contratagdo é a produgdo de usinas que entrardo em operagdo apenas em
caso de escassez da produgdo das usinas convencionais (basicamente hidrelétricas)” (Atlas de Energia
Elétrica do Brasil. ANEEL, 2008. p. 3).



93

3.6  OS AGENTES DO SETOR

O setor energético, por conta de suas reformas e particularidades ja apresentadas,
apresenta uma série de agentes do setor, os quais deverdo ser agora detalhados, em
especial quanto a sua competéncia normativa, para que seja possivel uma compreensao

setorial (em especial acerca do planejamento).

3.6.1 Ministério De Minas E Energia - MME

Em 1960 foi publicada a Lei n° 3.782, a qual cria os Ministérios da Industria e
do Comércio e das Minas e Energia, e da outras providéncias. Anteriormente, os
assuntos de minas e energia eram de competéncia do Ministério da Agricultura.

Sua competéncia estd descrita junto a Lei n° 10.683/2003 e inclui as areas de
geologia, recursos minerais e energéticos; aproveitamento da energia hidraulica;
mineragdo e metalurgia; e petroleo, combustivel e energia elétrica, incluindo a nuclear.

Entre as empresas que lhe s@o vinculadas, estdo a Eletrobrds e a Petrobras
(economia mista). A Eletrobras, por sua vez, controla, as empresas Furnas Centrais
Elétricas S.A., Companhia Hidro Elétrica do Sdo Francisco (Chesf), Companhia de
Geragdo Térmica de Energia Elétrica (CGTEE), Centrais Elétricas do Norte do Brasil
S.A. (Eletronorte), Eletrosul Centrais Elétricas S.A. (Eletrosul) e Eletrobras
Termonuclear S.A. (Eletronuclear)®®®.

Ao MME estdo, ainda vinculadas as agéncias nacionais de Energia Elétrica
(ANEEL) e do Petrdleo (ANP), o Departamento Nacional de Produgdo Mineral
(DNPM), a EPE - Empresa de Pesquisa Energética (tem por finalidade prestar servigos
na area de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor
energético) e o CPRM - Servigo Geoldgico do Brasil (responsavel pela geracdo de
levantamentos geoldgicos e hidroldgicos basicos do territorio nacional).

A sua atual estrutura foi regulamentada pelo Decreto n° 7.798/2012 com a
criacdo das secretarias de Planejamento e Desenvolvimento Energético; de Energia
Elétrica; de Petréleo, Gas Natural e Combustiveis Renovaveis; e Geologia, Mineracio e

Transformagao Mineral (criadas pelo decreto n® 5.267, de 9 de dezembro de 2004).

2% A Eletrobras detém ainda metade do capital acionario da Itaipu Binacional e da suporte & programas
estratégicos do governo, tal como PROINFA ¢ PROCEL.
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Sobre a Secretaria de Energia Elétrica, possui como missdo institucional o
estabelecimento e zelo ao cumprimento das Politicas e Diretrizes de Energia Elétrica
que assegurem a universaliza¢do do seu acesso, a modicidade tarifaria, a seguranca, a
continuidade, a confiabilidade e a qualidade da energia fornecida, com foco na
satisfagcdo dos consumidores.

Sua competéncia destacam-se, exemplificativamente, as seguintes atribuigdes:
(1) monitorar a expansdo dos sistemas elétricos para assegurar o equilibrio entre oferta e
demanda, em consondncia com as politicas governamentais; (ii) monitorar o
desempenho dos sistemas de geragdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica,
considerando o0s aspectos de continuidade e seguranca; (iii) coordenar o
desenvolvimento de modelos e mecanismos para 0 monitoramento da expansdo dos
sistemas elétricos e do desempenho da operagdo; (iv) participar na formulagdo da
politica de uso multiplo de recursos hidricos e de meio ambiente, acompanhando sua
implementagcdo e garantindo a expansdo da oferta de energia elétrica de forma
sustentavel; (V) articular agdes para promover a interagdo entre os agentes setoriais e
os orgdos de meio ambiente e de recursos hidricos, no sentido de viabilizar a expansdo
e funcionamento dos sistemas elétricos; e (xii) prestar assisténcia técnica ao CNPE e ao

Comité de Monitoramento do Setor Elétrico - CMSE.

3.6.2 Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE

O Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE, o6rgdo vinculado a
Presidéncia da Republica e presidido pelo ministro de Minas e Energia, possui a
atribuicdo de propor ao Presidente da Republica as politicas nacionais e medidas para o
setor. Foi criado através da Lei n° 9.478/1997 e regulamentado através do Decreto n°
3520/2000.

Da sua funcdo de formular politicas e diretrizes de energia, aponta-se a
necessidade de: (i) promover o aproveitamento racional dos recursos energéticos do
Pais, em conformidade com o disposto na legislacdo aplicdvel e com os principios:
preservacdo do interesse nacional; promogdo do desenvolvimento sustentado, ampliagdo
do mercado de trabalho e valorizagdo dos recursos energéticos; (...) prote¢do do meio

ambiente e promogdo da conservagdo de energia; utilizagdo de fontes renovaveis de



95

energia; promog¢ao da livre concorréncia; (ii) assegurar, em funcdo das caracteristicas
regionais, o suprimento de insumos energéticos as areas mais remotas ou de dificil
acesso do Pais, submetendo as medidas especificas ao Congresso Nacional, quando
implicarem criagdo de subsidios; (iil) rever periodicamente as matrizes energgéticas
aplicadas as diversas regides do Pais, considerando as fontes convencionais e

alternativas e as tecnologias disponiveis, dentre outras.

3.6.3 Comité De Monitoramento do Setor Elétrico - CMSE

O Comité de Monitoramento do Setor Elétrico - CMSE ¢ 6rgio competente por
acompanhar e avaliar permanentemente a continuidade e a seguranga do suprimento
eletroenergético em todo o territério nacional. Foi criado pela Lei 10.848/2004 e
regulamentado através do Decreto 5.175/2004. O orgdo € presidido pelo Ministro de
Estado de Minas e Energia e possui representantes do MME, ANEEL, ANP, CCEE,
EPE e ONS.

Sua competéncia estd definida pelas atividades, exemplificativamente, de: (i)
acompanhamento do desenvolvimento das atividades de geragdo, transmissdo,
distribui¢do, comercializag¢do, importagdo e exportacdo de energia elétrica, gas natural e
petrdleo e seus derivados; (ii) realizacdo periddica de andlise integrada de seguranga de
abastecimento e atendimento ao mercado de energia elétrica, (iii) identificacdo das
dificuldades e obstaculos de carater técnico, ambiental, comercial, institucional e outros
que afetem, ou possam afetar, a regularidade e a segurangca de abastecimento e
atendimento a expansdo dos setores de energia elétrica (...) e (iv) elaboragdo de
propostas de ajustes, solugdes e recomendacdes de agdes preventivas ou saneadoras de
situagdes observadas em decorréncia da atividade indicada no inciso IV, visando a
manutengdo ou restauracdo da seguranga no abastecimento e no atendimento
eletroenergético, encaminhando-as, quando for o caso, ao Conselho Nacional de Politica

Energética - CNPE.

3.6.4 Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL
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A ANEEL foi criada por meio da Lei n°® 9.427/1996 e regulamentada através do
Decreto n° 2.335/1997°”. Possui a natureza de autarquia em regime especial e estd
vinculada ao Ministério de Minas e Energia. Sua criacdo pretende a regulacdo do setor
elétrico brasileiro, detendo, para tanto, as seguintes atribuigdes: (i) regular a produgio,
transmissdo, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica; (ii) fiscalizar,
diretamente ou mediante convénios com 6rgdos estaduais, as concessdes, as permissdes
e os servicos de energia elétrica; (iii) implementar as politicas e diretrizes do governo
federal relativas a exploragdo da energia elétrica e ao aproveitamento dos potenciais
hidraulicos; (iv) estabelecer tarifas; (v) mediar, na esfera administrativa, os conflitos
entre os agentes e entre esses agentes € os consumidores;, e (vi) por delegacdo do
governo federal, promover as atividades relativas as outorgas de concessdo, permissdo e
autorizacdo de empreendimentos e servi¢os de energia elétrica.

Percebe-se da leitura de sua competéncia, entretanto, que a agéncia ndo ¢
responsavel pelo planejamento do setor, tendo ela a funcdo de implementagdo de
politicas publicas junto ao setor elétrico, as quais sdo fixadas por outros 6rgios, em
especial CNPE*"".

Desta leitura do teor do Decreto 2.335/1997 compreende-se a abrangéncia de sua
competéncia funcional (questdes de ordem técnica, administrativa, legal, entre outras), o
que ocasiona dificuldade de execug¢@o, em especial diante da pluralidade de atores que

possuem interesses distintos e opinides, por vezes divergentes.

Nesse sentido, acredita-se que a ANEEL e a regulagdo de uma forma geral,
ainda véo passar, durante muitos anos, por um processo de erros e acertos. As
atividades de regulacdo /lafu semsu envolvem alguns aspectos altamente
complexos, que vao além da existéncia das agéncias reguladoras em si.
Precisamos ter para cada setor defini¢des ¢ marcos regulatdrios bem claros,
que permitam aos entes reguladores o efetivo exercicio de seu papel (...) O
que vemos ¢ que esses marcos regulatérios ainda estdo em construgdo. Ainda
estdo em construgdo os mecanismos de controle de entrada e de saida do
mercado desses novos agentes privados. Ainda estdo em construgdo as
relagdes entre os entes reguladores e o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, para que se faca a regulag@o da concorréncia, de forma que néo

299 A ANEEL, primeira das agéncias reguladoras, ndo foi precedida por prévia disposi¢do constitucional,
tal como nos casos da ANP ou ANATEL.

219 A questdo ¢ abordada em maior detalhamento por Floriano Peixoto de Azevedo MARQUES NETO e
Luis Justiniano de Arantes FERNANDES, junto ao artigo As Agéncia Reguladoras No Direito Positivo
Brasileiro” (In CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, José Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia
Walquiria Batista Dos (coord). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1082).



97

se estabeleca monopdlios privados em setores estratégicos, em substitui¢do a
monopélios antes estatais” .

Por natureza o 6rgdo regulador devera atentar-se e coibir a eventual formagao de
oligopolios privados. Esta tarefa ocorre através da entrada de novos atores, estimulo a
competitividade, coibindo abusos nos segmentos caracterizados como monopdlio
natural e promovendo a qualidade e a eficiéncia na prestagao dos servigos.

Além de regular os segmentos de geragdo, transmissdo e distribui¢do de energia
elétrica, a ANEEL determina e estabelece as metas de universalizacdo do uso a serem
cumpridas pelas concessiondrias, permissionarias ou autorizadas do servi¢o pubico de
geragdo de energia elétrica.

Com relagdo ao quadro técnico de seus servidores, em especial no que tange a
eficiéncia técnica dos recursos humanos, ¢ evidente a necessidade de que sejam quadros
com exceléncia ao desenvolvimento destas complexas e especificas atividades, em
especial com relagdo ao comportamento institucional da agéncia e os diversos atores
envolvidos no processo de regulagdo. Dai uma das criticas correntes, ja que usualmente
sdo apontadas as deficiéncias existentes quanto ao quadro de pessoal da agéncia
reguladora.

A ANEEL possui cinco diretores, sendo um geral, com mandato fixo de quatro
anos, ndo coincidentes e nomeagao pelo Presidente da Republica apos a aprovagdo pelo
Senado Federal. Pela regra exposta junto a Lei das Agéncias, a exoneragdo imotivada
esta proibida, sendo a perda do mandato hipdtese passivel apenas frente a renuncia,
condenag¢do judicial passada transitada em julgado ou processo administrativo
disciplinar. No caso especifico da ANEEL, existe a hipotese de perda de mandato em
face do descumprimento do contrato de gestao.

Sobre o seu contrato de gestdo, deve-se ressaltar que tal instrumento “surgiu no
Direito Administrativo Francés, com a ideia de contratualizacdo das relacoes
Estado/empresas estatais, a partir das experiéncias com os contratos de programa,

contratos e empresa e contratos de plano™'*. Do PDRAE, extrai-se a ideia de que tais

2 SARAIVA, José Drummond. Marcos regulatdrios, agéncias reguladoras e estatais com mecanismos de
controle social”. [n: Colapso energético no Brasil e alternativas futuras. Brasilia: Centro de
Documentagdo e Informagio, Coordenacdo de Publicagdes, 2001. p. 105.

212 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e Servicos de Energia Elétrica. In SUNFELD, Carlos
Ari (coord.). Direito Administrativo Economico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 342.
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contratos de gestdo revelam-se em instrumentos indissociaveis das “organizacdes
sociais” e das “agéncias executivas”.

Alguns autores afirmam que, a teor do contrato de gestdo firmando entre a
agéncia ¢ o Poder Executivo, inexiste independéncia da ANEEL em face da
Administracdo Direta*”®. O contrato sera alvo de verificagdo da atuagdo da agéncia por
parte do MME e Tribunal de Contas da Unido. A ANEEL ¢ autarquia vinculada ao
MME, a qual se submete ao planejamento e politicas definidas pelo CNPE.

H4, entretanto, autonomia gerencial (administrativa), o que se da em face de sua
natureza autarquica, e autonomia financeira, eis que sua receita provém diretamente do
setor regulado (taxas de fiscalizagdo sobre servigos de energia elétrica). Tal fiscalizag¢do
decorre de seu poder de policia com relagdo as concessdes e prestacdo de servigos de
energia elétrica.

Sobre a interface junto ao aspecto ambiental, através da andlise do Decreto
regulamentador, percebe-se a obrigagdo de que a agéncia atue zelando para que nio haja
confronto entre o sistema de energia elétrica e a sustentabilidade ambiental. Além disto,
devera atuar para que o mercado de energia elétrica insira o meio ambiente como fator
de balizamento das questdes de energia (art. 4°).

Em que pese o fato do Decreto 2.335/97 determinar o estimulo e participacdo de
acdes ambientais voltadas para o beneficio da sociedade, bem como interagcdo com o
Sistema Nacional de Meio Ambiente em conformidade com a legislagdo vigente, e
atuacdo de forma harmonica com a Politica Nacional de Meio Ambiente, ¢ incipiente a
atuacdo da ANEEL com relacdo as questdes ambientais e principalmente a interagio

. . A ... 214
entre meio ambiente e a de eficiéncia energética”™ .

3.6.5 Empresa de Pesquisa Energética - EPE

A EPE se trata de empresa publica dotada de personalidade juridica de direito
privado, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, cuja cria¢@o foi autorizada através
da Lei 10.847/2004 e efetivada através do Decreto 5.184/2004, que também aprova seu

Estatuto Social.

213 Neste sentido Floriano Peixoto de Azevedo MARQUES NETO e Luis Justiniano de Arantes
FERNANDES (Op. Cit., 2011. p. 1082).
214 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 83.
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Dentre suas competéncias destaca-se a prestagdo de servigos na area de estudos e
pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético, tais como energia
elétrica, petrdleo e gas natural e seus derivados, carvdo mineral, fontes energéticas
renovaveis e eficiéncia energética.

Através do Decreto 6.685/2008, o presidente da EPE foi incluido na composigdo
do Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE.

A EPE ¢ responséavel pela publicagdo dos estudos de projecdo de demanda
necessarios ao planejamento de expansdo energética. Trata-se da realizag¢do de “estudos
prospectivos de curto, médio e longo prazos das necessidades de energia para o
desenvolvimento sustentavel do pais envolvendo o levantamento dos potenciais dos
recursos energéticos disponiveis, de forma coerente e equilibrada entre os agentes
setoriais e os interesses da sociedade; a andlise da evolu¢do do mercado ajustado aos
cenarios socioeconomicos;, a andlise da evolugcdo da infraestrutura de geragdo e
transporte de energia para o suprimento do mercado; o dimensionamento dos
investimentos associados & expanséo e estudos de empreendimentos™".

Dentre os mencionados estudos e relatérios, destacam-se o Plano Decenal de
Expansdo de Energia — PDE; Plano Nacional de Energia — PNE; Balanco Energético
Nacional — BEN; Programa de Expans2o da Transmissdo — PET; Boletim Trimestral de
Conjuntura Energética; Anudrio Estatistico de Energia Elétrica; Estudos de Avaliacdo

Ambiental Integrada; Revisdes quadrimestrais da demanda de energia elétrica e outros.

3.6.6 Operador Nacional Do Sistema — ONS

O ONS ¢ uma pessoa juridica de direito privado, sob a forma de associagdo civil,
sem fins lucrativos, criado em 26 de agosto de 1998, pela Lei n® 9.648/98, com as
alteragdes introduzidas pela Lei n® 10.848/04 e regulamentado pelo Decreto n® 5.081/04.

Trata-se do orgdo responsavel pela coordenacdo e controle da operagdo das
instalagdes de geragdo e transmissdo de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional
(SIN), sob a fiscalizacdo e regulacio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica

(ANEEL).

213 http://www.epe.gov.br/acessoainformacao/Paginas/acoeseprogramas.aspx
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Possui especial finalidade de “operar o SIN de forma integrada, com
transparéncia, equidade e neutralidade, de modo a garantir a seguranc¢a, a
continuidade e a economicidade do suprimento de energia elétrica no pais” (missdao
institucional). Deverd sempre “assegurar o suprimento de energia elétrica no Sistema
Interligado Nacional, ao menor custo, e ampliar o reconhecimento pelos resultados
obtidos” (visdo institucional).

Em linhas gerais, é possivel reconhecer que “o ONS tem como fungdo basica a

N . 21
busca do equilibrio de todo o sistema™"®.

3.6.7 Camara De Comercializa¢do De Energia Elétrica — CCEE

Sobre a CCEE, trata-se de associagdo civil integrada pelos agentes das
categorias de geragdo, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica que sucedeu o
MAE, criada através da Lei n° 10.848/2004, e regulamentada pelo Decreto n°
5.177/2004.

Dentre suas atribui¢des, a CCEE promove leildes de compra e venda de energia
elétrica, desde que delegado pela ANEEL; mantém o registro de todos os Contratos de
Comercializagdo de Energia no Ambiente Regulado - CCEAR e os contratos resultantes
dos leildes de ajuste, da aquisicdo de energia proveniente de geracdo distribuida e
respectivas alteragdes; mantém o registro dos montantes de poténcia e energia objeto de
contratos celebrados no Ambiente de Contratacdo Livre - ACL; promove a medi¢do e o
registro de dados relativos as operagdes de compra e venda e outros dados inerentes aos
servigos de energia elétrica; apura o Preco de Liquidag¢do de Diferengas - PLD do
mercado de curto prazo por submercado; efetua a contabilizacdo dos montantes de
energia elétrica comercializados e a liquidag¢do financeira dos valores decorrentes das
operagdes de compra e venda de energia elétrica realizadas no mercado de curto prazo;
apura o descumprimento de limites de contratacdo de energia elétrica e outras infracdes
e, quando for o caso, por delegacio da ANEEL, nos termos da convencdo de
comercializagdo, aplicar as respectivas penalidades; apura os montantes e promover as

acdes necessarias para a realizagdo do deposito, da custddia e da execucdo de garantias

216 ROLIM, Maria Jodo C. Op. Cit., 2002. p. 110.
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financeiras relativas as liquidagdes financeiras do mercado de curto prazo, nos termos
da convengdo de comercializacdo.

Posteriormente, através do Decreto 6.353/2008, ampliou-se o rol de suas
atribui¢des, para incluir sob sua atribuicdo a estruturagdo e a gestdo do Contrato de
Energia de Reserva, do Contrato de Uso da Energia de Reserva e da Conta de Energia
de Reserva e a Liquidagdo Financeira da Contratagdo de Cotas de Garantia Fisica de
Energia e de Poténcia, de que trata a Medida Provisoria n° 579, de 11 de setembro de
2012, cujos custos administrativos, financeiros e tributarios deverdo ser repassados para
as concessionarias de geragdo signatarias dos Contratos de Cotas de Garantia Fisica de

Energia e de Poténcia.

3.6.8 Demais Agentes Setoriais

Dados os principais atores do setor economico da energia elétrica, destaca-se
ainda a existéncia de outros agentes de sua participacdo, dentre os quais: (i) os agentes
geradores; (ii) os agentes de transmissdo; (iii) agentes de distribuicdo; (iv) agentes

comercializadores; (v) consumidores livre e outros.

3.7  RECEPCAO DOS VALORES SOCIOAMBIENTAIS JUNTO AO SETOR
ELETRICO

A partir da andlise historica do setor elétrico e da forma como o Estado atuou
junto a este segmento econOmico, foi possivel verificar a auséncia de agdes
socioambientais. Até meados da década de 80 a oferta de custo minimo o Unico critério
para investimento. Desta forma, os planos do setor elétrico tinham como especial
premissa o critério econdomico, estando atrelados aos planos econdmicos.

O periodo ¢ destacado por medidas de alta interferéncia junto ao meio
socioambiental, tal como a construg¢@o de grandes usinas hidrelétricas e os programas de

geracdo termelétrica a partir de energia nuclear”’’. A verba destinada a implementagdo

217 «Contudo, por fim, considerando a taxa de crescimento anual do consumo de energia elétrica que
entre 1970 e 1980 se situard sempre acima dos 10 %, “mostrando um alto nivel de elasticidade em
relacdo ao PIB”, o Governo Federal, no intento dar conta da futura demanda energética que se
anunciava para as proximas décadas, planeja um ambicioso programa de construgdo de geradoras
nuclearesl5, além de outras usinas hidrelétricas, que terd como resultado prdtico a usina Angra I, que
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destas medidas originava-se de vultosos empréstimos internacionais, aprofundando a
divida externa.

As decisdes entdo proferidas tinham como escopo privilegiar as grandes usinas
em detrimento de pequenos aproveitamentos, o que “resultou em projetos enormes,
demandando grandes dispéndios com ativos fixos e de maturagcdo longa — fatores que
impediram a constru¢do de muitas delas™'®. Tais investidas concretizaram impactos
socioambientais significativos além de um endividamento do setor e perda da

capacidade de investimento.

Nesse sentido, ndo somente nio se definiam os custos ambientais dessas
grandes usinas hidrelétricas “a priori”, como esse foi um dos fatores que
posteriormente contribuiram para a crise do setor elétrico, pois com a entrada
em cena da legislagdo ambiental, os érgdos financiadores passam a diminuir
os investimentos em projetos de grande impacto socioambiental. Grandes
somas tiveram que ser ressarcidas as comunidades/municipios que foram
alagados pelos empreendimentos e os projetos tiveram que ser submetidos a
avaliacdo de impacto ambiental que aumentaram os seus custos iniciais.
Somam-se a estes, os custos ambientais que surgiram posteriormente, face a
imprevisibilidade das intervengdes sobre os ecossistemas atingidos>'’

Deste contexto surgem as primeiras preocupacdes referentes a inser¢do de agdes
socioambientais junto a politicas energéticas, decorrentes de movimentos sociais
verificados no periodo e exigéncias por parte das agéncias multilaterais para a liberagdo
de financiamentos®

No ano de 1986, foi elaborado o Manual de Estudos de Efeitos Ambientais dos
Sistemas Elétricos®, o qual tomava por base a Resolugio CONAMA 01/86 ¢ propunha

a uniformizagdo das diretrizes cabiveis junto aos processos administrativos ambientais

entra em fase de testes em 1981, e a constituicdo da Nuclebrds, responsavel pela construgcdo das usinas
Angra Il e Angra III”. MENDONCA, Luciano da Cruz. Op. Cit., 2005. p. 60).

8 OLIVEIRA, Adilson. A reforma do setor elétrico. Que podemos aprender com a reforma alheia?.
Apud, MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 89.

> MENKES, Monica. Op. Cit., p. 89.

20 “Embora as agéncias multilaterais de financiamento pressionassem o setor elétrico no sentido da
implementagdo de um plano diretor de meio ambiente, o BIRD foi um dos maiores financiadores dos
grandes empreendimentos hidrelétricos responsaveis pelos impactos negativos ao meio ambiente e as
populagdes afetadas. Segundo Schwartzman & Malone (1988) entre o inicio da década de 1950 e o final
da década de 1980, o BIRD emprestou cerca de US$ 3,5 bilhdes ao setor energético brasileiro, enquanto
o BID investiu, US$ 2 bilhées, entre 1961 e 1972.” MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 84.

221 Sobre o documento, sugere-se a leitura do PLANO DIRETOR DE MEIO AMBIENTE DO SETOR
ELETRICO 1991/1993, disponivel em
http://www.eletrobras. com/ELB/data/Pages/LUMI824708162PTBRIE htm. Acesso em 15 de abril de
2012.
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de licenciamento (EIA/RIMA) executados para empreendimentos elétricos de grande
porte.

No mesmo ano foi elaborado o primeiro Plano Diretor para a Conservag¢do e
Recuperac¢do do Meio Ambiente nas Obras e Servigos do Setor Elétrico, chamado de |
PDMA, o qual pode ser considerado uma verdadeira referéncia ambiental ao setor. O
Plano, conjugado com o Plano 2010, teve como objetivo principal “assegurar as
condicoes para incorporagdo, de forma orgadnica e sistemdtica, da dimensdo ambiental
no planejamento e execugdo de obras e servicos do setor elétrico”™™**. No ano de 1987, a
Eletrobras decide estruturar o seu Departamento de Meio Ambiente, o qual acabou
sendo copiado pelas demais empresas a ela vinculadas.

No mesmo ano foi criado o Comité Coordenador das Atividades de Meio
Ambiente do Setor Elétrico, o chamado COMASE, que contava com aproximadamente
25 concessiondrias coordenadas pela Eletrobras. O objetivo de criagdo de um férum

para a formulacdo e coordenagdo da politica ambiental.

O COMASE desenvolveu, juntamente com universidades e institutos de
pesquisa, estudos de fundamental importancia para o processo de inser¢do da
questdo ambiental e social no planejamento e tomada de decisdo do setor
elétrico, tais como: o de mecanismos de interacdo com a sociedade; custos
ambientais; monitoramento da implementacdo das diretrizes do 11 PDMA,;
incorporacdo da componente ambiental no planejamento; legislacdo
ambiental. Além desses estudos, um dos pontos principais da atua¢do do
Comité foi a aloca¢do de recursos financeiros em rubrica especifica para

acdes ambientais, o que, até entdo, ndo existia?®.

Assim, apenas em 1990 ¢ publicado o chamado II PDMA, o qual passou a
nortear os programas do setor elétrico no ambito socioambiental contendo com
capitulos sobre planejamento, procedimentos metodologicos e a articulagdo
interinstitucional. O estudo subsidia a elabora¢do do chamado Plano 2015 e tinha como

o, , . e g eqe . . 224 . o .
principios bésicos a viabilidade socioambiental™”, insercdo regional e abertura do

2220 documento est4 disponivel no site da Eletrobras (link sustentabilidade). Acesso em 5 de abril de
2012.

2 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 85.

2 “Ou seja, a viabilidade sécio-ambiental de um emprendimento deverd se traduzir num balanco
satisfatorio entre os objetivos do Setor Elétrico - atendimento ao seu mercado ao menor custo possivel - e
as expectativas e necessidades da sociedade, considerando-se ndo so os segmentos sociais cuja demanda
de energia elétrica sera satisfeita pela expansdo do sistema de suprimento, como também aqueles
afetados pela implantacdo dos empreendimentos elétricos ao ampliar-se a oferta.” 11 PDMA p. 18.
disponivel em http://www.eletrobras.com/ELB/data/Pages/LUMIS24708162PTBRIE.htm. Acesso em 15
de abril de 2012.
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processo decisorio (relacionamento da instituigdo com a comunidade). MENKES
acredita que o documento “trouxe a tona as questdes que ndo estavam bem resolvidas

foi . 99225
pelo setor elétrico”

, dentre os quais destaca-se: (i) inser¢do regional; (ii)
remanejamento de grupos populacionais; (iii) interferéncia nas comunidades indigenas;
(iv) conservacgdo e recuperacdo de fauna e flora; (v) qualidade de dgua nos reservatorios;
(vi) saude publica; (vii) mecanismos de interagdo do setor elétrico com a sociedade;
(viii) avaliagdo integrada de impactos ambientais e a legislagcdo ambiental*.

O primeiro plano a inserir o critério socioambiental em seu conjunto foi o
chamado Plano Decenal 2000/2009%7. O Plano de Longo Prazo 2015, de 1993, insere a
questdo ambiental junto ao plano de expansdo do setor elétrico (Volume 1V, Projeto 7),
abrigando comentarios sobre a viabilidade de obras, considerado o impacto ambiental.

Com as privatizagdes, alguns desencontros com relagdo as agdes
socioambientais foram constados. O departamento ambiental da Eletrobras elaborou
uma revisdo dos Manuais de Inventario, de Projeto Basico e de Viabilidade, “que as
empresas, a partir da privatizagdo, deveriam ter de utilizar, para seguirem as diretrizes
ambientais e sociais para a implantagdo e operagdo de empreendimentos do setor

elétrico”. Estes procedimentos deveriam ser regulamentados pela ANEEL**:

Entretanto, esta ndo vinha, até o ano de 2002, colocando exigéncias nesse
sentido, o que por um lado, dificulta o trabalho das empresas no dmbito
ambiental, ao ndo seguirem orientagdes preestabelecidas, mas por outro lado,
ndo sdo obrigadas a seguir regras rigidas no que se refere as questdes
ambientais e sociais. Ocorre que a ANEEL ndo considera de sua competéncia
as regulamentagdes ambientais, transferindo essa incumbéncia para o

IBAMA e para os 6rgdos ambientais estaduais, por meio de convénios™’.

A etapa das privatizagdes afastou dos servigos publicos técnicos com larga
experiéncia no setor elétrico, inclusive pertencentes aos departamentos de meio
ambiente da Eletrobrds, face aos planos de demissdo voluntaria efetuados pelas

empresas.

2 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 86.

22 O documento esta disponivel no site da Eletrobras (link sustentabilidade). Acesso em 5 de abril de
2012.

227 Ministério de Minas e Energia - MME. Centrais Elétricas Brasileiras — ELETROBRAS. Plano Decenal
de Expansdo 2000/2009. Rio de Janeiro, 2000. O capitulo 7 do documento reserva-se ao fator
socioambiental.

22 NUTTI, Mirian. 2002. Apud MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 92.

9 Idem, 2004. p. 92.
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Posteriormente, a crise energética vivenciada em 2001 trouxe severos impactos
ambientais, retrocedendo novamente o panorama de inser¢do socioambiental junto ao
planejamento elétrico.

Dentre tais reflexos negativos, a redugdo no prazo para licenciamentos de
empreendimentos energéticos, situacdo considerada necessaria ao reestabelecimento do
abastecimento™, trouxe fragilidade aos processos administrativos instaurados para
avaliacdo dos reflexos ambientais™'. A Resolugio CONAMA n° 279/2001 permite que
os oOrgdos competentes estabelecam modelos simplificados de publica¢do dos pedidos
de licenciamento conforme o porte do empreendimento.

Mais, no ano de 2000, o Governo Federal criou o chamado Programa Prioritario
de Termelétricas — PPT, momento em que foi prevista a constru¢do de 49 usinas
hidrelétricas e termelétricas até o ano de 2003 (Decreto n° 3371/ 2000). Disto prevé-se a
ampliacdo da participagdo de geragdo energética, através de usinas termelétricas, de 2%

para 17%.

Além do fator tempo, existem alguns outros motivos, especialmente de
ordem econdmica, que explicam a introdugdo maci¢a dessas usinas. Uma ¢ o
proprio retorno do investimento na construgdo da usina: o menor tempo de
maturagdo permite ao investidor um investimento menor e um retorno mais
rapido. Para o consumidor, entretanto, a geragdo termelétrica/gas ¢
economicamente desinteressante, além de ineficiente. Para acelerar o
processo de funcionamento das usinas térmicas, estas irdo funcionar em ciclo
aberto, que ¢ um processo mais ineficiente. Significa maior consumo de gas e
um custo maior.*”

Este cenario, ao seu fim, demonstrou que “a desregulamentacdo do setor

elétrico, propiciou a mudan¢ca na proporcionalidade da matriz energética

2% Sobre tal flexibilizagdo, o Ministro Pedro Parente e o Presidente Fernando Henrique Cardoso, quando
da edigdo da Medida provisoria n® 2.147 (criagdo da Camara de Gestdo da Crise de Energia), foram
contundentes ao afirmar que: “questdes ambientais tém atrasado obras e empreendimentos” e “nos temos
sempre que tomar em conta as questoes ambientais. Mas, também, dado o cardter emergencial, é
possivel ser mais rapido nessas decisdes” (ARAUJO, Roberto P. Califérnia e Brasil: Pouco em comum?
Instituto de Desenvolvimento Estratégico do Setor Elétrico - Ilumina, 2001.).

1 Através da Medida Proviséria n° 2.147/2001, o CONAMA deverd estabelecer procedimentos
simplificados de licenciamento para os empreendimentos de impacto ambiental de pequeno porte,
referentes a linhas de transmissdo, gasodutos e oleodutos, usinas hidrelétricas, termoelétricas, geragdo de
energia elétrica por fontes alternativas e importacdo de energia. Assim, os empreendimentos de geragdo e
transmissdo de energia, passam por um processo simplificado de licenciamento, diminuindo o prazo para
a concessdo da licenga ambiental.

2 TOLMASQUIM, Mauricio T. A privatizacdo do setor energético brasileiro. In: Seminario Colapso
energético no Brasil e alternativas futuras. Brasilia: Camara dos Deputados, 2001, p. 48-53.
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brasileira™®?, desta forma, a participacdo das hidrelétricas, as quais respondiam por
aproximadamente 95% da gerac¢do, passou a perder espaco em virtude das usinas
termelétricas a base de carvdo mineral e gas natural.

Tal como toda medida de urgéncia e controversa, da aplicacdo do PPT, surge a
discussdo sobre a sustentabilidade e tendéncias até ali implementadas junto ao setor
elétrico, em especial no que diz respeito a exploragdo de recursos ndo renovaveis,
esgotaveis e poluentes.”*

Destas discussdes, em 2002, foi publicada a Lei n°® 10.438 que instituiu o
Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (PROINFA) e teve
por objetivo “aumentar a participagdo da energia elétrica produzida por
empreendimentos de produtores independentes autonomos, concebidos com base em
fontes edlica, pequenas centrais hidrelétricas e biomassa, no Sistema FElétrico
Interligado Nacional” (art. 3°).

Além do PROINFA, destacam-se (i) a isenc¢do pelo uso da rede de transmissdo e
distribui¢do e dispensa da contribui¢do municipal o pelo uso do recurso hidrico para
PCH’s e (ii) a sub-roga¢do dos recursos da Conta Consumo de Combustiveis - CCC a
empreendimentos de geracdo a partir de fontes de energia renovaveis.

E evidente que ainda hd muito que se caminhar visando introduzir e fortalecer o
critério socioambiental junto ao mercado concorrencial da energia elétrica, o
fortalecimento e incentivo as empresas deste segmento ¢ medida que deve ser
trabalhada junto ao plano institucional, regulatério e, acima de tudo, junto ao mercado

consumidor. Neste sentido, otimistas as palavras de MENKES:

Com a mudanga do modelo do setor elétrico e a introdugdo do mercado
competitivo, apesar da op¢do termelétrica assumir, inicialmente, prioridade
nos planos de expansdo de energia elétrica, passa a existir um lado favoravel,
qual seja, que na competicdo entre as empresas, 0 meio ambiente entrara
como um dos fatores de diferenciagdo entre elas. Uma empresa que tem

23 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 98.

4 “Qs desafios para se continuar a expandir as necessidades energéticas da sociedade com menos
efeitos ambientais sdo enormes e complexos envolvendo a discussdo de aspectos técnicos, de
preferéncias, padrdes de conforto desejados pela sociedade e custos de energia, sistemas de urbanizagao,
atividades econdémicas e estilos de vida (...) Para que se possa conceber um futuro mais sustentavel do
ponto de vista energético é necessario maior participac¢do de fontes renovaveis e maior eficiéncia para a
producdo e uso da energia. E fundamental maior compromisso e esfor¢co por parte do setor publico e
privado, seja em nivel local ou internacional” (JANUZZI, G.M.; GOMES, R.D. A experiéncia brasileira
pos-privatizacdo em programas de eficiéncia energética e P&D: licdes das iniciativas de regulacio e da
crise energética.Campinas, 2001).
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preocupacdo na sustentabilidade ambiental e apresenta aos usudrios itens que
comprovem esse interesse, com certeza se diferenciarda das demais.
Invariavelmente, quando nos referimos a competitividade fazemos alusio as
variaveis econdmicas que estdo em jogo. Entretanto, a competicdo pode ser
baseada na comparacdo de performance, sendo esta uma forma de se
incentivar as empresas a operarem de forma eficiente. Nesse caso,
enquadram-se os requisitos necessarios para o desenvolvimento sustentavel,
tais como eficiéncia energética, protecdo ambiental, atendimento as
necessidades sociais, etc.”*

Desta forma, percebe-se que a consideracdo do elemento socioambiental junto
ao setor elétrico ocorre de forma gradual, sendo necessarias quase duas décadas para
que as questdes sociais e ambientais refletissem junto ao processo de tomada de
decisodes do setor.

A questdo que se coloca agora ¢ como os elementos socioambientais passardo a
serem considerados junto ao setor elétrico privatizado, uma vez que a tendéncia dos
agentes privados esta marcada pela maximizagdo de resultados. A chamada regulacdo
sera necessaria de forma a proporcionar ao Estado um papel de intervengdo ativa, em
especial em busca de expansdo setorial elétrica que recepcione tecnologias de menor

. . . . . ~ : 2
impacto ambiental e social, como, exemplificativamente, a co-geragio de energia™®.

5 MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 93.

36 «O potencial de co-geracdo no Brasil fica em torno de 12.000MW, segundo estudos da USP e UFRJ,
sendo que pode ser viabilizado com tecnologia brasileira e com maior eficiéncia (enquanto a cogera¢do
aproveita 90%, as termoelétricas tém um grau de eficiéncia de 50 a 55%). No sentido de reduzir os

impactos ambientais, varios paises desenvolvidos chegaram a suprir até 20% da demanda nacional com
energia co-gerada” (SAUER, 2001. Apud Idem, 2004. p. 94).
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4. REGULACAO PARA O IMPLEMENTACAO DO SETOR ELETRICO
SUSTENTAVEL

A presente dissertacdo iniciou sua abordagem com a apresentagdo dos elementos
que compde o conflito existente entre o crescimento econdmico e seus impactos junto
ao meio socioambiental. Tais elementos decorrem de direitos fundamentais expressos
na Constituicdo, com a consequente atribuicio do Estado em promover sua
harmonizacdo. O capitulo seguinte apresentou o cenario em que este conflito ocorre
(setor econdmico), bem como as formas como o Estado interfere junto ao setor elétrico,
limitando o objeto desta dissertac@o a busca de sua sustentabilidade.

O presente capitulo descrevera a hipotese langada ao problema, qual seja, a
possibilidade de que tal paradoxo seja resolvido através da atuagdo estatal, em sua
fun¢do regulatoria. Serdo propostos alguns apontamentos sobre a forma como o Estado
podera promover medidas que direcionem o mercado ao atendimento da demanda
energética atual e futura, respeitando a sustentabilidade socioambiental.

Desta observagio, serdo tragadas algumas premissas que - em tese - permitirdo a
sustentabilidade do setor, dentre as quais: (i) o fortalecimento da fun¢do regulatoria do
Estado, contemplando o deslocamento do eixo estritamente econdomico para albergar
valores socioambientais, dentro de uma regulacdo social (segunda onda); (ii) o
fortalecimento da figura do Estado através de um adequado planejamento (concebido de
forma conjunta entre agentes do setor, publicos ou privados, e sociedade), defini¢do e
execucdo de medidas de acdo, tal como planos, programas e as politicas publicas, os
quais impliquem em inducéo através do fomento (estimulos) e, por fim, como resultado
destes esfor¢os do Estado, (iii) a busca por uma matriz elétrica sustentavel, a qual, por
critérios técnicos, demandard esforcos junto as energias renovaveis, eficiéncia

energética e pesquisa e desenvolvimento.

4.1 O FORTALECIMENTO DA FUNCAO REGULATORIA

A ja& abordada crise dos servigos publicos e da prdopria atuagdo da figura do
Estado junto ao seu cidaddo, percebida a partir da década de 70, apontou para uma

revisitacdo a compreensdo do Estado contemporaneo. A questdo envolve a assimilagdo
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de que, embora o Estado seja agente de intervenc¢do fundamental junto aos processos
econdmicos, sendo os contextos institucionais e regulatorios extremamente relevantes
para a economia e sociedade, foi necessario avangar sobre sua concepg¢ao, baseando-se
na reducdo do aparelho do Estado (desestatizagdo) e na redugdo da acdo reguladora
indireta (desregulamentacio).

Esta iniciativa regulatc')ria23 7 retrata, a bem da realidade, uma redugdo das mais
variadas dimensdes de intervencdo do Estado junto ao segmento econdmico. Inexiste
um padrdo predeterminado deste modelo, mas restaria incorporado o principio da
subsidiariedade, contendo um reconhecimento a livre iniciativa e livre concorréncia,
reservando ao Estado a fundamental atribui¢do de orientacdo dos particulares a
realizacdo de valores fundamentais.

Dai que, todos os servigos considerados publicos, os quais possam ser
organizados segundo regras da racionalidade pura econdmica, devem ser transferidos
para exploracdo por parte da iniciativa privada, sendo a atuacdo do Estado destinada ao
desempenho direto junto aos setores em que a organizacido econdmica, permeada pelos
preceitos de acumulagcdo de riqueza, possa colocar em risco determinados valores
coletivos ou for insuficiente para perpetuar a sua realizacdo. Apenas em uma tentativa
exemplificativa, alguns autores™® apontam que, dentre tais atribui¢des a permanecer sob
a égide do Estado, estaria a previdéncia e o sistema de educagdo, sempre visando
resguardar determinados valores fundamentais de uma mercantilizag@o.

Esta situacdo de forma alguma pode ser vista como uma negacdo sobre a
responsabilidade do Estado diante da necessaria promoc¢do do bem-estar de uma
sociedade, mas apenas e tdo somente alterar os instrumentos para que tais tarefas sejam
plenamente e satisfatoriamente atingidas. Dai que “o idedrio do Estado de Bem-Estar

: : : : o 239
permanece vigente, integrado irreversivelmente na civilizagdo ocidental””" .

37 Sobre a questdo da denominagdo de Estado Regulador, ou modelo regulador, Marcal Justen discorre
que: “é evidente que sempre se reconheceram poderes de natureza “regulatoria” ao Estado, eis que a
natureza do Direito se relaciona diretamente com o conceito de “regulacdo”. Portanto, Desde o
momento em que o Estado adquiriu o monopdlio da produgdo juridica — o que se passou marcadamente
no final da ldade Média -, poderia reconhecer-se a existéncia de um Estado “Regulador”. Mas ndo é
essa a abordagem adequada para o fenomeno, cuja caracteriza¢do pressupde conjugar-se inumeros
dngulos e aspectos relevantes. Ndo seria incorreto afirmar que o Estado Regulador é a sintese de um
processo historico muito significativo”. (JUSTEN FILHO. Margal. Op. Cit., 2002. p. 15).

3% Neste sentido: Idem., 2002. p. 24.

39 Idem., 2002. p. 21.
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Produz-se, em suma, uma redu¢@o de competéncias diretas do Estado. Mas
essa redugdo somente pode ser admitida quando acompanhada de uma
contrapartida consistente na funcionalizagdo de poderes reconhecidos a
iniciativa privada. A retirada de atuag@o direta de Estado nfo equivale a
supressdo da garantia de realizagdo de certos valores, mas apenas a
modifica¢do do instrumental para tanto. Somente se admite a privatizagdo na
medida em que existam instrumentam que garantam que os mesmos valores
buscados anteriormente pelo Estado serfio realizados através de atuagdo de
iniciativa privada®®’.

As tarefes de garantir e regular passam a ganhar espago em compasso
semelhante e inversamente “proporcional a diminuig¢do da produgdo “direta” de bens e
servicos”, ou seja, quanto mais o Estado evita a execugdo direta junto aos fatores da

produgdo, “fanto mais deve refor¢car as fun¢des orientadas a suprir a supressdo das

. - : Y . 241
garantias legais inerentes ao sistema de produgdo publica e de bens e servigos”™ .

Neste contexto, a titularidade do prestador dos servigos é que passa a ganhar

espaco e, neste sentido, destaca-se a leitura de JUSTEN FILHO:

Sob um certo angulo, verifica-se o deslocamento do nticleo da disputa. No
momento pretérito, o centro das disputas envolvia “quem” deveria
desempenhar certas atividades. Agora, a preocupagdo reside “como”
desenvolvé-las. Substitui-se a controvérsia subjetiva e se instaura uma
preocupagdo de cunho objetivo. O que se pretende ¢ obter atividades de
interesse coletivo prestadas de modo satisfatorio, independentemente das
identidades de quem as presta. Ndo se negue que a preocupacio subjetiva da
época anterior continha uma certa pressuposi¢do objetiva. Suponha-se que o
“como” era determinado pelo “quem”. Dito em outras palavras: um servigo
seria bem prestado simplesmente por que exercitado pelo Estado. A
experiéncia comprovou a falsidade da asser¢do — tanto quanto podera
evidenciar a incorrecdo de uma tese oposta (tal como a de que um servigo
revelante serd bem prestado simplesmente porque atribuido a iniciativa
privada). A qualidade do sujeito prestador ndo ¢ garantia de bom ou meu
desempenho. O fundamental reside na disciplina juridica e na estrutura
econdmica acerca das condi¢des do desempenho™®.

A questdo sobre tal “modelo regulatorio” “ndo se coloca em torno da
privatiza¢do ou ndo da produgdo de utilidades publicas”, mas guarda especial enfoque
junto a compreensdo da existéncia de efetivo controle apto a preservar os interesses
publicos difusos envolvidos®”. Dai ser fundamental sempre ter em vista o caréter e
natureza instrumental da regulagdo, para que seja possivel assegurar sua existéncia a

concreta consagragdo dos valores e principios cuja realizagio se pretende.

9 1dem., 2002. p. 23.

241 LAZZARA, Paolo. Autorita Independenti e Discrezionalita. Padova, Cedam, 2001. p.72.
22 JUSTEN FILHO. Margal. Op. Cit., 2002. p. 41.

3 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Op. Cit., 2000. p. 74.
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4.1.1 A Regulacido Econdmica

Qualquer que seja a discussdo acerca do modelo econdmico adotado por uma
determinada sociedade, a figura do Estado sera tema central. Tal relagdo, quando
proposta sobre o direito e economia, revela ainda um cariter de mao dupla, quando o

. . . . , - . . 244
Direito, que influencia a Economia, € igualmente por ela influenciado™™":

A relagdo entre o Estado e a economia é dialética, dindmica e mutavel,
sempre variando segundo as contingéncias politicas, ideoldgicas e
econdmicas. Inegavel, assim, uma relagdo de mutua ingeréncia e limitagdo: o
Direito tem possibilidades, ainda que ndo infinitas, de limitar e de direcionar
as atividades econdmicas; e estas influenciam as normas juridicas ndo apenas
na sua edigdo, como na sua aplica¢do, moldando-as, também limitadamente,
as necessidades do sistema econdmico®*.

A intervenc¢do do Estado na economia orientou um sistema ciclico e evolutivo da
figura do Estado até os dias de hoje. Conforme ja apresentado, o Estado Liberal
polarizou o capital, situacdo insustentavel a humanidade, sendo fato que os paises de
tradicdo liberal e capitalista redirecionaram esta atuacdo Estatal junto ao mercado e
economia, ainda que de forma restrita e em setores predeterminados®*.

A aplica¢do do chamado new deal retratava a necessidade de um Estado mais
intervencionista junto ao segmento econdmico, se tornando uma contraproposta ao
classico liberalismo econdmico. O plano foi um verdadeiro marco dentro da alteragdo
de paradigma de desenvolvimento e da propria economia de mercado. De sua
ocorréncia “comegaram a descrever a evolugdo de uma nova espécie de capitalismo™"'.

Ao tratar deste tema, sobre a gradativa e constante penetracdo do Estado junto ao
sistema econdmico tradicionalmente liberal, vale registrar seus fundamentos. Para tanto,

pode-se utilizar da leitura de ROSSETTI, para quem, tais fundamentos, ndo em ordem

de hierarquia, estariam consubstanciados por:

2% TAVARES, André Ramos. A Intervengdo do Estado no Dominio Econoémico. /n CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, José Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista Dos (coord).
Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 226.

5 ARAGAO, Alexandre Santos de. O Conceito de Regulagdo da Economia. RDM 122/38-47.

246 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 54.

7 HEILBRONER, Robert. A Formagdo da Sociedade Andnima. trad. Alvaro Cabral. 5. ed. Rio de
Janeiro: Guanabara, 1987. p. 205-206.
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1) aperfeicoamento da tecnologia de defesa; 2) expansdo das necessidades de
bens coletivos; 3) expansdo de encargos administrativos; 4) expansdo dos
atendimentos previdenciarios; 5) corre¢do de flutuagdes conjunturais; 6)
preenchimento de espacos vazios; 7) acelera¢do do processo de crescimento;

~ [ . 24
e 8) correcdo de vicios do sistema de pre¢os®®.

A proposta estaria fundamentada nas circunstancias de falhas de mercado que
revelam a impossibilidade do equilibrio das forgcas competitivas e cuja ocorréncia
demonstrou certa inoperancia da autorregulacdo, falhas que o Estado visa corrigir.

A tal interveng@o do Estado junto as atividades econdOmicas e sociais, entdo,

13

poderia ser concebida como “a imposicdo imperativa que faz de uma ordem

artificialmente engenhada, aquela abstratamente presumida por eficiente, para reger as

relagdes das sociedades que jurisdiciona, afastando a ordem espontinea por elas

24
gerada™®.

Tal intervencionismo, entretanto, também devera encontrar seus limites, ou seja,
sujeicdo a determinadas regras. E sobre isso, de forma simples, mas exata, deve-se

responder os seguintes questionamentos: “Quem pode intervir no dominio econémico?

. . ~ , . ~ 02250
Como pode ser feita esta intervencdo? Quando sera oportuna esta intervengdo? .

O agente da intervencdo ¢, de regra, a Unido, segundo o que dispde o mesmo
artigo 146, mas quer-nos parecer que a natureza da Unido Federal e as
caracteristicas, ja apontadas, do federalismo cooperativo trazem,
implicitamente, a possibilidade de interveng@o de varias unidades federadas.
Em alguns casos a Unifo s6 pode agir em virtude da omissio das unidades
federadas, como ¢ o caso, por exemplo, do art. 153, § 3° da Constitui¢do
Federal. As diferentes formas de intervengdo, isto é, como se pode intervir,
sdo, na sintese de Themistocles Cavalcanti, as seguintes: “a) através do poder
normativo, em todas suas modalidades e toda a hierarquia legislativa; b)
através das medidas de policia, disciplinadoras das atividades privadas e
executando medidas exigidas pelo interesse publico; c¢) assumindo o Estado
servicos entregues anteriormente a atividade privada, ou tomando a iniciativa
de servigos industriais ou comerciais (art. 146); d) cooperagdo com os
particulares sob todas as formas, para a realizagdo de servigos e obras de
interesse publico™".

Sobre a questdo de oportunidade para tal interven¢do, o Autor fundamenta o que
“a oportunidade e conveniéncia da intervengdo, segundo a expressdo constitucional,

esta condicionada ao interesse publico”.

2% ROSSETTL, José Paschoal. Introdugdo a Economia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 384-385.

Y MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 129.
230 CAVALCANTI, Themistocles Apud VENANCIO FILHO, Alberto. A Interven¢do do Estado no
Dominio Econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 52-53.

! Idem, p. 53.



113

Ainda sobre esta questdo dos modos de intervengdo estatal no dominio
econdmico, vale registrar outros importantes conceitos ou registros da doutrina patria.

MOREIRA NETO>? registra, como categorias no contexto de intervengio do
Estado, a regulacdo, a atuagdo concorrencial, intervengdo monopolista e sancionatdria.
MELLO?>, de diversa forma, registra apenas: o poder de policia; os incentivos a
iniciativa privada e a atuagdo empresarial. Por fim, Eros GRAU** apresenta as formas
de interven¢do como: intervencdo por absor¢do (ou participacdo); intervengdo direta e
intervenc¢do por indugio.

Nao ¢ o objetivo desta dissertagdo produzir um vasto material sobre as forma de
intervengdo do Estado, entretanto, serd pertinente a apresentagdo ndo exaustiva de
algumas destas formas, ja com foco na atuacdo reguladora do Estado junto ao setor
elétrico.

Sobre a intervengdo regulatoria, esta caracterizada pela imposigdo, através de
norma legal, de prescrigdes (positivas ou negativas) sobre o desempenho de atividades
econdmicas ou sociais privadas, com vistas a prevaléncia de interesses publicos
especificos legalmente definidos™. Neste sentido “deve-se compreender toda a
atividade estatal sobre o dominio econémico que ndo envolva a assun¢do direta da
exploracdo de atividade econémica (em sentido amplo) do Estado™°,

SALOMAO FILHO percebe, junto ao conceito de regulagdo uma maior
amplitude, eis que “engloba toda a forma de organizacdo da atividade econémica do
Estado, seja intervengdo através da concessdo de servigo publico ou exercicio do poder
de policia™*’.

Por expressa defini¢do constitucional, a capacitagdo para a edi¢do de normas ¢

atribuicdo do Poder Legislativo. Dai a importancia de destacar um conceito sobre a

regulamentagdo:

2 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo Apud TAVARES, André Ramos. A Intervengio do Estado no
Dominio Econémico. Op. Cit., 2011. p. 230.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.

2% A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988, 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 122.

2> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., 2003. p. 129.

26 MARQUES, Floriano de Azevedo. Regulagdo Setorial e autoridades antitruste — A importancia da
independéncia do regulador. /n Concorréncia e Regulagdo do Sistema Financeiro. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 95-118.

»7 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e Atividade Econdmica (principios e fundamentos juridicos).
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 13.
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As normas regulamentares se inserem na competéncia privativa dos chefes do
Poder Executivo, tendo como finalidade Gltima a instrumentalizacdo dos
comandos legais, fornecendo meios materiais adequados a seu cumprimento
efetivo. Sua exteriorizagdo da-se por meio do decreto. Os decretos
regulamentares ndo se prestam, contudo, a mera repeticio da lei,
circunstancia que lhes conferiria a qualidade de norma inuteis. Os decretos,
quando editados, servem para conferir um grau de concretude as normas
legais, explicitando-as, tornando-as executdveis pelos oOrgdos da
Administragdo Publica e pelo particulares™®.

\

Dai que o aspecto material oferece a regulamentagdo uma funcdo de politica
administrativa com objetivo complementar as normas legais, o que lhe confere uma
caracteristica de normas secundarias de fun¢do explicitadora e executiva, sem contudo,
criagdo, modificacdo ou extingdo de direitos subjetivos®’.

Sobre a interven¢do monopolista, esta decorre de eventual determinacio
constitucional de que o Estado ocupe de forma exclusiva o desempenho de determinada
atividade econdmica, afastando o particular de sua execugio®®’.

Sobre a intervengdo por meio de incentivos a iniciativa privada, esta sera tratada
de forma mais pontual junto ao capitulo terceiro desta dissertagdo, eis que se trata de
uma das hipdteses as quais permitem ao Estado em sua funcdo reguladora, promover
uma interven¢@o junto ao segmento econdmico do setor elétrico, através de estimulos
(positivos ou negativos) com vistas a uma matriz elétrica que considere os preceitos de
sustentabilidade.

Sobre esta forma de intervengdo, deve-se compreender que o incentivo “tem em

2261 ya1 ~
. Dai a compreensdo de que

sai mesmo a ideia de estimulo para uma agdo auténoma
se trata de um implemento, por parte do Estado, junto de determinada atividade
econdmica. Assim, a atividade prosseguiria sobre o desenvolvimento da iniciativa
privada, mas, através de beneficios ou vantagens concedidas junto a autonomia destes, o
estado garantiria a condugdo do comportamento de determinado seguimento econdmico

ao interesse publico.

O termo “incentivo” ¢ mais comumente empregado. Derivado do Latim
incentivum, o vocabulo designa quaisquer forma de fomento, estimulo, ajuda,
amparo. Na Argentina utiliza-se com mais frequéncia o termo “fomento”.

2% Idem, p. 14.

2 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., 2011. p. 233.

20 Tdem., 2011. p. 233.

26l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional Econdmico. Sao Paulo: Saraiva, 1990.
p. 193.
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Distingue-se, portanto, tecnicamente falando, da isencdo, por ser a espécie

em relagdo a qual o incentivo ¢ o género. A isen¢do nada mais é que a

dispensada tributagfio voltada para casos determinados®®.

Outra forma de atuagdo e intervengdo € a concorrencial, com especial intengao
de coibir o chamado abuso do poder econdmico. Sobre esta forma, trata-se “da abertura
Juridica concebida aos particulares para competirem entre si, em segmento licito,
objetivando o éxito econémico pelas leis de mercado™®.

Neste sentido registra-se a defesa do principio da livre concorréncia junto ao
corpo constitucional (inc. VI, art. 170), eis que a existéncia de uma livre concorréncia
ndo tolera a formac¢do de monopolios ou outra forma de distor¢do do mercado, sendo o
abuso de poder econdmico que vise a dominag¢do dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia € ao aumento arbitrario dos lucros, medida a ser repreendido pelo Estado
(§ 4°, art. 173).

Sobre a atuagdo fiscalizadora, se trata da atividade estatal de controle da
juridicidade do exercicio econdmico pelos particulares, tal como a “fiscalizagdo das
praticas dos agentes economicos, do empresariado, de modo a perceber se ha
adequacdo entre estas e as normas juridicas de conteiido econdémico™ . Possui,
segundo FERREIRA FILHO a ideia de “acompanhamento, com a verificagdo da

A . ’ . 7265 ’ ~ . ~
observancia das normas cabiveis . J& a sua atuagdo financeira, revela uma atuacdo

estatal continuamente de forma indireta, assim, conforme Gabricla VIEIRA:

aqui o Estado permanece fora da atividade econémica, mas edita normas de
conteudo financeiro ou fiscal, através das quais impulsiona medidas de
fomento ou dissuasdo. Concedendo beneficios fiscais, ou impondo cargas
tributarias mais ou menos pesadas, o Estado estimula determinadas atividades
econdmicas ou desestimula outras™®.

Os estudos sobre o tema revelam ainda outras classificagdes acerca desta atuacdo

interventiva do Estado e suas formas, entretanto, para a finalidade proposta para esta

22 TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As Tendéncias do Direito Publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p. 138.

263 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., 2003. p. 256.

264 1dem. p. 299.

265 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., 1990. p. 193.

266 VIEIRA, Gabriel Falcdo. Intervencdo do Estado no Direito Econdmico: modalidades e perspectivas. In
Direito Empresarial Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.145.
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dissertagdo, estas lancadas acima ja contemplam a cogni¢do suficiente para as
conclusdes lancadas ao capitulo terceiro.
Sobre os meios em que pode ocorrer tal intervencdo, oportuno registrar as

palavras de TAVARES:

A intervencdo Estatal indireta refere-se a cobranga de titulos, concessdes de
subsidios, subvengdes, beneficios fiscais e crediticios e, de maneira geral, a
regulamenta¢do normativa de atividades econdmicas, a serem naturalmente
desenvolvidas pelos particulares. Na intervencdo direta o Estado participa
ativamente, de maneira concreta, na economia, na condi¢do de produtor de

bens ou servigos, ao lado dos particulares ou como se particular fosse. Trata-

1 o A 267
se, nesta ultima hipdtese, do Estado enquanto agente econdmico™ .

Junto ao setor elétrico, ambos os meios de intervencdo (direto ou indireto) ja
foram verificados. As formas, entretanto, que o periodo contemporaneo reserva para
esta intervencdo, bem como as possibilidades em busca de um setor elétrico pautado

pela sustentabilidade, estdo descritas a seguir.

4.1.2 Formacdo de Mercado Competitivo

A consagra¢do do modelo de regulacdo econdmica setorial possui determinados
fatores técnicos que o justificam. Nao deve ser diferente junto ao setor elétrico. A fase
de desestatizagdo e Reforma Administrativa objetivou a adog¢do da competitividade
setorial, sempre em busca da eficiéncia e modicidade. Caberd ao regulador, buscar
manter esta competitividade, em especial através dos critérios técnicos a seguir
expostos.

O primeiro destes fatores técnicos seria a questdo do monopolio. A regulagio,
nesta Otica, surge no intuito de coibir eventuais abusos praticados por agentes
econdmicos que nao estejam sujeitos a pressdo que um mercado concorrencial tipico
possa condicionar. Ou seja, diante da inexistente pressdo concorrencial, existira a total
liberdade ao agente privado. Sob a otica do interesse publico, um determinado agente
que atue sozinho, tendera a maximizar seus resultados.

Outra justificativa técnica trata das chamadas externalidades. Esta hipotese

registrard uma verdadeira falha de mercado, naquelas situacdes em que um determinado

27 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., 2003. p. 57.
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agente econdmico, ao exercer suas atividades, prejudica a sociedade (como a
degradacdo ambiental). A regulagdo, nesta situagdo, é necessaria para vedar eventuais
praticas ou para promover a internalizardo das externalidades (compensacdes).

Uma terceira justificativa seriam as barreiras de entrada e saida. Quando a
inser¢do ou saida de um determinado agente econdémico sofra com as chamadas
barreiras de entrada ou saida, serd necessario o exercicio da regulagdo para permitir a
remocao destas barreiras.

Um quarto fundamento técnico seria a necessidade de introducdo de
concorréncia. Este fundamento guarda especial referéncia com a questdo dos
monopolios, ou seja, a regulacdo faz-se necessaria na alteracdo estrutural de um
determinado mercado que se encontra monopolizado, para um concorrencial.

Um exemplo tipico de regulagdo que visa a introducdo da concorréncia ¢ a
que determina compartilhamento da infraestrutura detida pelo agente que ja
atua no mercado com os agentes entrantes neste mercado. Com efeito, pode
ocorrer que, para viabilizagdo de suas atividades, um agente a econdmico
dependa de infraestrutura de propriedade para seus concorrentes. Nesses

casos, ¢ necessario criar para o detentor da infra-estrutura a obrigacdo de
. e, . . . ~ 268
disponibiliza-la, ainda que mediante justa remuneracéo.

Um quinto fundamento técnico, este essencial no caso da energia, ¢ a
disponibilidade e continuidade do servico. E fato que em determinadas circunstancias, o
mercado podera ndo atender ao nivel desejado de continuidade e disponibilidade de
determinados servigos, portanto, sobre aqueles servicos considerados essenciais, a
regulagdo devera garantir a permanéncia continua de sua producdo. Esta regulagdo
podera ocorrer na forma de incentivos, exemplificativamente, de forma a garantir a
alocacdo de recursos nestes dados setores.

A regulagdo deverd prevenir o mercado contra a pratica de uma conduta
denominada como cream-skimming, que significa a atuagdo de um agente econdmico
exclusivamente numa certa parte de mercado que lhe trard maior lucratividade, ndo
fornecendo bens ou servigos aos consumidores de menor potencial aquisitivo ou
situados em regides de dificil acesso). Exemplo disto seria a regulacdo do setor

econOmico da telefonia, cuja prestagdo devera atender todo territdrio.

268 MARTINS, Daniela Couto. A Regulag¢do da Industria do Petréleo segundo o modelo constitucional
brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 96.
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Um sexto fundamento técnico para a regulacdo seria a falta ou assimetria de
informagdo. O acesso a informacdo aos consumidores ou outros produtores
concorrentes, permitird um mercado de maior concorréncia. A informacdo permitira ao
consumidor ampla possibilidade de escolha e avaliacdo e permitird ao concorrente o
interesse e ingresso no mercado, promovendo o aspecto concorrencial.

Como sétimo fundamento técnico, cita-se o chamado poder de barganha
desigual. A regulacdo pode ser fundamental para harmonizar e equalizar o poder de
barganha dos agentes do mercado. Um exemplo claro desta situagdo seria a questdo do
desemprego, quando, num alto indice de desemprego, os trabalhadores ndo terdo
condi¢des de negociar a garantia de seus direitos e interesses.

Um fundamento técnico derradeiro deste rol é a escassez e racionamento. Trata-
se da hipotese em que a regulagdo ¢ utilizada para planejar o uso de recursos visando
evitar sua escassez. Nesta hipdtese a regulagdo também deve ser utilizada para definir as
prioridades e uso socialmente benéfico, questdo que guarda relagdo direta com o setor
energético.

Concluindo este cenario de justificativas técnicas da regulacdo, num cenério
reverso, de analisar o objetivo da regulagdo através de seus fundamentos técnicos, pode-
se apresentar trés objetivos principais da regulagdo, quais sejam: (i) preservagdo de um
mercado concorrencial; (ii) efetiva distribui¢do de renda; (iii) protecdo de interesses

. . . , .2
difusos e de grupos ou elementos economicamente mais frageis.”®

4.1.3 A Regulagio Social ou Segunda Onda Regulatéria

A compreensdo da narrativa até aqui apresentada conduz a ideia de que cabera
ao Estado, através da regulagdo setorial, a preocupacdo e harmoniza¢do do mercado do
setor econdomico energético elétrico, em especial na atuagdo de seus agentes. Indicou-se
até aqui a regulagdo setorial como uma forma do Estado intervir de forma pontual na
economia de uma sociedade. Esta intervencdo, entretanto, ndo esta adstrita
exclusivamente ao critério econdmico destes setores.

Ainda que os critérios (fundamentos técnicos da regulagdo), numa primeira

andlise, possam conter cunho especialmente econémico, fundamental esclarecer que a

29 Idem., 2006. p. 98-99.
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270

regulacdo contemplard obrigatoriamente os anseios socioambientais modernos” . Neste

sentido, adequada a conclusdo apresentada por Marg¢al JUSTEN FILHO:

Com a drastica redugio da atuagdo estatal direta, incrementou-se a concepgdo
da regulagdo econémica como meio de controle das deficiéncias do mercado.
No entanto, verificou-se que a realizagdo de inimeros outros fins, de natureza
sociopolitica, também deveria ser tomada em vista pela regulacdo. A
intervencdo estatal da natureza regulatéria ndo poderia restringir-se as
preocupagdes meramente econdmicas. E Estado ndo poderia ser concebido
como um “mero corretor dos defeitos econdmicos” do mercado, mas lhe
incumbiria o dever de promover a satisfacdo de inumeros outros interesses
relacionados a valores ndo econdmicos. Assim, o elenco dos fins buscados
pela regulacdo escapa facilmente de uma abordagem meramente econdmica.
E necessario proteger o meio ambiente e os direitos das minorias, por
exemplo. A racionalidade econdmica poderia induzir a praticas
ecologicamente reprovaveis. Reconhece-se que o patriménio do ser humano

~ A - . .. 271
ndo se reduz aos bens cconomicos, mas abrange inumeros bens imateriais 7 .

Existe na doutrina autores que indicam a chamada regulagdo social, tida como
uma espécie de segunda onda regulatéria. Sua concepcdo estaria consubstanciada na
nocdo de que esta atuagdo do Estado, pautada por pontual e brando intervencionismo,
teria também a compreensdo de ajustar demandas sociais e ambientais de um

determinado setor econdmico.

Mas essas concepgdes mais antigas vém sendo objeto de intensa revisdo, a
proposito do que poderia identificar como uma segunda onda
intervencionista. Trata-se de regulac@o social, que assume outras propostas.
Constatou-se que o mercado, ainda que em funcionamento perfeito, pode
conduzir & ndo realizagdo de certos fins de interesse comum. A tais questdes
ja eram sensiveis mesmo os enfoques mais tradicionais, que reputavam
cabivel a intervencdo estatal orientada a assegurar a redistribuicdo de rendas e
a produzir consumo obrigatorio de certos servigos (educagdo, por

exemplo)?’2.

CROZIER defende uma regulagdo social (educagdo, saiude, assisténcia social,
por exemplo) a partir de uma base diversa aquela proposta para o campo econémico. O
autor considera ultrapassada uma separag@o entre aquilo que ¢ considerado econdmico
(terreno racional puro) e o social (terreno da justi¢a distributiva), uma teria por foco a

quantidade, outra a qualidade:

0 Destaque-se que “como afirmou SELZNICK, a regulacdo consiste em um controle permanente e
concentrado, exercido pela autoridade publica sobre atividades dotadas de um certo valor social”
(JUSTEN FILHO. Margal. Op. Cit., 2002. p. 26).

! Idem., 2002. p. 38.

2 Idem., 2002. p. 38.
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A irrupgdo da concorréncia japonesa fez explodir este modelo de
racionalidade por demais perfeito, no mesmo momento em que a passagem
para a sociedade pos-industrial, dominada pelos servicos e pela alta
tecnologia, j4 comegava a coloca-lo em questdo. Nesta sociedade, de fato, o
fator humano retoma a vantagem, os homens sdo cada vez menos
intercambiaveis. Para permanecerem competitivas, as empresas devem
mobilizar os recursos humanos dentro da organiza¢do e reintroduzir o
cuidado com as complexas relagdes humanas no seu exterior, tanto com os
clientes quanto com os fornecedores e empreiteiros. O social ndo se limita
mais ao distributivo, mas torna-se um elemento essencial do conjunto dos
fatores de produgdo. Trata-se no entanto de um outro social, ndo mais
coletivo e categorizado, mas cada vez mais individualizado. O quantitativo,
mais ainda que em qualquer outro campo, cede ai lugar ao qualitativo.
Simultaneamente, alids, o social a moda antiga ja tendia a esgotar o
econdmico. Sua proliferacdo ameagava o equilibrio do racional. Os desvios
provocados por ele faziam temer que, rapidamente, todo o produto nacional
bruto viesse a ser absorvido pela irresistivel mecdnica do sempre mais
despesas de satide, de assisténcia e de educagdo.””

Assim, a figura do Estado perde sua caracteristica de mero provedor de bens e
servigos, adquirindo contornos de agente financiador e fomentador de atividades que
busquem a transformacdo social, perspectiva sobre a qual Gustavo Justino de
OLIVEIRA destaca a existéncia de trés construcdes tedricas”’”.

A primeira, contando com a orientagdo proposta por Gaspar ARINO ORTIZ*”,
enfatiza que ao lado do Estado regulador aparece a figura de um Estado financiador, o
qual, através da atividade de fomento promove estimulo e pressdo, nunca de modo
coativo, sobre uma sociedade, no intuito de obter um determinado sentido.

Uma segunda construgdo seria aquela formulada por Anthony GIDDENS,

denominada Estado do Investimento Social. O autor obteve notoriedade com uma
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versdo contemporanea da denominada terceira via®”. A concepcdo proposta por

23 CROZIER, Michel. Estado modesto, estado moderno: estratégia para uma outra mudanga. Brasilia:
FUNCEP, 1989. p. 99-101.

" OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Op. Cit., 2009. p. 07.

3 ARINO sugere que, por meio de subvengdes, isengdes fiscais e créditos, o Estado ndo obriga nem
impde; oferece e necessita de colaboragdo do particular para que a atividade fomentada seja levada a
cabo. (ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico: modelos de Estado, gestion
publica, regulacion econdmica. Granada: Comares, 1999. p. 290).

*7% Norberto BOBBIO explica que o termo procura indicar a “ideologia segundo a qual uma meta, que ¢ o
socialismo, pode e deve ser alcangada através de um método, que é a democracia” (BOBBIO, Norberto.
A via democratica. In: . As ideologias e o poder em crise. 4. ed., 1999. p. 160-164. p. 160.).
GIDDENS define a terceira via como uma estrutura de pensamento e de pratica politica que visa adaptar a
social-democracia a um mundo que se transformou fundamentalmente ao longo das duas tltimas décadas.
E uma terceira via no sentido de que “é uma tentativa de transcender tanto a social-democracia do velho
estilo quanto o neoliberalismo” (GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico
atual e o futuro da social-democracia. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 36.).
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GIDDENS sugere uma economia mista’’’, a qual busca a sinergia entre o publico e
privado, utilizando-se o cendrio do mercado, mas sempre com vistas ao interesse
publico. GIDDENS defende que esse modelo econdmico “envolve um equilibrio entre
regulacdo e desregulagdo, num nivel transnacional bem como em niveis nacional e
local; e um equilibrio entre o economico e o ndo-econémico na vida da sociedade’”®.

Uma terceira proposta seria a concep¢do desenvolvimentista de Estado,
formulada por Amartya SEN, a qual defende o desenvolvimento como “processo de
expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam™ " . Talvez o principal aspecto
deste Estado desenvolvimentista seja o fato de que caberd ao Estado harmonizar o
crescimento econdmico com o desenvolvimento humano e comunitario.**"

Destas orientagdes, percebe-se que a regulagdo pode ser concebida como
elemento de prevengdo de externalidades socioambientais negativas que sejam
promovidas pelos agentes econdmicos e assimiladas pelo restante da sociedade. Deve-se
entender tais externalidades como “efeitos negativos externos ou deseconomias
externas correspondem aos custos econdomicos que circulam externamente ao mercado
e, portanto, ndo sdo compensados pecuniariamente, sendo transferidos sem preg’o”.281

Por este viés, exemplificativamente, o custo da degradagcdo ambiental, a qual
seja causada por um agente econdmico de mercado, ¢ uma externalidade causada e
transferida para a sociedade como um todo, sendo considerada assim: um custo social.

Sem internalizar esta externalidade o agente econdmico causador transforma este custo

. . 1282 .
privado em custo social ™, maximizando seus resultados.

1 yital MOREIRA sustenta que “a verdade é que hoje as economias capitalistas sdo mistas quanto ao
modelo de coordenagdo, na medida em que combinam em doses variaveis a coordenagdo estadual, a
coordenagédo pelo mercado e a auto-regulagdo, por intermédio dos proprios agente econdémicos. Dizer que
uma economia é de mercado ¢ dizer apenas que nela predomina o principio da coordenagdo pelo mercado.
Nenhuma economia, por mais liberal que seja, dispensa hoje niveis de regulagdo mais ou menos
intensa...” (MOREIRA, Vital. Op. Cit., 1997. p. 32.).

"8 GIDDENS, Anthony. A terceira via, 2000. p. 110.

"% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 52.

20 Especificamente sobre a evolugdo da tematica do desenvolvimento no Brasil, cf. entre inimeras obras,
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Desenvolvimento e crise no Brasil: histdria, economia e politica de
Getalio Vargas a Lula. Sdo Paulo: Ed. 34, 2003; FIORI, José Luis. O vdo da coruja. Rio de Janeiro:
Record, 2003 e TOURAINE, Alain. O Brasil em desenvolvimento. In: CASTRO, Ana Célia; LICHA,
Antonio; PINTO JR, Helder Queiroz e SABOIA, Jodo (Org). Brasil em desenvolvimento: institui¢des,
politicas e sociedade. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2005, v. 2. p. 17-38.

1 SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel de Leitdo. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 191-192.

282 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 64.



122

a regulagdo publica da economia consiste no conjunto de medidas
legislativas, administrativas e convencionadas através das quais o Estado, por
si ou por delegacdo, determina, controla, ou influencia o comportamento de
agentes econdmicos, tendo em vista evitar efeitos desses comportamentos
que sejam lesivos de interesses socialmente legitimos e orientd-los em
diregcdes socialmente desejaveis. (...) Na sua esséncia, o conceito de
regulagcdo publica econdmica a alteracdo dos comportamentos dos agentes
econdmicos (produtores, distribuidores) em relacdo ao que seriam se estes
comportamentos obedecessem apenas as leis de mercado ou a formas de
auto-regulagdo. A regulacdo publica econdomica distingue-se, portanto, da
regulagdo de mercado, e das regras provenientes de entidades privadas
dotadas de poder econdomico suficiente para as tornarem efetivas (por
exemplo, regulamentos internos, decisdes associativas ou codigos de conduta
provenientes de associa¢des privadas).”®’

Deste contexto, possivel afirmar de forma conclusiva que a regulagdo néo esta
adstrita a estrita compreensdo ao comportamento ou conduta indesejados. Também sera
compreendida como elemento de incentivo, como nos casos em que permite uma
condu¢do ordenada de um mercado, evitando o potencial caos resultando de um
mercado desordenado.

Conforme serd abordado ao longo deste capitulo, a regulagcdo do setor elétrico
demanda uma regulacdo ndo adstrita ao plano econOmico. Tal situacdo poderia
impulsionar o uso de fontes altamente impactantes e ndo renovaveis, eis que estas foram
tradicionalmente subsidiadas pelo Estado em detrimento de outras menos impactantes

(tal como o petréleo x energia solar).

42  ESTADO FORTE: CONHECIMENTO, DEFINICAO DE PREMISSAS E
MECANISMOS DE ACAO

Da exposta funcdo regulatoria do Estado decorre a ideia de que um resultado
positivo somente ocorrera quando da propositura de medidas de intervengdo ou indugdo
setorial, as quais sejam implementadas num plano institucional sélido e habil a torna-las

eficazes.

Sabemos que a regulagdo publica — entendida como a ag@o do Estado no
sentido de assegurar o interesse publico nas complexas relagdes entre as
diferentes forgas que incidem sobre uma sociedade — pode se dar de inimeras
formas, direta ou indiretamente. Ela pode ter um carater indutivo, valendo-se
de incentivos ou desincentivos econdmicos. Mas pode também agir na esfera

2 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico. 4. ed. S3o Paulo:
LTr, 1999. p. 342.



123

normativo-legal, mediante a definicdo de um arcabouco regulamentador. Em
ambos os casos, o poder publico deve estar aparelhado para fazer cumprir os
instrumentos, com agilidade, determinagdo e continuidade. Esses trés
atributos compdem o tripé da sustentabilidade institucional, para o qual
também contribui o fator recursos humanos capacitados. A sustentabilidade
institucional ¢ pré-condi¢do ao desenvolvimento sustentavel, sendo pilar
essencial a governabilidade, que ¢ necessdria a qualquer tipo de politica
publica.”®

A percepg¢do passada de que seria necessaria a redug¢do do aparelho do Estado,
medida instrumentalizada em especial través de privatizagdes e saida da intervencdo
direta de setores econdmicos ndo essenciais, registrou uma intengdo de que sua atuagao
fosse minima. A situagdo de forma alguma pode ser compreendido como uma
fragilidade na necessidade de sua atuacao.

Assim, esta atuagdo ainda que de menor intervencao, minima ou subsidiaria, ndo
poderd permitir que o mercado seja conduzido livremente por seus agentes, devendo
respeitar também a vontade da sociedade. Ou seja, “o mercado pode ter interesse em
desregulamentar para que possa atuar livremente. Mas para a sociedade o mercado
deve estar regulamentado, pelo Estado, de forma a garantir servicos de interesse

5285

publico™ ™. Dai a necessidade de um Estado forte disposto em preservar interesses

sociais:

O desafio € o de reconstruir um Estado mais enxuto, mas também mais forte,
guardifio e promotor do interesse publico, desempenhando um papel central
na nova ordem social emergente, alicercada na busca racional de o6rgos
coletivos (associagdes de cidaddos, partidos politicos, sindicatos de
trabalhadores), com objetivos elaborados e aprovados coletivamente.**®

Neste mesmo sentido OFFE discorre que um Estado forte € aquele cujas acdes

de governo possuem “impacto significativo no nivel a na distribui¢do das perspectivas
. . e . . 7992

de vida dos individuos e na sociedade civil”®’, sabendo atuar sob um plano de

globaliza¢@o, minimizando seus conflitos, em especial a exclusdo social.

* MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 32.

% MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 32.

2 BOURDIEU apud SACHS, Ignacy. O Estado e os parceiros sociais: negociando um pacto de
desenvolvimento. In: Sociedade e Estado em transformacdo. PEREIRA BRESSER Luiz; WILHEIM J e
SOLA, L. (orgs). Sdo Paulo: Unesp / ENAP, 1999. p.209).

7 OFFE, Claus. A atual transicio da historia e algumas opgdes basicas para as instituigdes da
sociedade”. In: Sociedade e Estado em transforma¢fo. PEREIRA BRESSER Luiz; WILHEIM J e SOLA,
L. (orgs). Sao Paulo: Unesp / ENAP, 1999. p.135.
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Dai que a expressdo forte possui natureza qualitativa, o que apenas podera
ocorrer, conforme SUNKEL e CASTELLS, com a institucionalizagdo da participacdo
da sociedade no planejamento e nas agdes que lhes dizem respeito além de outras
condicionantes politicas, sociais, administrativas, entre outras, tais como a transparéncia
administrativa, a coordenagdo, a regulagdo, o acompanhamento e a avaliagio®*®,

Exemplo de arranjo institucional que poderia estar adequado é a composi¢do de
agéncias reguladoras dotadas de fato pela independéncia, autonomia, despolitizadas e
protegidas contra a captura por parte da iniciativa privada, datadas de um atuante e

relevante processo de ouvidoria. Nao ¢ o que se tem percebido junto ao sistema de

regulacdo em territério nacional.

O fato é que a classe politica jamais se conformou com o fato de que nem
toda atividade administrativa envolve conceitos e decisdes politicas; (...)
Entendeu-se que, no raras vezes, as agéncias tomavam decisdes politicas.
(...) A chegada de um novo Governo, de oposi¢do ao Governo que instituiu as
agéncias, forgou um reexame do quadro (...) A natureza de autarquia especial
conferida a agéncia continuaria a ser caracterizada por independéncia
administrativa, mandato fixo e autonomia financeira, mas suprimida a

expressdo “auséncia de subordinagdo hierarquica”.**’

A demanda socioambiental demonstra ainda uma extrema dependéncia pela
estrutura governamental, sendo necessario que tal planejamento conjunto resguarde a
regulacdo, regulamentacdo e fiscalizacdo de atividades potencialmente insustentaveis
socioambientalmente. “Ficou evidente que a maré liberal ndo se aplicaria ao ambito

2 . ~ . .
"2 ou seja: o Estado, embora ndo seja executor direto dos

das politicas ambientais
servigos publicos, tal como o de energia elétrica, deverd regular o setor através da
coordena¢do dos mais variados agentes, o que permitiria — inclusive — maior
conhecimento acerca destas regras impostas, eis que “para funcionar adequadamente,

. . . 291
os mercados exigem regras de jogo estabelecidas com clareza””".

28 SUNKEL, Oswaldo. Globalizagio, neoliberalismo e reforma do Estado. In: Sociedade e Estado em
transformacdo. PEREIRA BRESSER Luiz; WILHEIM J e SOLA, L. (orgs). Sdo Paulo: Unesp / ENAP,
1999. p. 173. No mesmo sentido CASTELLS, Manuel. Hacia el Estado Red? Globalizacion econémica e
instituciones politicas en la era de la informacion. In: Seminario Sociedade e reforma do Estado. Sdo
Paulo, 26-29 margo de 1998. Apud MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 225.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agéncias Reguladoras e Entidades Similares. In CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, José Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista Dos (coord).
Direito Administrativo Economico. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1155.

2% MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 225.

' SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentivel. Série Idéias Sustentaveis. Ed. CDS-
UnB/Garamond, Rio, 2000. p.209.
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A premissa de um Estado forte junto ao setor elétrico brasileiro, a bem da
realidade, ndo tem se mostrado dentro destas premissas. Crises energéticas, auséncia de
participacdo dos agentes setoriais junto a defini¢do de politicas e a¢des do Estado, falta
de comunicac¢io efetiva entre as politicas energéticas e socioambientais, insatisfacdo de
empreendedores quanto a seguranca de seus investimentos (em especial
empreendedores de energias renovaveis), minima participacdo da sociedade junto ao
processo de tomada de decisodes, alteragdes setoriais promovidas pela troca de grupos
politicos (decisdes politicas) e outras circunstancias negativas sdo marcas tipicas do
contexto nacional.

Tal situagdo somente poderd ser alternada mediante a existéncia de um
planejamento adequado a conhecer o cendrio elétrico, de forma sistematica e integrada,
e habil a definir e implementar medidas de a¢do do Estado, de forma organizada, efetiva

e participativa.

4.2.1 Planejamento

Em se tratando de fortalecimento da atuagdo estatal guiada pelos fins propostos
no corpo constitucional, necessario o estabelecimento de um planejamento adequado
para tanto™”. Este planejamento devera verificar as questdes tratadas como prioritarias
pelo Estado, permitindo a maxima participagdo da sociedade em sua formulagdo e
implantacgdo, o que seria habil a conceitud-lo como um projeto institucional estratégico
ao pais.

Esta acdo de planejamento do Estado na busca de definir como agird em sua
atuacdo interventiva devera ser precedida pelo pleno conhecimento dos setores,
utilidades e requisitos para seu desenvolvimento. Disto, pode-se compreender o
planejamento como um instrumento de legitimagao da atuacdo do Estado, ao manifestar

expressamente a capacidade de execugdo dos objetivos constitucionais.

2 Neste sentido: COSTALDELLO, Angela Céssia. Aportes para um ideario brasileiro de gesto piblica:
a fun¢do do controle externo. A&C — Biblioteca Digital Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n° 40, abr./jun. 2010.

3 Neste sentido: SALOMAO FILHO, Calixto (org.). Op. Cit., 2002. p. 60 ¢ BERCOVICI, Gilberto.
Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensdo do papel do Estado. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari. (org.) Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
145 — 146.
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Eros GRAU acrescenta que o planejamento ndo ¢ uma forma de intervengao,
mas qualifica a ac¢do intervencionista do setor piblico frente & iniciativa privada®”*.

Dai que para o planejamento, faz-se necessario o conhecimento e previsibilidade
dos comportamentos econdmicos e sociais, a importancia de definirem-se claramente os

295

objetivos da atuacdo do Estado e a essencial coordenacdo dos meios de a¢do” . Este

conhecimento decorrera do didlogo entre os setores sociais e politicos, o que garantiria a
fungdo estratégica do planejamento”°.

Neste sentido, SACHS e SUNKEL*’ defendem a criagio de um projeto
nacional resultado de amplo didlogo da sociedade, considerando as hipéteses ao
desenvolvimento, a busca pelo equilibrio e a fixagdo de metas. A formulagdo deste
projeto estratégico®”® dependera de um maduro processo de planejamento e proposicdo
de politicas publicas (mecanismos de a¢do*’), revelando-se, estes procedimentos, em
instrumental hédbil a harmonizar os elementos socioambientais junto ao setor elétrico,
com vistas a promog¢ao do desenvolvimento.

A concepgdo do planejamento reserva a atuagdo governamental um papel ativo

no sentido de definir e implementar a¢cdes de médio e longo prazo, deixando se atuar

2% GRAU, Eros Roberto. Planejamento Econdmico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 31. No mesmo sentido: “uma agdo racional para previsdo de comportamentos econdémico-
sociais futuros mediante a formulagdo explicita de objetivos e definicoes de meios de agdo
coordenadamente dispostos, onde o fomento deve estar inserido fixando pontos-chave do
desenvolvimento”(VASCONCELOS, Waleska Bezerra de Carvalho. Eficiéncia, planejamento publico e
redescoberta da atividade de fomento. Revista Da Faculdade De Direito De Caruaru, Caruaru, v. 36, n. 1,
p. 445-452, Jan-Dez. 2005).

¥ NASCIMENTO NETO, José Osoério. Regulagio e Politicas Piblicas como Instrumentos de
Planejamento e Incentivo as Energias Renovédveis no Brasil. Mestrado em Direito Econdémico e
Socioambiental (dissertag¢@o). Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2011. p. 84.

2% SUNKEL, Oswaldo. Op. Cit., 1990. p. 190.

*7 Apud MENKES, Monica. Op. Cit., 2004. p. 44. No mesmo sentido, a Autora descreve que: “Para
BURSZTYN (2001), o Estado deve ter uma presenga marcante no projeto nacional. Este, por sua vez,
deve possuir forte componente educacional e ndo pode prescindir da apropria¢do de uma base de
recursos naturais, que deve se dar de forma coerente com o principio da sustentabilidade”.

% Angela Cassia COSTALDELLO descreve que da ideia de estratégia decorre a elaboragdo de um
planejamento de longo prazo, independente em relagdo a alternancia de governantes. /n: Aportes para um
idedrio brasileiro de gestdo publica: a funcdo do controle externo. A&C — Biblioteca Digital Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n°® 40, abr./jun. 2010.

* Oportuno distinguir estes mecanismos: “O instrumento normativo do plano é a lei, na qual se
estabelecem os objetivos da politica, os instrumentos institucionais de sua realizagcdo e outras condigdes
de implementagdo. Sucedem normas de execugdo, da al¢ada do Poder Executivo. A politica publica é
mais ampla que o plano, e definem-se como um conjunto de atos unificados por um fio condutor que os
une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado projeto governamental para o pais. O
planejamento, por sua vez, possibilita perceber a realidade, avaliar os caminhos e construir um
referencial. O instrumento juridico-normativo que formaliza o planejamento é o plano” (NASCIMENTO
NETO, José Osorio. Op. Cit., 2011. p. 101).
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como mero gestor de fatos ja ocorridos. Neste sentido BERCOVICI entende que o

planejamento, a bem da realidade:

coordena, racionaliza e da uma unidade de fins a atuagdo do Estado,
diferenciando de uma atua¢do conjuntural ou casuistica. O plano € a
expressio da politica geral do Estado. E mais do que um programa é um ato
de direcéo politica, pois determina a vontade estatal por meio de um conjunto
de medidas coordenadas, ndo podendo limitar-se a mera enumeragio de
reivindicacdes’”

Lucia Valle FIGUEIREDO comenta sobre a distingdo entre planos indicativos e
incitativos, sendo os planos indicativos aqueles em que o Estado apenas aponta para
uma determinada dire¢do, sem aguardar que os agentes privados assumam tal indicagao
necessariamente, e os planos incitativos aqueles em que o Estado indica a dire¢@o e, no
intuito de buscar adesdo, promove incentivos™’".

E claro que, embora o Estado pretenda a adesdo da iniciativa privada, jamais

poderé repreender aquelas parcela que ndo aderir sua indicagdo. Neste sentido, pontua

Eros Roberto GRAU:

no planejamento indicativo, a for¢a de imposi¢do s6 atua em relagcdo as
unidades do setor publico, sendo as suas definigdes meramente indutivas
quanto ao setor privado. As unidades do setor privado que acatem tais

defini¢des apenas sdo caudatarias de beneficios, ficando em razdo deles

- 302
melhor posicionadas no mercado™ .

O fundamento juridico do planejamento encontra-se junto ao artigo 174 da
Constitui¢do, o qual esclarece que se trata de um mecanismo fundamental para a
atuacdo do Poder Publico, em especial como indicativo para o setor privado. Diante da

terminologia eleita pelo legislador, o Estado ndo deverd impor estas diretrizes junto ao

3% BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituigdo. So Paulo: Max Limonad,
2003. p. 192.

3! FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por dano
decorrente do planejamento. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, Malheiros, n° 11, pp. 5-20,
1993, p.14.

% GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 31. No mesmo sentido, encontramos na obra de Celso Antdnio Bandeira de MELLO, a afirmagio
de que: “a dic¢do categorica do artigo deixa explicito que, a titulo de planejar, o Estado ndo pode impor
aos particulares nem mesmo o atendimento as diretrizes ou intengdes pretendidas, mas apenas
incentivar, atrair os particulares, mediante planejamento indicativo que se apresente como sedutor para
condicionar a atuagdo da iniciativa privada” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 642.).
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ambiente econOmico privado, mas promover o devido incentivo com vistas ao
convencimento e adesdo as suas premissas.

O planejamento do setor elétrico deverd estar dotado do conhecimento
sistemdtico e integrado da realidade, a partir do qual serdo propostas as politicas
publicas devidamente equilibradas com os recursos disponiveis pelo Estado. Sera um
objetivo deste segmento econdmico, a utilizagdo racional das diversas fontes de energia
existentes, otimizando seu suprimento conforme as politicas econdmicas e
socioambientais vigentes. Um planejamento pautado pela sustentabilidade estd
relacionado, por exemplo, com proposic¢do de politicas publicas voltadas ao estimulo de
utilizagdo dos recursos naturais renovaveis no processo € producdo econdomica e social,
0 que permitiria conservacao para as futuras geracgdes.

O arcabougo normativo ja indica este necessario planegjamento sistémico entre o
campo econdmico e socioambiental, de forma que, conforme descrito anteriormente, o
art. 225 da Constituicdo, a Politica Energética Nacional (art. 1, IV da Lei n°
9.478/1997), a defini¢do das competéncias legais da ANEEL, MME*” ¢ CNPE, fazem
remissdo a preocupacdo de integracdo do planejamento do setor elétrico acgdes de
sustentabilidade socioambiental.

O economista José Eli da VEIGA, ao recorrer ao planejamento para
compreender as crises elétricas e apagdes ressalta que em uma simples visita ao site da
EPE serd possivel verificar um “planejamento frenético”, proposto por PNE 2030,
planos decenais de expansdo e outros. Dai o questionamento de que “se ndo é por falta

de planejamento, com certeza houve sérios erros de concepgdo nesses sete exercicios”:

Tédo absurda situac@o teria sido evitada se os planos elaborados pela EPE
tivessem sido submetidos a amplo debate publico e a escrutinio parlamentar,
mesmo que s6 no Senado. Assim, a0 menos teriam sido convocados para
audiéncia publica pesquisadores que ha muito insistem que a confiabilidade
do sistema exige renovaveis modernas para a complementacdo da base
hidraulica. Em vez disso, o pais ¢ vitima de planejamento tecnocratico e
autoritario, no qual prevalece a regra de que o papel aceita tudo. Para
consolidar a linha profossil, ¢ suficiente que um tecnocrata escreva que em

3% A atual estrutura regimental do MME, determinada pelo Decreto n® 7.798/2012, institui a Secretaria de
Energia Elétrica (SEE), a Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Energético (SPE), o
Departamento de Planejamento Energético (DPE), o Departamento de Desenvolvimento Energético
(DDE) e a Assessoria Especial em Gestdo Socioambiental, todos os quais possuem competéncia voltada
ao planejamento do setor, expressamente determinada a atenglo ao carater sustentavel, a integragdo dos
agentes setoriais (incluindo meio ambiente) e inser¢do de programas de desenvolvimento energético, em
especial a partir de fontes renovaveis.
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2011 as emissdes de GEE do sistema elétrico nem atingiram a metade do que
seria uma meta setorial para 2020. Pouco lhe importa que o uso de
termelétricas seja considerado crime de "lesa-humanidade" pelo emérito da
Unicamp Rogério Cezar de Cerqueira Leite (Folha, 31/03/09). Algo que com
certeza importaria para a opinido publica e, consequentemente, para parte de

. . 4
seus representantes no legislativo®*.

A realidade, em que pese tal suporte normativo, tem em inimeras situagdes
indicado para outro aspecto. O aumento da producdo interna de petréleo e gas natural, a

descoberta de grandes reservas junto ao pré-sal, a ampliacdo da participacdo de geragdo

305

elétrica a partir de termoelétricas” (implantadas em especial quando do Programa

Prioritario de Termoeletricidade - PPT), sdo fatos e medidas contrarios ao aspecto de

sustentabilidade do setor.

De fato as fontes renovaveis correspondem a quase metade da matriz
energética brasileira. Entretanto, com a participacdo cada vez maior da
geragdo termoelétrica, a partir de combustiveis como o carvdo e o dleo, as
emissdes de gases do efeito estufa (GEE) aumentardo muito na geragdo de
energia elétrica. Mais alarmante talvez seja a possibilidade de o pais vir a se
tornar um grande produtor de petréleo. Ao contrario dos demais paises,
contamos com abundancia de recursos naturais. Com as descobertas do pré-
sal passamos a ter acesso também aos fosseis, o que é de fato uma riqueza,
mas devemos ter cautela para manter a matriz energética saudavel e cada vez
mais sustentdvel. Ndo podemos ameacar o modelo energético tdo bem-
sucedido adotado por décadas.>™

O cendrio contemporaneo de amplitude do carater socioambiental junto ao setor
elétrico, implica necessariamente que num planejamento energético com foco na
ampliacdo de oferta, na substituicdo das fontes energéticas, na propositura de medidas

que impliquem em diminui¢do do uso de energia (através da reestruturagdo dos sistemas

3% VEIGA, José Eli da. A Razdo da Crise Elétrica. Valor Econdmico. Sdo Paulo, 29 de janeiro de 2013.
Disponivel em: http://www.provedor.nuca.ie.uftj.br/eletrobras/estudos/veiga9.pdf . Acesso em 02 de
fevereiro de 2013.

3% Sobre as termelétricas: “Enquanto se aguarda os tétricos dados de 2012, é preciso saber que jd em
2011 as emissdes de gases de efeito estufa (GEE) das termelétricas se aproximavam dos 30 milhoes de
toneladas de dioxido de carbono equivalente (MtCO2 e), das quais é desconhecida a distribui¢do por
tipo de combustivel para os pouco mais de 10 MtCO?2 e da autoprodugdo. Mas, para os quase 20 MtCO2
e dos sistemas integrado e isolados, sabe-se que os vdarios oleos (principalmente diesel) causaram quase
40% dessas emissdes, o carvdo pouco mais de 30% e o gas natural quase 30%. E que metade desse
estrago foi obra de empresas Eletrobras, com destaque para a Amazénia-Energia, a gaiicha CGTEE e a
Eletronorte” (I1dem, 2013).

3% Trecho da entrevista concedida por Luiz Augusto Horta Nogueira, como introdu¢do ao documento.
NOGUEIRA, Luiz A. Horta; COSTA, Jonas Carvalheira. Op¢des Tecnoldgicas Em Energia: Uma Visdo
Brasileira. Cole¢do De Estudos Sobre Diretrizes Para Uma Economia Verde No Brasil. Fundagio
Brasileira para o Desenvolvimento Sustentavel — FBDS. s/a. p. 5.
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de urbanizagdo, transporte, industria e comércio), e a ampliacdo da chamada eficiéncia

energética (na eliminagdo de desperdicios)®”’.

4.2.2 Medidas de Estimulo como Instrumentos Regulatorios

Dentre as caracteristicas da atividade regulatéria do Estado contemporaneo esta
sua capacidade e flexibilidade em ajustar o mercado para evitar as falhas dele
decorrentes pela liberdade dos agentes privados, os quais tendem a maximizacio de
resultados. Estes ajustes podem ocorrer através das variadas formas de intervengao junto
ao plano econdmico, ja expostas neste capitulo, dentre as quais a proposi¢do de
estimulos (positivos ou negativos).

Os estimulos atuam no plano econdmico de forma a modificar o comportamento
adotado pelas pessoas e empresas, a partir de uma avaliacdo de custo/beneficio. Marcos

Juruena Villela SOUTO esclarece, em um objetivo historico, que:

Foi com a crise econdmica da década de 30 e no segundo Pds-Guerra que as
necessidades sociais reclamaram do Estado uma participagdo mais incisiva
para estimular a economia de mercado e o processo seletivo de atividades e
setores, iniciando as praticas de planejamento estatal da economia com uma

.. , . 308
nova nuance, rompendo, aos poucos, com o preconceito ideologico.

A propositura destes estimulos ocorrera em razdo da definicdo — por parte do
Estado — de quais serdo suas premissas € objetivos setoriais, momento oriundo do
planejamento. Ou seja, do devido planejamento e definicdo das premissas de
desenvolvimento do Estado, como tentativa de suprir as caréncias e atender as
expectativas da sociedade, a atividade de fomento permitird a Administracdo Publica a
proposicdo de estimulos em variadas modalidades e técnicas.

O fomento integra uma forma de atuag@o do Estado através da consensualidade.
Através dele o Estado deixard de utilizar o aparato repressivo e passa a contar com 0
estimulo permitindo o particular de colaborar com a Administragdo Publica. Neste

sentido, Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO:

397 NASCIMENTO NETO, José Osbrio. Op. CIt., 2011. p. 105.
308 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. 3.ed. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2003, p. 18.
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(...) pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de
condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a criagdo de
solucdes privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus
modos e formas de atendimento. E como acrescentar as potencialidades da
maquina burocratica as infinitas potencialidades da sociedade e de suas
miriades de organizagdes sociais, que deixa de ser mera sudita para ser socia
e parceira da atuagfo estatal, passando a ter no consenso € ndo na coergdo a
primeira das opgdes relacionais.’”

O fomento indica ao Estado um comportamento propulsor que impulsiona a
iniciativa junto ao campo empresarial privado, oportunizando o trabalho, incentivando o
. . . fe o 310
investimento e desbravando novas alternativas no dominio cientifico e tecnoldgico™ .
Dai refletir num canal entre o Estado e a sociedade, o qual pretende a concretizagdo das
metas planejadas (previstas num plano).

No plano normativo, a Constitui¢do da Republica determina ao Estado, agente
normativo e regulador da atividade econdmica que, atuando na forma da Lei, exerca “as

fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor

publico e indicativo para o setor privado” (art. 174).

pode-se conceituar o fomento publico como a fun¢do administrativa através
da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam, direta,
imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados ou de outras
entidades, publicas e privadas, para que estas desempenhem ou estimulem,
por seu turno, as atividades que a lei haja considerado de interesse publico
para o desenvolvimento integral ¢ harmonioso da sociedade.®"!

Defini-se o fomento como uma forma de interven¢ao indireta do Estado junto ao
plano econdmico. Sobre esta intervencao indireta, pode-se entender como aquela que se
limita a condicionar a atuag¢do econdmica a partir de fora, pois nesta hipotese o Estado
nem sempre assumira a condi¢do de agente econdomico ou produtor de bens e servigos,
mas coordenard os sujeitos (publicos ou privados) de acordo com as finalidades

T lienc312
publicas™ “.

*% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agio administrativa. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan./mar., 2003, p. 156.

31 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O novo papel do Estado na economia. Revista de direito
publico da economia, Belo Horizonte, ano 3, n° 11, jul./set. 2005, p. 108.

*'' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 13* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 514.

312 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico. 4. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2003., p.
43.
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As técnicas da agdo fomentadora ocorrem através de diversas formas, dentre as
quais os denominados meios econémicos, os quais correspondem as hipoteses em que
ha uma vantagem de carater patrimonial ao particular ou empresa, seja de forma direta
(“aqueles que implicam em um desembolso efetivo de dinheiro pelo erario publico em
Jfavor do agente fomentado ) ou indireta (“ndo impoe a administragdo um desembolso
imediato, mas promovem uma redu¢do na receita publica, ja que o Estado deixa de
receber quantia a que faria jus, caso ndo tivesse concedido auxilio econémico ao
agente fomento”)’". Destes, destacam-se as subvengdes ou subsidios, inseridos nas

vantagens de caréter financeiro, na modalidade de auxilios diretos.

Subvengdo é emprego de verba publica, com quantia previamente definida e
aprovada pela lei orcamentaria, destinada a empresa de certo e determinado
setor, sem qualquer vinculo com alguma espécie de tributo (...). Subsidios sdo
ajudas dirigidas em fungdo do preco ou da atividade desenvolvida.*'*

Outra técnica de auxilio direto sdo os chamados mecanismos de crédito (ou
empréstimos), quando a Administracdo Publica concede um valor em dinheiro ao agente
fomentado e este possui prazos dilatados para o seu pagamento. Segundo MONCADA,
“os empréstimos podem ser efectuados directamente pelo Tesouro, sendo neste caso
or¢amentados, ou por fundos especiais de apoio, com ou sem personalidade juridica
auténoma’™"’.

Junto ao setor energético, destacam-se como financiadores de projetos edlicos,
exemplificativamente, os bancos BNDES e o BNB (este com menor
representatividade). Trata-se do financiamento de projetos de infraestrutura de longo
prazo, efetuados por bancos publicos motivados pelo desenvolvimento nacional. O
BNDES conta com diferentes linhas de crédito, tal como o Finem, destinado aos
projetos de implementagdo, expansdo e / ou modernizagdo com or¢amento superior a RS
10 milhdes, além do compromisso em financiar investimentos em infraestrutura e
aquisicdo de equipamentos, sendo a principal fonte de crédito do Programa de
Acelera¢do de Crescimento (PAC). Sobre as energias renovéaveis, o0 BNDES financia

: . T « . " 316
projetos visando a diversificacdo da matriz energética do pais™ .

313 MELLO, Célia Cunha. O fomento da administra¢do publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 99.

314 TORRES, Heleno Taveira. Crédito-prémio de IPI: estudos e pareceres. Barueri: Manole, 2005, p. 165.
315 MONCADA, Luis S. Cabral de. Op. Cit., 2003. p. 500.

316 Banco Nacional do Desenvolvimento Econdémico e Social — BNDES (2010b). Disponivel em:
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Os critérios promovidos pelos bancos na defini¢do dos projetos a serem
financiados envolvem, além das condi¢des minimas de Project Finance (como 20% de
recursos proprios € ICSD minimo de 1,3), critérios de “estudos e/ou auditoria de ventos
na localidade dos projetos, fluxo de caixa com gerag¢do de energia baseada em P90,
utilizagdo de equipamentos credenciados pelo BNDES”, além do indice de
nacionalizagio minimo de e garantias relacionadas aos projetos®'”.

Por fim, destacam-se os incentivos fiscais, sobre os quais a aplicagdo dos
tributos guarda alta relevancia como instrumento para o desenvolvimento nacional.

Além da utiliza¢@o das receitas tributarias, o Poder Publico pode se valer dos incentivos

fiscais, na modalidade de auxilio indireto, para promover determinada area ou regido.

No exercicio constitucional de competéncias programaticas, como o ¢ aquela
que determina a responsabilidade do Estado pelo desenvolvimento nacional,
o Legislativo, ndo podendo renunciar a tal imperativo, podera usar de todos
os meios disponiveis, no dominio de suas competéncias materiais, para
atingir o objetivo firmado na Constitui¢do. E dentre esses diversos meios,
para adimplir as mais diversas politicas publicas, a competéncia tributaria ¢
uma delas, e das mais efetivas que se conhece.’'®

Junto ao setor energético, o fortalecimento de vias alternativas de geragdo de
energia, tal como o fortalecimento de energias renovaveis, devera iniciar seu processo
de inser¢do no mercado e quebra das barreiras naturais. Uma das mais importantes
diretrizes para esta quebra ¢ a reducdo e eliminacdo gradativamente os subsidios
conferidos ao setor energético fossil e nuclear, além da determinagdo de que incorporem

0S custos externos socioambientais.

Fontes convencionais de energia recebem subsidios estimados em US$ 250-
US$ 300 bilhdes por ano em todo o mundo, resultando em mercados
profundamente distorcidos. O WorldWatch Institute estima que o total
mundial de subsidios ao carvdo ¢ da ordem de USS$ 63 bilhdes, enquanto s6
na Alemanha o total é de US$ 21 bilhdes, incluindo apoio direto de mais de
US$ 85.000 por mineiro.*"’

http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Areas de Atuacao/Infraestrutura/Energias_Alterna
tivas/index.html . Acesso em 5 de julho 2010.

317 SIFFERT, N.; FISCHLER, A.; D’OLIVEIRA, L. A. S. Linhas de Crédito do BNDES para Geragdo
Eo¢lica Contratada no Leildo. BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social).
Seminario no IT Forum Abeedlica Canal Energia. Rio de Janeiro, 2009. In SCHAEFFER Roberto et. al.,
Op. Cit., p. 32.

318 TORRES, Heleno Taveira. Op. Cit., 2005. p. 156.

319 FURTADO, Marcelo (coord.). [R]Evolu¢do Energética: Perspectivas Para Uma Energia Global
Sustentavel. Relatério Cendrio Brasileiro: 2007. p. 86.
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A monta de subsidios aplicada junto as energias tradicionais, em especial
baseadas em carbono, revelam dois aspectos. O primeiro diz respeito ao irreal prego
destas energias junto ao contexto energético, o segundo revela que tais instrumentos
econdmicos formam uma barreira de entrada as energias renovaveis junto ao mercado.

Dai que sua eliminagfo ajudaria a ampliar a competitividade junto ao setor.

O relatério Forga Tarefa sobre Energias Renovaveis, produzido pelo G8 em
2001, argumenta que “reconsidera-los (os subsidios) e redirecionar, mesmo
que em parte, esses consideraveis fluxos financeiros em dire¢do as
renovaveis proporcionaria uma oportunidade de trazer consisténcia para
novos objetivos publicos e internalizaria os custos sociais e ambientais nos
precos”. A Forga Tarefa recomendou aos paises do G8 “tomar medidas para
remover os subsidios e incentivos das tecnologias energéticas
ambientalmente nocivas e desenvolver e implementar mecanismos de
mercado que lidem com as externalidades, capacitando as tecnologias de
energias renovaveis a competir no mercado em bases mais igualitarias e

. 320
justas”.

Este exemplo sobre a inser¢do das energias renovaveis junto ao mercado
energético, tendo como especial fundamento a sustentabilidade, demandara a revisédo e
eliminacdo de subsidios junto ao segmento das energias fosseis, incluindo a
internaliza¢do dos custos socioambientais até entdo tratados custos sociais, bem como,
num segundo momento a elaboragdo e implementacdo de estimulos ao segmento

renovavel.

Com subsidios de R$ 45 bilhdes ao ano, a Europa ja se iguala ao Brasil em
consumo de biocombustivel e, em dois anos, vai superar o Pais como um dos
maiores mercados para as fontes alternativas de energia no mundo. Segundo
as estimativas da Comissdo Europeia, o setor ainda tem proporcionado o
"crescimento mais dindmico" na agricultura do continente, justamente para
fornecer insumos para essa expansdo do biocombustivel. Mas enfrenta
criticas cada vez mais duras por parte de ativistas e ambientalistas. Ha dez
anos, os produtores brasileiros - considerados os mais eficientes na produgdo
de etanol - percorriam a Europa tentando incentivar o Velho Continente a
adotar os biocombustiveis como uma alternativa ao petréleo. O objetivo era
criar um mercado global de commodities e, claro, tornar-se o principal
fornecedor do mundo. Naquele momento, o consumo e producio nos paises
europeus eram praticamente nulos. Hoje, a realidade ¢ bem diferente.’*'

320 Idem., p. 86.

32! Matéria publicada no caderno de economia do Valor Econdmico, em 28 de janeiro de 2013.
Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,europa-alcanca-brasil-em-biocombustivel-
989720,0.htm . Acesso em 01 de fevereiro de 2013.
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Da assimilag¢do do conceito de planejamento disposta acima, restou claro que as
acdes a serem implementadas visando o desenvolvimento demandardo colabora¢do da
iniciativa privada. Esta colabora¢do dependerd, ao menos junto ao cenario nacional, da

inducdo ou convencimento dos agentes privados neste sentido.

4.2.3 Participagdo da Sociedade e Demais Agentes Do Setor

A importancia e funcionalidade do planejamento e das ac¢des dele decorrentes,
conforme descrito, dependerd de uma fase de conhecimento prévio do setor e
econdmico e socioambiental. A participacdo da sociedade e dos variados agentes ¢
crucial nesta fase de conhecimento, em especial para o equilibrio de interesses.

Nao se trata aqui apenas e tdo somente da participacdo sob a forma de controle, a
qual permite a participacdo popular junto a Administracdo Publica, mas ainda outras
formas participativas tal como, exemplificativamente, as audiéncias publicas
promovidas pelas Agéncias Reguladoras. Estes eventos publicos — em tese’™ —
concretizam participagdo social nos processos de regulacdo setorial, o que conduziria o

.. . [ 323
processo decisorio a uma maior probabilidade de acerto™”.

La audiéncia publica es um mecanismo de participacion que, com sus
limitaciones, permite sin embargo mayores niveles de transparéncia em la
gestion puplica, puesto que, como primera medida, 10s funciondrios se vem
obligados a justificar lds acciones de gobierno que empreendem. A su vez,
estas instancias limitan lds posibles influencias de los grupos de poder, ya
que actiiam como freno a sus interesses particulares. ***

322 Registre-se aqui a existéncia de um grande numero de publicagdes as quais tem como objetivo criticar
e desqualificar as audiéncias publicas (e consultas) promovidas pelas Agéncias Reguladoras nacionais,
sob o argumento de que sdo meros ritos formais, cujo resultado sequer sdo considerados por tais
entidades. Neste sentido, recomenda-se a leitura de MOREIRA, Egon Bockman. Agéncias Reguladoras
Independentes, Déficit Democratico e a “Elaboragdo Processual de Normas”; MATTOS, Paulo Todescan
Lessa. Agéncias Reguladoras e Democracia: participagio publica e desenvolvimento. In SALOMAO
FILHO, Calixto (Org.). Regulagdo e Desenvolvimento. ARAGAO, Alexandre Santos de. A legitimagéo
democratica das agéncias reguladoras e SOUTO, Marcos Juruena Villela. Audiéncia Publica e Regulacao.
> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A natureza contratual das concessdes e permissdes de servigo
publico. Servigos Publicos na Constituigdo Federal de 1988. In: RUIZ, Jorge Fernandez (org.) Derecho
Administrativo. Memoria Del Congresso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
Mexico: Universidad Nacional Autonoma de Mexico. 2005. p.26.

* OLVERA, Miguel Alejandro Lopez. Las Audiencias Publicas como mecanismo de participacion para
elaborar las tarifas Del servicio publico de energia elétrica. In: RUIZ, Jorge Fernandez (org.) Derecho
Administrativo. Memoria Del Congresso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
Mexico: Universidad Nacional Autonoma de Mexico. 2005. p.135.
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Se efetivadas de forma legitima e qualificada tais medidas possibilitam a
implementagdo dos fins publicos e poderiam ser adotadas junto ao planejamento e
promocao de agdes de politicas publicas. O objetivo seria reduzir a “crescente crise de
legitimidade estatal, haja vista a expansdo do Estado, muitas vezes quando realizada
por mecanismos unilaterais, acaba ndo sendo acompanhada por um congruente
processo de aprofundamento de participagdo democrdtica’>.

Ainda que possivel verificar um aumento na qualidade das politicas publicas, em
especial junto as areas sensiveis a efetivacdo de direitos sociais, é fato que existe um
forte déficit de conscientizagdo e de participacdo politica dos cidadaos, do qual decorre
baixo indice de protagonismo social. Ainda assim, a participacdo da sociedade civil

326

(seja na forma associativa ou ndo™ "), é medida de ampliacdo democratica que confere

legitimidade e qualidade decisoria, crucial a formulagdo de politicas publicas.
(...) a participag@o social se faz relevante, pois esta inserida no contexto das
politicas, programas e agdes, interesses e atores distintos. A sociedade deve
ter direito e o dever de intervir em ag¢des/programas que vao ser direcionadas
a elas, para o seu cotidiano. Cada processo devera envolver, desde o inicio,
os atores interessados, que deverdo ser chamados a opinar sobre as mudancas

a serem efetuadas, de forma a se obter acordos que sejam os melhores
;. : 2
possiveis para todos os atores envolvidos®*.

Decorrente desta premissa participativa, impossivel ndo inserir neste contexto o
chamado Terceiro Setor. O Terceiro Setor € fruto das politicas reformistas verificadas
junto a figura do estado nas ultimas décadas do século XX. No periodo foi registrado o
desmantelamento das estruturas publicas destinadas a presta¢do dos servigos sociais,
momento do qual decorre a expressdo espago publico ndo estatal, em especial junto ao
Governo de Fernando Henrique Cardoso. Desta forma, a partir da reforma, o contexto

contemporaneo apresenta a chamada esfera politica publica ou esfera publica estatal, de

» NASCIMENTO NETO, José Osoério. Op. Cit., 2011. p. 125.

326 Sobre a Sociedade Civil, HABERMAS descreve que “o seu niicleo institucional é formado por
associagdes e organizagdes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estruturas de
comunicagdo da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil compdem-
se de movimentos, organizagdes e associagdes, oS quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera publica politica. O
nuicleo da sociedade civil forma uma espécie de associagdo que institucionaliza os discursos capazes de
solucionar problemas, transformando-os em questoes de interesse geral no quadro de esferas publicas.
Esses designs discursivos refletem em suas formas de organiza¢do, abertas e igualitarias, certas
caracteristicas que compde o tipo de comunicagdo em torno da qual cristalizam, conferindo-lhe
continuidade e duragao” HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 99.

2 MENKES, Monica. Op. Cit., 2011. p. 227.
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outro a chamada esfera publica ndo estatal, espaco no qual desponta o Terceiro Setor’>*.

Pode, portanto, ser concebido como:

o conjunto de atividades voluntarias, desenvolvidas por organizagdes
privadas ndo governamentais e sem animo de lucro (associagdes ou
fundagdes), realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora com eles possa firmar parcerias e deles
possa receber investimentos (publicos e privados).*”

Como medida de inser¢do e qualificacdo da sociedade junto ao debate acerca da
sustentabilidade socioambiental do setor elétrico, a chamada educacdo ambiental
merece destaque. Possui expressa previsdo junto a Constitui¢do (art. 225, § 1°, VI),
sendo sua promog¢do uma obrigacdo estatal. Trata-se de fundamental instrumento de
protecdo ao meio ambiente, na condi¢do preventiva, ao qualificar a sociedade a atuar de

339 Da sua importancia devera estar presente, de forma

forma conjunto com o Estado
articulada, em todos os niveis e modalidades do processo educativo.

A Politica Nacional de Educagdo Ambiental estd prevista na Lei n® 9.795/1999, a
qual estabelece como educag@o ambiental os “processos por meio dos quais o individuo
e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservagcdo do meio ambiente, bem de uso comum do
povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade” (art. 1°).

A proposicdo de acdes de educacdo ambiental possui, inclusive, estratégica
funcdo por parte do Estado no sentido de corrigir a chamada assimetria de informagdo

em relagdo as questdes energéticas e ambientais, qualificando a participagdo, debates e

proposituras por parte da sociedade em geral.
4.2.4 Politicas Publicas
E possivel conceber as politicas publicas como fruto de um real planejamento

que identifica as caréncias e capta as expectativas que uma sociedade pretende ver

contempladas pelo Estado. Como lembra SOUTO, “isso deveria comegcar no momento

328 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino De. Op. Cit., 2011. p. 202.

32 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino De. Estado Contratual, direito ao desenvolvimento e parcerias
publico-privada. /n: Eduardo Talamini et al (coord.), Parceria Publico-Privada: uma abordagem
multidisciplinar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 86.

330 ANTUNES, Paulo de Bessa. Op. Cit., 2011. p. 297.
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em que um partido politico se submete a um processo eleitoral e faz a identificagdo de

L . 331
quais agdes sdo propostas para atendimento dos problemas™"".

Politicas publicas podem ser consideradas, portanto, como o conjunto de acdes,

praticas, diretrizes politicas, fundadas em leis, empreendidas com fungdes de Estado por

o o , - 332 4
um governo no intuito de resolver situagdes especificas dentro de uma sociedade™”, € o

Estado em acdo, ou seja, implantando um projeto de governo, através de programas, de

agdes voltadas para setores especificos da sociedade®””.

O desenvolvimento de uma sociedade ¢ resultado de decisdes formuladas e
implementadas pelos governos dos Estados (diretamente ou na via regulatdria) acrescida
da participagdo das demais forgas da sociedade, sobretudo das for¢as de mercado. Estas
decisdes e acdes de governo e de outros atores sociais constituem o género de politicas
publicas™*.

Importante, antes de adentrar ao plano das politicas publicas junto ao setor
elétrico brasileiro, esclarecer que existe uma clara diferenca entre as chamadas politicas

publicas e a regulacdo de mercado.

Por fim, ¢ interessante notar, também, a separag@o entre politicas publicas e
regulagdo. Conforme expde Floriano Peixoto de Azevedo MARQUES
NETO, politicas publicas hdo de ser necessariamente de longo prazo, de
implementacdo perene e com forte viés de planejamento e ordenacdo da
economia. Ndo se podem atrelar as politicas publicas as conjunturas
cambiantes dos interesses das forgas que embatem na arena politica. A
regulacdo pelas Agéncias, portanto, consagra a estabilidade e a permanéncia
na consecugdo das politicas publicas. Refreia, porém, a absorc¢do destas pela
politica governamental de mais curto prazo, aquela que ndo predique
objetivos gerais de governo, mas apenas os objetivos imediatos do governo.
Neste contexto a regulagdo, portanto, (I) favorece o planejamento; (II)
incrementa a estabilidade e a institucionalidade (ndo a imutabilidade) das
politicas; e (IIT) da consisténcia a mudanga.**

Sobre esta criacdo de politicas publicas, cumpre apresentar algumas de suas

fases fundamentais:

31 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. Cit.,2011. p. 1138.

32 HEIDEMANN, Francisco G. Do Sonho do Progresso as Politicas Piblicas de Desenvolvimento. In.
HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, José¢ Francisco (orgs.). Politicas Publicas e Desenvolvimento: bases
epistemologicas e modelos de analise. Brasilia: Editora da UnB, 2009. p. 29.

333 Neste mesmo sentido: MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo Agéncias Reguladoras:
instrumentos de fortalecimento do Estado. Sdo Paulo: ABAR, 2003. p. 39.

33 HEIDEMANN, Francisco G. Op. Cit., 2009. p. 28.

33 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Op. Cit., 2011. p. 99/100.
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Em primeiro lugar, como dito anteriormente, s6 existem politicas se
existem acdes, decisdes. Todos os dias sdo tomadas, em todo o mundo,
decisdes politicas, ou politico-administrativas, que vinculam as coletividades
humanas em cujo nome sdo assumidas. Estas ndo sdo decisdes individuais, no
sentido de que seriam tomadas por mera disposicdo individual, sem respeito a
regras de formulacdo. As decisdes politicas refletem em maior ou menor grau
a teoria das decisdes coletivas, nucleo da moderna teoria da democracia
(BOBBIO, 1986¢). O segundo estagio do ciclo das politicas publicas diz
respeito a implementag¢io. Sem acgdo, ndo ha politica publica. E as
organizagdes de servigo sdo os principais instrumentos da implementagéo de
politicas. Sem estas estratégias de acdo, outras teriam de ser inventadas, sob
pena de os propdsitos oficiais e publicos ndo se transformarem em politicas
positivas. Em terceiro lugar, vem a prestacio de contas dos gestores de
politicas. Para que se conhega o grau de satisfacdo que uma politica esta
produzindo, incumbe-lhes verificar o impacto do projeto ou do programa
especifico sobre o publico alvejado por ele.”**® (destacamos).

Exemplificativamente, da experiéncia internacional junto ao setor elétrico,
poderiam ser importadas duas modalidades de politica publica de planejamento e
incentivo as fontes renovaveis: o Sistema de Preco Fixo e o Sistema de Quotas de
Renovaveis. Pela primeira, a Administragdo Publica define o prego da eletricidade ou
confere premiacdo aos produtores de energias renovaveis, deixando a quantidade de
representacdo junto a matriz por conta do mercado. Pela segunda, Sistema por Quotas
de Renovaveis (verificado em especial nos EUA como Padrdes de Portfolio de
Renovaveis), a Administragdo Publica define a quantidade de energia renovavel junto
ao sistema, deixando o seu preco para determinacdo pelo mercado®’. Pela experiéncia
internacional, tais sistemas poderdo estar agregados por planos de aperfeicoamento
tecnologico e reducdo de custos, o que viabilizaria sua inser¢do futura no mercado, em
condig¢des paritarias com as fontes tradicionais.

Estes sistemas sdo capazes de criar um mercado protegido contra produtores
convencionais (fontes tradicionais), os quais em sua maioria ja se encontram
amplamente subsidiados, tendo seus custos ambientais suportados pela sociedade,

portanto, desconsiderados.

336 HEIDEMANN, Francisco G. Op. CIt., 2009. p. 34 - 37.

37 SAIDEL, Marco Antbnio (coord.). [R]evolu¢io Energética: Perspectivas Para Uma Energia Global
Sustentavel. 2007. p. 88. Neste sentido o relatdrio ainda registra que: “A principal diferenga entre o
sistema baseado em quotas e o baseado em pregos € que o primeiro tem por objetivo inserir a competicdo
entre os produtores de eletricidade.Vale ressaltar que a competicdo entre os fabricantes de tecnologia,
fator crucial para baixar os precos da produgdo de eletricidade, acontece de forma independente da
regulamentac@o de quantidades ou pregos pelos governos. Por exemplo, os pregos pagos aos produtores
de energia eodlica sdo, atualmente, mais altos em muitos sistemas europeus baseados em quotas (Reino
Unido, Bélgica, Italia), que nos sistemas de preco fixo ou por recompensa (Alemanha, Espanha e
Dinamarca)”.
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Em territério nacional, em que pese a existéncia de suporte normativo adequado,
sdo raras as medidas consideraveis como politicas publicas e que tenham especial
escopo na implementagdo de solugdes energéticas de fortalecimento da sustentabilidade
socioambiental. O setor econdomico elétrico ¢ responsavel pela manutencio da condi¢do
de sociedade organizada, seja pela distribuicdo da energia para moradias, seja pelo
abastecimento da cadeia produtiva industrial, de forma que exige o planejamento e
criacdo de politicas publicas que busquem a integracdo e equilibrio entre os paradoxais
interesses pautados pela necessidade de atendimento a demanda energética e a defesa
por um meio equilibrado.

Criada pela Lei Federal n. 9.478/1997, a Politica Energética Nacional contempla
algumas diretrizes e objetivos tais como: a) promover o desenvolvimento, ampliar o
mercado de trabalho e valorizar os recursos energéticos; b) proteger o meio ambiente e
promover a conservagdo de energia; c) utilizacdo de fontes alternativas de energia,
mediante o aproveitamento econdmico dos insumos disponiveis e das tecnologias
aplicaveis, além de d) fomentar a pesquisa e o desenvolvimento relacionados a energia
renovavel. O artigo segundo da mesma Lei trata do chamado Conselho Nacional de
Politica Energética — CNPE, que, por definicio do mesmo diploma, é o “drgdo de
assessoramento do Presidente da Republica para a formulagdo de politicas e diretrizes
de energia”. O Conselho ¢ dotado de representantes de variados drgaos, dentre os quais
o Ministro do Meio Ambiente e representante da sociedade civil.

Da leitura de seus dispositivos, entretanto, verifica-se a auséncia de elementos
fundamentais para a institui¢do de politicas publicas setoriais adequadas, ou seja, ainda
que presentes os principios, objetivos e diretrizes, estdo ausentes as disposicdes
especificas sobre os meios empregados para a finalidade proposta (compreendendo-se
“meios” sobre a acep¢do instrumental e financeira), ou estabelecimentos de metas
objetivas, prazos e controle financeiro.

Sobre algumas das medidas em busca da sustentabilidade do setor elétrico,
merecem destaque o PROINFA, o sistema de contratacdo de energias alternativas nos
leildes promovidos junto ao Mercado Regulado e outras a seguir descritas.

O Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica - PROINFA
¢ coordenado pelo Ministério de Minas e Energia e estabeleceu a contratagdo de 3.300

MW de energia no Sistema Interligado Nacional (SIN), produzida a partir de fonte
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eolica, biomassa e Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCHs), sendo 1.100 MW de cada
fonte. Ao final do programa, foram contratados 144 projetos, configurando uma
poténcia instalada total de 3.299,4 MW, das quais 191,2 MW eram provenientes de 63
PCH’s, 1.422,9 MW de 54 usinas eodlicas, ¢ 6852 MW de 27 usinas a base de

. 338
biomassa™".

A gerac¢do hidrelétrica predominou fortemente desde o inicio do século
passado até as ultimas décadas, quando o relativo esgotamento dos potenciais
aproveitaveis mais significativos e proximos aos centros de cargas no sudeste
e o crescimento das reservas nacionais de hidrocarbonetos, particularmente
como gas natural, levou a termeletricidade a posi¢do de alternativa mais
adotada para a expansdo da capacidade instalada. Foi nessas circunstincias
que o governo federal langou em 2002 e regulamentou em 2004 o Programa
de Incentivos as Fontes Alternativas de Energia (Proinfa), com objetivo de
promover a geragdo elétrica de energia renovavel (centrais edlicas, PCH’s e
usinas termelétricas a biomassa) por produtores independentes de energia,
mediante leildes e a compra assegurada da energia a ser gerada, com isencéo
dos custos de transmissdo e distribui¢do. Como estimulo adicional, foram
instituidos subsidios através de linhas especiais de crédito do Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).**’

Os objetivos principais do programa sdo: (i) a diversificacdo da matriz
energética nacional, garantindo maior confiabilidade e seguranga ao abastecimento; e
(i1) o incentivo a industria nacional através da exigé€ncia pela obrigatoriedade de indice
minimo de nacionalizacdo (60%) sobre o custo total de constru¢cdo dos projetos. O
Brasil detém as tecnologias de produgdo de maquinario para uso em PCH's e usinas de
biomassa e estd avancando na tecnologia edlica através da instalagdo de fabricantes em
territério nacional.

Em que pese o carater positivo do programa, a sua expectativa inicial de atingir
10% de participacdo de fontes renovaveis junto a matriz elétrica até o ano de 2020 ndo

foi verificada. Parte disto devido a ndo implementagdo da segunda fase do programa.**’

Do ponto de vista das politicas, esse programa brasileiro incorporou tarifas
diferenciadas, com o pagamento de preco fixo para a energia produzida, e

3% PROINFA, Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica, Ministério de Minas e

Energia, disponivel em http://www.mme.gov.br/programas/proinfa/. Acesso em 20 de setembro de 2011.
¥ SCHAEFFER Roberto et al. Energia ¢ Economia Verde: Cenérios Futuros E Politicas Publicas.
Colecdo de estudos sobre diretrizes para uma economia verde no Brasil. Fundacdo Brasileira para o
Desenvolvimento Sustentavel — FBDS.  p. 32. Disponivel em: http://fbds.org.br/fbds/IMG/pdf/doc-
545.pdf. Acesso em 25 de maio de 2012.

0 CASTRO, J. N., DANTAS, G.A.. Ligdes do PROINFA e do Leildo de Fontes Alternativas para a
Insercdo da Bioeletricidade Sucroalcooleira na Matriz Elétrica Brasileira. GESEL - Grupo de Estudos do
Setor Elétrico do Instituto de Economia. UFRJ, Rio de Janeiro, 2008.
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adotou premissas do sistema de cotas, limitando a aquisi¢do a uma Unica
compra de 3.300 MW. A segunda fase ndo foi realizada em fungio da
mudanca do modelo setorial de comercializacdo de energia elétrica, que
introduziu a sistematica dos leildes. Nesse modelo, as fontes alternativas
renovaveis passaram a competir com as demais fontes no mesmo certame, e
nos oito leildes realizados no periodo de 2005 até 2008, foi reduzida a
aquisicdo da energia de biomassa ¢ de PCH’s e nenhuma energia edlica foi
contratada. Com a exce¢do dos trés grandes projetos hidrelétricos (Jirau,
Santo Antonio e Belo Monte), as fontes térmicas convencionais (fosseis)
passaram a predominar: assim da energia comprada entre 2005 ¢ 2008 nos
leildes convencionais, 73% foi de origem fossil.*!

A inexisténcia desta segunda fase, dentre outros motivos, ocorre pela adog¢do do
sistema de leildes especificos de fontes renovaveis.

O primeiro destes leildes ocorreu em 2007, obtendo um resultado inexpressivel,
sendo os seguintes (2008 e 2009) de maior relevancia ao segmento das energias
renovaveis, ao ponto de consagrar o leildo ocorrido no ano de 2010 como um evento
que redireciona o setor. Em julho de 2010 foi realizado o certame que resultou na
contratagdo de 2.892 MW de poténcia instalada (sendo 1.685,6 MW para entrada em
operacdo ja em janeiro de 2013), correspondentes a 1.159,4 MW médios, com uma

expectativa de investimentos de aproximadamente R$ 9,7 bilhdes.

No total, os quatro leildes especificos realizados entre 2007 ¢ 2010 arremataram
3.333 MW médios e tiveram um resultado mais positivo por associar uma tarifa
diferenciada com a obrigagdo de contratos de longo prazo e a conexdo dos
empreendimentos a rede. Todavia, o pais ainda ndo tem uma politica de longo prazo
de incentivos a estas fontes, j4 que ndo ha preceito legal obrigando a realizacdo
periddica dos leildes.**

O leilao de energia, denominado A-3 e reserva do ano de 2011, resultou num
percentual de mais de 70% da capacidade total contratada (3.962,7 MW) tendo origem a
partir de fontes renovaveis: hidrica, edlica e biomassa.

Outras medidas que possuem relativo carater de politicas publicas sio
destinadas ao aspecto de universalizagdo de acesso a energia. Destas, destacam-se o
Programa de Desenvolvimento Energético dos Estados e Municipios (PRODEEM),
coordenado pelo MME e instituido em dezembro de 1994, cuja finalidade especifica do
programa ¢ o atendimento as localidades isoladas, ndo supridas pela rede convencional.

Para tais localidades, o Programa prevé o fornecimento energético a partir de fontes

! SCHAEFFER Roberto et. al. Op. Cit., p. 32.
32 PORRUA, F. et. al. Wind Power Insertion Through Energy Auctions in Brazil. 2010. Disponivel em:
<jeee.org>. in: SCHAEFFER Roberto et. al. Op. Cit., p. 32.
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renovaveis locais (em especial painéis fotovoltaicos), caracteristica que promove o
desenvolvimento sustentavel, social e econdmico dessas localidades.

A Lei n° 10.438/2002 determinou a ANEEL a preparagdo de um plano de
universaliza¢do do acesso a eletricidade contendo prazo para o cumprimento e metas de
atendimento de servigo de energia elétrica.

Por fim, ainda quanto a universalizagdo, destaca-se o Programa Luz para Todos.

O Programa Luz para Todos (LpT) foi langado em 2003 pelo governo
visando eliminar a exclusdo energética no pais. O objetivo inicial era
promover a eletrificacdo rural, dando acesso a energia a 10 milhdes de
pessoas até 2008 (MME, 2010b). Conforme descrito por Zeriffi (2007), o
programa ¢é baseado na obrigacdo constitucional das prestadoras publicas de
prover a universalizacdo da eletrificagdo em areas rurais, nos recursos
federais e estaduais para a prestacdo de servigos publicos e em tarifas
mddicas para consumidores rurais e de baixa renda. Muitas regides alvo do
programa possuem baixo IDH, o que o torna um meio de desenvolvimento

social e de geragdo de oporturlidades.343

A propositura de politicas publicas que tenham por escopo a sustentabilidade do
setor elétrico passa a ganhar ainda maior relevancia no momento em que foram
descobertas massivas reservas de hidrocarbonetos fosseis na plataforma continental
brasileira, o que, diante da fragilidade e imobilismo institucional dos o6rgdos de
planejamento aliado a comportamentos politicos indesejaveis®**, pode redundar em um
cenario de desestimulo as fontes renovaveis e eficiéncia energética.

Tais politicas publicas, entretanto, deverdo estar adequadas ao campo conceitual
acima descrito, ou seja, que sejam oriundas de um planejamento adequado, que
contemplem um processo de decisdes pautadas por este planejamento (origem e
fundamento econdmico social), definicdo das a¢des praticas (implementagdo),
adequacdo orcamentaria (prestacdo de contas) e definicdo de metas e resultados

objetivos.

3 SIFFERT, N. et. al. Apud SCHAEFFER Roberto., et. al. Op. CIt., p. 37.

3% Cita-se aqui o chamado “populismo energético”, que “que estabelece precos dos energéticos de forma
opaca e reduz de forma sensivel o espaco para as formas mais sustentdveis de energia, ignorando suas
externalidades e beneficios estratégicos. Tem-se assim um quadro adverso que, quase paradoxalmente,
decorre da abunddancia dos recursos primarios de energia e de uma visdo de curto prazo”. NOGUEIRA,
Luiz A. Horta; COSTA, Jonas Carvalheira. Op¢des Tecnoldgicas Em Energia: Uma Visdo Brasileira.
Coleg@o De Estudos Sobre Diretrizes Para Uma Economia Verde No Brasil. Fundagéo Brasileira para o
Desenvolvimento Sustentavel — FBDS. p. 46. Disponivel em: http://fbds.org.br/fbds/IMG/pdf/doc-
531.pdf. Acesso em 20 de dezembro de 2012.
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43  MATRIZ ELETRICA SUSTENTAVEL

Como apresentado junto ao primeiro capitulo desta dissertagdo, a principal fonte
energética contemporanea sdo os chamados combustiveis fosseis. Dados informam que
no ano de 1973, representavam aproximadamente 86% da composi¢do de matriz
energética mundial, participacdo que sofreu uma pequena redu¢do em 2008, quando

atingiu a margem de 80%"*

. Trata-se de uma queda infima perante sua caracteristica de
forte impacto ambiental causado pela emissdo de gases poluentes que podem ser
considerados responsaveis pelo chamado efeito estufa, causador do aquecimento da
atmosfera e altera¢des climaticas.

Desta matriz, extrai-se que as fontes renovaveis correspondiam apenas e tio
somente a 13.7%. Para a matriz elétrica mundial, esta realidade néo € diferente, sendo as
fontes renovaveis (incluindo-se a fonte hidrica) responsaveis apenas por 17% do total.

O Brasil, que sempre teve papel histérico de referéncia internacional na
utilizacdo de fontes renovaveis em seu setor energético, segundo dados do Balango

I . 4
Energético Nacional®*®

, estd abastecido por aproximadamente 43,9% da energia interna
tendo origem nas fontes renovaveis. Este percentual ¢ satisfatério se considerada a
média mundial de apenas 13,6%, ou ainda a taxa dos paises desenvolvidos, a qual ndo
ultrapassa os 6%. Atendo-se ao cendrio nacional, estes nimeros nem sempre foram tdo
positivos.

Junto ao setor elétrico, as fontes renovaveis respondem a mais de 80%,
entretanto, indiferente desta situagdo, em razdo dos planos futuros tenderem a
diminuigio desta participagdo’*’, visdes otimistas acerca destas variagdes e perspectivas
apontam ainda a possibilidade de uma matriz quase que integralmente pautada em
fontes renovaveis.

Destaque deste panorama ¢ o relatério denominado “[R]Evolucdo Energética:

1”348

Perspectivas para uma Energia Global Sustentave , encomendado pelo Greenpeace e

Conselho Europeu De Energia Renovavel - EREC ao Departamento de Analises de

** Fonte: IEA — International Energy Agency, publicado em “Key Word Energy Statistics 20107,
disponivel em: http://www.iea.org/textbase/nppdf/free/2010/key_stats 2010.pdf .

346 BRASIL, Ministério de Minas e Energia. Balango Energético nacional 2011 (ano-base 2010). Brasilia,
2011.

7 BRASIL, Ministério de Minas e Energia. Plano Nacional de Energia 2030. Brasilia, 2007.

¥ 0 documento e seus dados poderdo ser analisados através de visita ao site do Greenpeace:
http://www.greenpeace.org/brasil/PageFiles/3757/cenario_brasileiro.pdf.
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Sistemas e Avaliagdo de Tecnologia (Instituto de Termodindmica Técnica) do Centro
Aeroespacial Alemdo (DLR). O documento propde metas a serem perseguidas para a
composi¢do de uma matriz energética sustentavel até 2050 e foi apresentado durante a
16° Conferéncia das Partes da Organizagdo das Na¢des Unidas sobre Mudangas
Climaticas (COP-16), em Cancun.

Seu teor apresenta um cendrio de alteragdo de paradigmas, o que permitiria um
resultado positivo e otimista. Para tanto, o estudo recomenda: (i) eliminagdo de
subsidios aos combustiveis fosseis e energia nuclear; (ii) a assun¢do das externalidades
por parte dos agentes de energias poluentes; (iii) defini¢do de metas obrigatdrias para
inser¢do das energias renovaveis, (iv) retorno estavel (através de marcos regulatorios)
aos investidores do setor de renovaveis, observancia do principio da universalidade do
acesso a rede de eletricidade (viés social) e (v) o estabelecimento de padrdes e indices
de eficiéncia energética para aplicagdo imediata junto aos setores de producdo em geral
e aos bens de consumo.

No plano normativo brasileiro, vale destacar a existéncia do Projeto de Lei n.
630/2003, conhecido como “Lei de Renovaveis”, que prevé a possibilidade de
constitui¢do de um fundo especial para financiar pesquisas e fomentar a producdo de
energia elétrica a partir da energia solar e da energia e6lica, além de outras providéncias
do género. Atualmente o processo encontra-se sem movimenta¢do na Camara Federal
desde o ano de 2009.

Os dados do Balango Energético Nacional 2010 (BEN 2010, p. 12), apontam as
seguintes participagdes: as hidrelétricas responderam por 76,9% da geragdo de energia
elétrica, 8,1% da demanda foram atendidos por importacdes de energia que, segundo o
estudo, também sdo de origem renovavel, a biomassa participa com 5,4% da producdo
de eletricidade e usinas edlicas foram responsaveis por atender a somente 0,2% do
consumo.

Em que pese esta situacdo, ao que se verifica dos estudos de longo prazo, o pais
sofrera um decréscimo na participag@o de renovaveis junto ao setor energético.

A situagdo tem causado uma série de discussdes sobre a forma como o Estado
devera planejar a sua matriz, em especial de forma a ndo permitir a redugdo de fontes

renovaveis e almejar um menor volume de impacto socioambiental. Neste sentido,
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VEIGA ja apresentou suas irresignagdes em face da atual concepgao energética, oriunda

de forte interferéncia politica:

Para compensar a forgosa insuficiéncia sazonal das hidrelétricas, a opgao
preferencial do lulismo foi se submeter aos lobbies favoraveis a construcdo
de termelétricas movidas a combustiveis fosseis. Jogando no lixo a linha
formulada pelo PT antes das eleigdes de 2002, sob a lideranga e coordenacio
de Luiz Pinguelli Rosa (UFRJ) e Ildo Sauer (USP). Para entender tdo grave
"viracasaca", nada melhor que a entrevista dada por Sauer a "Revista da
Adusp" de outubro de 2011. Na contramdo do lulismo, muitos estudos
independentes demonstram que a melhor alternativa para o sistema elétrico
brasileiro ¢ oferecida pela dobradinha "hidroeolica", como expos Joaquim F.
de Carvalho (UFRJ) no Valor de01/11/12. Tese fundamentada em detalhe por
Adilson de Oliveira (UFRJ) e Osvaldo Soliano (CBEM) em seus respectivos
capitulos do livro "Energia Eoélica", lancado em outubro pela editora Senac.
Também pelo amplo grupo de especialistas liderado por Gilberto Jannuzzi
(Unicamp) que elaborou o relatério "Além de grandes hidrelétricas" para o
WWF-Brasil. E no recente artigo "Anassessment of wind power prospects in
the Brazilian hydrothermal system", publicado na "Renewable and
Sustainable Energie Reviews" 19 (2013) 742-53 por Juliana F. Chade Ricosti
e Ildo L. Sauer.

Dentre estes estudos independentes citados por VEIGA, destaca-se a versdao

sobre o cendrio brasileiro adaptada do estudo [R]evolucdo Energética, acima descrito:

Para o caso brasileiro, este relatorio apresenta trés cenarios para eletricidade:
o primeiro, de referéncia, foi elaborado com dados da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE), 6rgdo ligado ao ministério de Minas e Energia, que
constam do estudo “Mercado de Energia elétrica 2006-2015”. O segundo é o
Cenario Intermediario, elaborado pelo grupo de Energia do Departamento de
Engenharia de Energia e Automacdo Elétricas da USP (GEPEA) e pelo
Greenpeace Brasil. O terceiro, o Cenario da Revolugdo Energética, foi
elaborado pelo Greenpeace. Os trés cenarios foram produzidos com base em
modelagens realizadas pelo GEPEA/USP e sob sua supervisdo técnica.
Consideraram-se nos trés modelos as mesmas projegdes para crescimento da
populacdo e do PIB e, portanto, utilizam a mesma projecdo de geracdo de
eletricidade para 2050. Os dados para a populagdo seguiram as projecdes da
ONU e, para o crescimento do PIB, utilizaram-se os dados da EPE, que
aponta uma taxa de 3,2% ao ano.**’

Desta forma, os dados adotados junto ao estudo Mercado de Energia Elétrica
2006-2015350, informavam que, em 2005, o Brasil produziu 367 TWh/ano de
eletricidade. Do documento, através de um cenario de curvas e tendéncias do mercado,

premissas todas descritas no documento, para 2050 atingiu-se a previsdo de geracdo de

3 FURTADO, Marcelo (coord.). Op. Cit., 2007. p. 8.
3%0 Consultar ementa e indice junto ao site da EPE:

http://www.epe.gov.br/Publicacoes/Paginas/Mercado%20de%20Energia%20E1%C3% A9trica%202006-
2015/Publicacoes 1.aspx?CategorialD=8. Acesso em 15 de janeiro de 2013.
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1639 TWh, sobre a qual a participacdo das energias renovaveis ¢ de 56%, sendo a
“contribui¢cdo da eficiéncia energética é desprezivel”.

O cenario intermediario proposto pelo GEPEA/USP*!, com especial foco na
eficiéncia energética e ampliacdo do segmento de renovaveis, registrou a geracio total
de 1160 TWh (economia de 413 TWh). Propds a eliminagdo da geragdo de eletricidade
a partir de 6leo combustivel e diesel e considerada uma redugdo gradual na geracio
nuclear a partir de 2030. Através dele, parcela das renovaveis na matriz elétrica
brasileira chega a 76% (em 2050).

Por fim, o cenario técnico mais otimista, denominado de “cenario da Revolugao
Energética 20507, aplicando suas premissas, comprovou ser possivel que, em 2050,
88% da eletricidade produzida no Brasil serd proveniente de fontes renovaveis de
energia. Este cendrio exclui a gera¢do de eletricidade a partir de 6leo combustivel,
carvdo e nuclear.

O relatdrio, a partir de premissas, dados técnicos e cendrios registrados, traz de
forma objetiva alguns dos principios fundamentais para que seja possivel a
contemplacgdo destes cenarios mais otimistas, dentre os quais se destacam:

(1) Implantacio de sistemas de energia limpa, solugdes renovaveis e
descentralizadas, utilizacdo de tecnologias existentes no aproveitamento da energia de
modo mais eficiente. “Energias renovaveis e medidas de eficiéncia energética estdo
disponiveis, sdo viaveis e cada vez mais competitivas. Eolica, solar e outras tecnologias
de energia renovavel obtiveram crescimentos de mercado de dois digitos na década
passada™*.

(i1) Respeito aos limites naturais. Em especial sobre a emissdo de carbono, o
relatério aponta que a cada ano, “as atividades humanas emitem o equivalente a cerca
de 23 bilhoes de toneladas de carbono, literalmente saturando os céus. As reservas
geologicas de carvdo poderiam fornecer combustivel por mais algumas centenas de
anos, mas queimar esse combustivel significaria ultrapassar os limites de

353
seguran¢a” ",

33! Grupo de Energia da Escola Politécnica da USP.
332 FURTADO, Marcelo (coord.). Op. Cit., 2007. p. 17.
3% Idem., p. 17.
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(i11) Eliminagdo gradual de energias sujas e ndo sustentaveis. Aqui chama-se a
atencdo a substitui¢do das usinas a carvao e nucleares, diante do perigo verificado pela
emissdo de particulas, o que oferece um perigo real a manutencdo da vida no planeta.

(iv) Promover equidade e justica. Aqui o estudo aplica o principio da
distribuicdo justa dos beneficios e dos custos entre as sociedades, nacdes e geragdes
presente e futuras. Ou seja, se de um lado “um ter¢o da populagdo mundial ndo tem
acesso a eletricidade, enquanto a maioria dos paises industrializados consome muito
mais do que a sua justa parte”. A real seguranga energética e conforto da humanidade
seriam decorréncia da “igualdade e justica, de modo que os beneficios dos servigos de
energia — como luz, aquecimento, eletricidade e transporte — sejam disponibilizados a
todos™>*,

(v) Desvincular crescimento econdomico do uso de combustiveis fésseis. Aqui o
relatério € incisivo ao afirmar que “é uma faldcia sugerir que o crescimento econdmico
deva ser atrelado ao aumento da queima de petréleo ou carvao”. Dai a necessidade de
produzir energia de modo muito mais eficiente, com uma transi¢cdo agil para as energias
renovaveis, promovendo-se a igualitaria distribui¢do de oferta e acesso, de onde
decorrem preceitos de sustentabilidade.

Embasados em estudos técnicos, o Greenpeace ¢ GEPEA/USP justificam ser
possivel uma economia de R$ 1 trilhdo até 2050 através da aplicacdo de medidas de
eficiéncia energética e sistemas descentralizados. Esta eficiéncia energética pode ser
justificada por medidas simples, como o maior uso de energia solar e eélica, as quais,
uma vez instaladas, terdo custo combustivel igual a zero.

A verifica¢do de uma matriz sustentavel, portanto, tomando-se como exemplo o
estudo aqui apresentado, decorre de um planejamento adequado, da implementacdo de
acdes voltadas a garantir ampla competitividade de fontes ndo poluentes, aplicagdo dos
principios de sustentabilidade energética ja expostos junto ao plano normativo,
execucdo de metas fixas que contemplem a eficiéncia energética e o substancial

investimentos em medidas de ciéncia e tecnologia.

4.3.1 Fontes Renovaveis de Energia

3 Idem., p. 17.



149

A discussdo acerca da sustentabilidade energética deverd considerar como
elemento fundamental o fortalecimento das fontes energéticas renovaveis junto ao
mercado em questao.

Oportuno registrar a existéncia de substancial diferenga quanto aos conceitos de
“energias alternativas” e “energias renovaveis”. Por energia alternativa, entende-se
aquelas fontes que se encontram fora do padrdo energético comum (compreendido
como decorrente dos combustiveis fosseis, tal como petrdleo, carvdo, gés natural e
uranio). Dai que ¢ possivel a ocorréncia de energia alternativa, a qual nlo
necessariamente seja renovavel, tal como xisto betuminoso, areias oleosas,
combustiveis sintéticos e outros. J& a compreensdo de energia renovavel envolve os
indicadores de previsibilidade, consumo e esgotamento de suas reservas, ou seja, 0S
combustiveis fosseis seriam exemplos de combustiveis ndo renovaveis, eis que
esgotaveis. A energia renovavel, portanto, seria aquela que, tal como o seu nome
propde, se renova de forma natural®>,

A tecnologia empregada para a modalidade renovével destina-se a conversdo da
irradiacdo do sol, do movimento do vento, processamento da biomassa ou for¢a da dgua
em eletricidade, calor ou energia, sempre considerando o modo mais eficiente,
sustentavel e rentavel possivel.

De forma exemplificativa, para que se possa mensurar este potencial, dados
revelam que a energia solar que incide sobre a Terra ¢ de aproximadamente 1 quilowatt
por metro quadrado®®, desta forma, a luz do sol que chega a Terra produz energia
necessaria para uma demanda mundial atual e pelos préximos oito anos. Outros estudos
indicam que a energia disponibilizada pelas fontes de energias renovaveis ¢ 2.850 vezes
maior do que a demanda atual do planeta3 37 estando ausente, entretanto, a sua devida

inser¢do junto ao mercado econdmico energético.

(...) a energia renovavel ndo ¢ um sonho para o futuro — ¢ uma opg¢éo real,
madura e pode ser aplicada em larga escala. Décadas de progresso
tecnoldgico demonstram que as tecnologias de energia renovavel, como as
turbinas edlicas, os painéis solares fotovoltaicos, as usinas de biomassa e os
coletores solares térmicos progrediram constantemente para se
transformarem na principal tendéncia do mercado energético hoje. O

335 SIMIONI, Carlos Alberto. O Uso de Energia Renovavel na Matriz Energética Brasileira. Obstaculos
para planejamento e¢ ampliacdo de politicas sustentaveis. Tese (doutorado em Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento). Universidade Federal do Estado do Parand. Curitiba, 2006. p. 92.

336 FURTADO, Marcelo (coord.). Op. Cit., p. 56.

37 Idem., p. 56.
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mercado global de energia renovavel vem crescendo substancialmente: em

2006, suas vendas movimentaram US$ 38 bilhdes, 26% a mais que no ano
. 358

anterior.

A realidade € que o avango tecnologico empregado junto as energias renovaveis
passa a oportuniza-las maior inser¢do junto a matriz energética global, ainda que o
momento atual reserve uma pequena participagao.

A adogdo de planejamento com objetivo de elevar a participacdo de fontes
renovaveis pode ser verificado em diversos paises, em especial da Europa. Este sucesso
confirma a possibilidade de que tais fontes ocupem papel central junto ao mercado
energético nacional, contando que sejam dotadas de tecnologia, investimentos e

politicas publicas adequadas.

O Brasil dispde de abundantes recursos energéticos renovaveis, ainda pouco
aproveitados, especialmente a partir da energia solar em formas diretas e
indiretas: bioenergia, energia hidraulica e edlica. A fracdo elevada da oferta
interna de energia atualmente produzida por fontes renovaveis tem se
reduzido, em parte por causa do aumento na produgdo interna de petréleo e
de gas natural. E fundamental resgatar e manter em um nivel relevante a
presenca das energias renovaveis na matriz energética. Além de importante
para a diversificag@o da oferta energética em bases sustentaveis, promovem o
desenvolvimento econdémico ¢ social, estimulando a implanta¢cdo de novas
industrias ¢ a geragdo de empregos de forma mais equilibrada entre as regides
brasilgigras, reduzindo as assimetrias observadas no pais e valorizando a zona
rural.

O cenario de energias renovaveis reflete, ainda, fontes de renovagao natural (sol,
agua dos rios, marés, ondas, geotecnia e ventos) e renovacgdo antropica (plantio das
fontes de biomassa, utilizagcdo de dejetos de humanos e animais). Destas caracteristicas,
destaca-se no cenario nacional a utiliza¢do de fonte hidrica, solar, edlica e da biomassa.

No que diz respeito as fontes hidricas, o Brasil possui grandes aproveitamentos
hidrelétricos, dos quais, entretanto, decorrem impactos socioambientais significativos,
em especial junto a bacia Amazonica, de vegetacdo densa e existéncia de populacdes

360

tradicionais pulverizadas ao longo da regidao Desta forma, a op¢do para a geragao

¥ Idem. p. 5.

** NOGUEIRA, Luiz A. Horta; COSTA, Jonas Carvalheira. Op. Cit., p. 9.

3 De acordo com o PNE 2030, o potencial hidrelétrico no Brasil € estimado em 260 GW, sendo 126 GW
o aproveitavel (abatido o potencial de usinas em: operagdo, construgdo e processo de licenciamento -
EPE, 2008). Desse total, mais de 70% estdo nas bacias do Amazonas ¢ do Tocantins/Araguaia, que,
excetuando as obras pioneiras de Tucurui (8.370 MW), Balbina (250 MW) e Samuel (216 MW), apenas
nos ultimos anos comegam a ser exploradas em aproveitamentos como Santo Antonio (3.150 MW) e Jirau
(3.450 MW) no Rio Madeira e Belo Monte (11.233 MW) no Rio Xingu. (...) Enquanto a bacia do Parana
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hidrelétrica sdo as Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCH’s)*®'. Dotadas de menor
escala, do que resulta em menores impactos socioambientais, geralmente contam com a
proximidade dos centros de carga, cenario que favorecem seu desenvolvimento. Estas
situacdes conferem as PCH's uma caracteristica de rapidez e eficiéncia na expansio da
geracdo elétrica.

As PCH’s, embora usualmente no plano internacional sejam considerados os
aproveitamentos de at¢ 15 MW, no Brasil, de acordo com a Resolu¢do 652/2003 da
ANEEL, refletem os aproveitamentos dotados de poténcia igual ou superior a 1,0 MW ¢
igual ou inferior a 30,0 MW, com 4rea total de reservatorio igual ou inferior a 3,0 km?2.

A participagdo das PCH’s junto a matriz elétrica brasileira ¢ da ordem de 3,6%,
com previsdo de crescimento para 4,1% até o final da década. Entretanto, “o ritmo de
crescimento da capacidade instalada das PCH'’s tem reduzido: 36,6% em 2009, 14,0%
em 2010 e 2,6% até maio de 2011. Do mesmo modo, tem diminuido o numero de usinas
em construcdo: 73 em 2009; 61 em 2010 e 52 em 2011°%*. A redugdio junto ao cenario
das PCH’s ocorre por diversos fatores, tal como questdes regulatorias, mercado,
procedimentos para obten¢do do licenciamento ambiental, os quais sempre oneram e
inviabilizam muitos projetos. Todas estas situagdes podem ser contornadas com um
planejamento e ag¢des que promovam a inser¢do e majoracdo da participagdo desta
modalidade de geracdo de energia elétrica na matriz nacional.

Com relagdo a biomassa, trata-se da fonte utilizada em 413 plantas as quais

363 Desta capacidade instalada, o bagago

totalizam uma capacidade instalada de 8,3 GW
responde por 80%, sendo o percentual final dividido por licor negro (15%), subproduto

da producdo da celulose nas industrias de celulose e integradas (papel e celulose),

apresenta um indice de aproveitamento elevado (obras em operagido ou em construgdo) da ordem de 80%,
similar ao observados em paises europeus, na bacia Amazodnica, a regido com o maior potencial, menos
de 1% esta aproveitado. Entretanto, essa regido ¢ bastante sensivel do ponto de vista ambiental e
apresenta limitagdes significativas a niveis muito elevados de aproveitamento. Para todas as bacias, ao se
levar em conta condicionantes e barreiras quase intransponiveis por afetar parques, florestas ou terras
indigenas, o potencial remanescente ainda totaliza 45,5 mil MW.

%! De acordo com o ANEEL, Banco de Informagdes de Geragio, Agéncia Nacional de Energia Elétrica,
disponivel em http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil, consultado em julho de 2011,
tramitam pela ANEEL (entre usinas em operacdo, em construgdo, em fase de inventario e projeto basico)
aproximadamente 12.429 MW de capacidade instalada.

%2 TIAGO FILHO, G.L., Informagdes pessoais, CERPCH, Centro Nacional de Referéncia em Pequenas
Centrais Hidrelétricas. Itajuba: UNIFEI, 2011. Apud NOGUEIRA, Luiz A. Horta; COSTA, Jonas
Carvalheira. Op. Cit., p. 19.

363 ANEEL, Banco de Informacdes de Geragdo, Agéncia Nacional de Energia Elétrica, disponivel em
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil, consultado em julho de 2011.
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residuos de madeira (4%), além de carvao vegetal (utilizado em unidades de cogeragdo
associadas a produgdo de ferro gusa), casca de arroz (resultante do beneficiamento do
arroz em casca), biogas, principalmente de aterros sanitarios, capim elefante e 6leo de
palma, com participacdes inferiores a 1%°%*. Dos empreendimentos outorgados para
exploragdo, destaca-se o crescente papel do licor negro, residuos de madeira e capim

elefante.

Nesse sentido, o PNE 2030 apresentou um levantamento considerando
residuos agricolas (palha e folhas secas) das principais culturas (soja, milho,
arroz e cana), co-produtos agroindustriais (bagaco de cana, casca de arroz,
lixivia celulésica) e residuos da industria madeireira (serragem, maravalha) e
o potencial de madeira excedente das florestas energéticas, dado pela
diferenga entre a quantificacdo teérica da produgdo potencial nas areas
ocupadas pela silvicultura ¢ o consumo de madeira em tora para uso
industrial oriunda de florestas plantadas. Os resultados desse levantamento
para 2007 estdo apresentados na tabela 4, totalizando mais de 4,2 milhdes
bep/dia, parte esse potencial ja é aproveitado, especialmente o bagago da cana
e a lixivia para produgdo de energia elétrica, em geral na forma de auto-
producio em sistemas de cogeragdo.*®®

Com grande destaque junto as energias renovaveis da atualidade, surge a

geragdo de eletricidade a partir da fonte edlica:

Até poucas décadas, as possibilidades da energia edlica no Brasil eram
assumidas como reduzidas, na medida em que se considerava que os ventos
eram limitados e pouco estaveis. Entretanto, com o aprofundamento dos
estudos sobre a intensidade e o regime dos ventos, foram identificados
relevantes potenciais, que tém fundamentado a expansdo de geragdo edlica no
pais. Um marco foi o langamento em 2001 do Atlas do Potencial Edlico
Brasileiro desenvolvido pelo CEPEL, que apontou as melhores regides para o
desenvolvimento de parques edlicos. Com base nos aerogeradores
disponiveis comercialmente a época do estudo (50 m de altura) e outras
premissas, para as regides com ventos acima de 7 m/s estimou-se uma
capacidade de instalacdo da ordem de 143,5 GW, com um potencial bruto de
geragdo eblica de 272,2 TWh anuais (CEPEL, 2001)*%.

3 “Uma caracteristica importante do uso de biomassa de cana-de-aciicar para geragdo de eletricidade
refere-se a natureza diferenciada em relagdo as demais fontes alternativas. De fato, o seu
aproveitamento para geragdo elétrica ndo corresponde a atividade-fim do investidor, mas decorre do
aproveitamento de residuos de produgdo de aguicar e dlcool, notadamente o bagago de cana-de-agucar.”
COSTA, Claudia Do Valle. Politicas de Promo¢do de Fontes Novas e Renovaveis para Geragdo de
Energia Elétrica: Ligdes da experiéncia Européia para o caso brasileiro. Tese (Doutorado) -
COPPE/UFRIJ, D.Sc., Planejamento Energético, 2006. p. 128.

365 NOGUEIRA, Luiz A. Horta; COSTA, Jonas Carvalheira. Op. Cit., p. 12.

366 Idem., p. 15
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Caracteristica interessante desta fonte ¢ o fato de que sua maior disponibilidade
energética, verificada no nordeste brasileiro, ocorre em julho a dezembro, sendo
complementar ao regime hidrologico, eis que se trata do periodo de menor potencial
hidrelétrico constatado junto a regido Sudeste.

Em nimeros atuais que demonstram o crescimento deste segmento do setor
elétrico, entre os periodos de 2009 e 2011, foram registrados investimentos de
aproximadamente R$ 30 bilhdes decorrentes da contratagdo de 5.785 MW de
capacidade instalada, o que elevou esta fonte elétrica, de 1% para mais de 5% da
capacidade instalada de geragdo de energia no pais (para 2014). O cenario econdmico
produtivo atualmente ¢ disputado por empresas nacionais € estrangeiras,
concessiondrias, estatais, bancos, construtoras e produtores independentes de energia,
motivando grandes fabricantes globais (IMPSA, Wobben/Enercon, GE, Vestas, Suzlon,
Gamesa, Alstom, Siemens) a implantarem unidades de fabricagdo no pais”367.

A atual versio do PDE 2020 estima um aproveitamento ainda maior nos
préoximos dez anos, com a contratacdo de 11.532 MW em centrais edlicas, refletindo na
participacdo de aproximadamente 6,7% da matriz elétrica nacional até 2020.°%®

Outra fonte de crescente investigacdo e expectativa para um curto prazo ¢ a fonte
solar. Trata-se da forma mais abundante de energia existente. Desta fonte, sua geracdo
decorre de duas possibilidades tecnoldgicas: energia solar convertida diretamente em
eletricidade em células fotovoltaicas e “energia solar térmica usada em uma planta

solar concentradora (CSP) para produzir calor de alta temperatura, o qual entdo é

convertido em eletricidade através de uma turbina a vapor e um gerador”.

Nesse sentido foram simuladas plantas CSP com concentradores cilindrico
parabolico, em duas localidades: uma no semi-arido nordestino em Bom
Jesus de Lapa, na Bahia; ¢ outra em Campo Grande, no Mato Grosso do Sul.
O estudo comparou dois cenarios: o primeiro de referéncia que se baseia no
atual contexto brasileiro de incentivo, que inclui o regime fiscal atual, as
regras dos drgdos financiadores e as caracteristicas técnicas mais basicas para
uma planta CSP; e o segundo cendrio alternativo que incorpora propostas de
incentivos fiscais e financeiros, ¢ também, diante destes incentivos, a
possibilidade de implantagdo de plantas com caracteristicas técnicas mais
arrojadas como o armazenamento de calor por 6 horas e a hibridizagdo com

, . 369
gas natural ou biomassa™ .

37 CEZAR, Genilson. Poténcia dos ventos ja atraiu R$ 30 bi em parque gerador. Valor Econdmico,
15/09/2011, Especial/Energia, p. F12.

368 Sugere-se a verificacdo do PDEE 2020.

3% SCHAEFFER, Roberto. et al. Energia E Economia Verde: Cenérios Futuros E Politicas Publicas.
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Pertinente destacar que a integracdo (e incentivo) destas fontes implicard num
necessario desenvolvimento tecnoldgico do pais, oportunizando, ainda, maior
autonomia em face do contexto internacional. A sua inser¢do junto ao mercado
energético, entretanto, deverd superar uma série de restricdes e obstaculos, os quais

configuram as chamadas barreiras de entrada.

4.3.2 Insercdo das Fontes de Energia Renovavel no Mercado Energético

Sob o viés econdomico, a insercdo das fontes renovaveis junto a matriz energética
como forma de proporcionar um maior investimento no seu desenvolvimento deve ser
precedida da andlise sobre suas vantagens comparativas e compreensdo de suas
barreiras de entrada.

Vale destacar que o Brasil apresenta vocag¢do natural para a exploragdo deste
tipo de energia de forma que um estudo de longo prazo, observando as curvas de custos
em fun¢@o da capacidade instalada e custos de tecnologias, ¢ medida fundamental ao
planejamento do setor.

Primeiramente, fundamental a reducdo do papel ou substituicdo da energia
dominante. A medida decorre de que, “se o peso relativo da energia dominante é muito
grande, uma pequena perturba¢do pode afetar consideravelmente outros mercados

51,0 99370,
energeticos :

Urge, portanto, a necessidade de se encontrar, a médio e longo prazos, um
substituto (ou alguns substitutos) para a energia dominante atual. A
substituicdo do petréleo por outro energético ndo € algo tdo simples, dado
que o petrdleo ¢ uma fonte bastante flexivel, com conteudo energético
elevado, podendo ser transportado sem dificuldades e produzir combustiveis
diversos para multiplas aplicacdes. As energias renovaveis nem sempre
oferecem essas facilidades, de modo que ndo conseguirdo substituir o
petroleo em sua plenitude no atual estagio do desenvolvimento tecnologico.
Mas, se o petrdleo pode ser substituido paulatinamente por diversas fontes
renovaveis, isso deve ser interpretado como uma vantagem, pois minimiza os

Colecdo de estudos sobre diretrizes para uma economia verde no Brasil. Fundag@o Brasileira para o
Desenvolvimento Sustentavel — FBDS. p. 42.

370 COSTA, Ricardo Cunha da; PRATES, Claudia Pimentel T. O Papel das Fontes Renovaveis de Energia
no Desenvolvimento do Setor Energético e Barreiras a sua Penetragdo no Mercado. Setor Energético.
2005. p. 8.
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riscos de abastecimento e os impactos perversos de choques de oferta da
energia dominante sobre a economia como um todo.””!

Outro aspecto que movimenta o mercado para este segmento ¢ o quadro
internacional, o qual conta com uma série de eventos os quais refletirdo positivamente
as fontes renovaveis. Destes, destaca-se (i) a Conferéncia Rio-92 (quando foi criada a
Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca Climatica (UNFCCC — United
Nations Framework Convention on Climate Change); (ii) o compromisso assinado na
Conferéncia de Quioto, o qual propde compromissos de redugdo e limitacdo de
emissdes de gases de efeito-estufa para o periodo 2008-2012; (iii) a Conferéncia
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Joanesburgo (2002), na qual
foi dada especial énfase para as fontes renovaveis e (iv) a Conferéncia Internacional
sobre Energias Renovaveis que reuniu 154 delegagdes de diferentes paises na data de 1°
a 4 de junho de 2004, na cidade de Bonn (esta com foco em politicas para o
desenvolvimento de fontes renovaveis de energia).

A verificagdo do papel estratégico destas energias renovaveis orienta para que
haja uma verdadeira antecipagdo via intervencdo regulatéria, para sua inser¢ao no
mercado energético. A justificativa para esta “antecipacdo da penetracdo das fontes
renovaveis no mercado baseia-se em beneficios ou externalidades positivas
proporcionados por essas fontes™ .

Destas externalidades positivas, destaca-se a diversifica¢do da matriz energética
elétrica nacional, fator que implica na redugdo no risco de abastecimento e ampliagdo
da seguranca energética (volatilidade do mercado volatil do petrdleo) e a condicdo

ambiental e social favoravel:

Ha uma participag@o significativa das emissdes de enxofre (85%), didxido de
carbono (75%) e particulados (35%) nas disfungdes humanas, devido a
queima de combustiveis fosseis [Goldemberg 2004)]. O custo dos
tratamentos hospitalares ndo ¢ internalizado no custo dos combustiveis
fosseis. Além disso, as fontes renovaveis contribuem para o cumprimento de
metas Sg) meio ambiente global, como a redug¢do das emissdes do efeito-
estufa.

7! Idem., 2005. p. 10.
372 Idem., 2005. p. 17.
B Idem p. 17.
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7

No caso do Brasil, em que a hidroeletricidade ¢é responsavel por
aproximadamente 80% da geracdo de eletricidade e, por se tratar de fonte tdo sazonal e
dependente do regime de chuvas, a complementaridade proposta por tais fontes
renovaveis ¢ estratégia positiva.

Com relagdo ao desenvolvimento proposto pela geracdo de empregos,
GOLDEMBERG”™ propds um levantamento através do qual demonstrou que, exceto
pela hidroeletricidade, as fontes renovaveis geram muito mais empregos diretos que os
combustiveis fosseis.

Da visdo estratégica, decorrem algumas barreiras de entrada destas medidas

junto ao mercado energético, dentre as quais, o aspecto politico:

A falta de motivacdo politica para apoiar novas idéias no campo energético ¢
um dos pontos que podem bloquear o desenvolvimento das renovaveis. A
Unido Européia, por exemplo, tem formulado politicas em favor da promocao
das renovaveis ha algum tempo. Em 1997, a Unido Européia estipulou o
objetivo de aumentar a participagdo das fontes renovaveis em 12% do
consumo energético até 2010 (1997 EU White Paper).’”

A auséncia de mecanismos legais adequados, também configura tal barreira de
entrada. Deve-se contar com estrutura legal apropriada para apoiar o desenvolvimento
das fontes renovaveis. A experiéncia internacional conta com Feed-in Arrangements
(geradores com garantia contratual de compra e rentabilidade), Tendering Arrangements
(semelhante ao PROINFA, trata-se de chamadas publicas periddicas para uma
quantidade predefinida de energia renovavel), além dos Certificados Verdes (Tradable

Renewable Energy Certificate — TREC)™.

% GOLDEMBERG, José. The case for renewable energies. Relatorio Tematico, Secretaria da
Conferéncia Internacional para Energias Renovaveis, janeiro, 2004.

7 COSTA, Ricardo Cunha da; PRATES, Cl4udia Pimentel T. Op. Cit., 2005. p. 19.

376 “Como uma referéncia para essa revisdo, sdo apresentadas medidas de politicas piiblicas listadas no
Relatorio Especial sobre Energias Renovaveis (IPCC, 2011 apud Pereira, 2011): Tarifas prémio (Feed-
in Tariffs) para compra da eletricidade proveniente de fontes renovaveis, quotas de energias renovaveis;
leildes especificos, comercializa¢do de certificados de renovaveis, créditos fiscais para os produtores de
energias renovaveis; redug¢do de impostos na venda ou sobre a producdo de energia, depreciagdo
acelerada; subsidios ao investimento, doagdes, rebates; financiamento publico: participagdes,
empréstimos ou doagdes, garantias, sistemas simplificados de venda de excedentes de energia renovavel
(Net metering), prioridade de acesso a rede ou de despacho; licitagdes publicas competitivas;
etiquetagem verde, garantia de origem e compras verdes. Esse relatorio prescreve ainda que
investimentos publicos em pesquisa e desenvolvimento sdo mais efetivos quando complementados por
outros instrumentos de politicas que, simultaneamente, promovam a implantagcdo de projetos de
produgdo e uso de energias renovaveis, estimulando a formac¢do de um mercado real.” (IPCC, Special
Report on Renewable Energy Sources and Climate Change Mitigation, International Panel on Climate
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Outra barreira de entrada ¢ aprofunda distor¢do que existe no mercado
energético, no plano local e internacional. O que se percebe destes mercados ¢ a falta de
um sistema de regulacdo de precos, os quais reflitam a exatiddo dos custos de producdo

de energia para a sociedade’”’

. A exatiddo dos custos de producdo devera refletir-se na
assimilag@o das externalidades provocadas pelo sistema produtivo, ou seja, no caso das
energias tradicionais, mais poluentes, estas deverdo considerar e internalizar dos custos

socioambientais.

Os custos reais da producdo energética convencional incluem gastos
absorvidos pela sociedade, como os impactos a saude e a degradacdo
ambiental local e regional — da polui¢do por mercurio a chuva acida —, assim
como os impactos negativos das mudangas climaticas. Os custos “ndo
declarados” incluem, por exemplo, a auséncia de seguro para acidentes
nucleares, que é muito caro para ser coberto pelas operadoras das usinas
nucleares. A Lei Price-Anderson, nos EUA, limita os encargos das usinas
nucleares no caso de um acidente em até US$ 98 milhdes por usina, e
somente US$ 15 milhdes por ano por usina, com o restante sendo retirado de
um fundo de industrias de até US$ 10 bilhdes19 — e quem paga essa conta € o
contribuinte.*”®

Sobre esta situacdo, devido a dificuldade de quantificar o exato custo destes
prejuizos causados a sociedade, para tanto, um projeto financiado pela pelas nacdes da
Unido Europeia, denominado ExternE>”’, busca a quantificacdo destes custos ambientais
decorrentes da geracdo de energia. Como resultado do projeto, estima-se que, se
assimiladas as externalidades ambientais, os custos da producdo de energia elétrica, a
partir de carvdo ou petréleo, dobrariam e os custos, a partir do gas, aumentariam em
30%.

Essa nova leitura do principio do poluidor pagador, com a internalizagdo de

custos socioambientais, se aliada a eliminagdo dos subsidios favoraveis as energias a

Change. Cambridge University Press, Cambridge, United Kingdom and New York, 2011. Apud Pereira,
O.S., Freitas, M., Relatorio Preliminar sobre Sistemas Energéticos (Grandes Aproveitamentos
Hidrelétricos), Plano Nacional sobre Mudanga do Clima - PNMC, 2011).

77 “Por mais de um século, a geracio de energia foi caracterizada por monopdlios nacionais com
mandatos para investir na produgdo de energia através de subsidios estatais e/ou tributos e taxas nas
contas de eletricidade. Como muitos paises estdo liberalizando seus mercados de eletricidade, essas
op¢des ndo estdo mais disponiveis, o que coloca as novas tecnologias de geragdo, como a energia edlica,
em desvantagem competitiva em relagdo as tecnologias existentes”. FURTADO, Marcelo (coord.). Op.
Cit., s/a. p. 87.

37 Idem., 2007. p. 87.

37 Para maiores informagdes, andlise de método e resultados, sugere-se a leitura do site e relatorios
oficiais do programa: http://www.externe.info/externe d7/.
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partir de combustivel fossil e nuclear, tornard o mercado de energias renovaveis ainda
mais vidvel economicamente.
Com relagdo aos estimulos que refletem em aspectos fiscais, estes também

confirmam esta barreira na inser¢do das fontes renovaveis junto ao mercado energético:

As tecnologias renovaveis sofrem competicdo distorcida das tecnologias
convencionais em termos de precos dos usos finais. Muitas das plantas
movidas a combustiveis fosseis e nuclear foram construidas com subsidios e
a maior parte das plantas usando tecnologia convencional ja foi amortizada.
Ha também a distor¢do da ndo-apropriagdo de custos externos e das
externalidades negativas de algumas tecnologias. Plantas movidas por
combustiveis fosseis provocam emissdo de gases poluentes, como o diéxido
de carbono, o diéxido de enxofre, 6xidos de nitrogénio, entre outros
contaminantes.*®

Os obstaculos verificados no que diz respeito aos programas de pesquisa e
desenvolvimento deverdo ser superados, de forma a fortalecer o mercado de “aparato
industrial esteja preparado para dar suporte e esteja em consondncia com os objetivos
tracados para fontes renovaveis”. No contexto europeu, des¢am-se os programa Joule
(pesquisa e desenvolvimento), Thermie (demonstragdo) e Altener, “esse ultimo

o 381
desenhado para eliminar qualquer barreira ndo-técnica’™ " .

E de se destacar que algumas destas tecnologias ja apresentam o retorno do
investimento desejado pelos investidores. Por exemplo, a Dinamarca
consolidou a industria de gerag@o eolica, assumindo a lideranga mundial; a
Finldndia e a Suécia apresentam forte capacitagdo em tecnologias de
biomassa; ¢ a Alemanha ¢ a Holanda sdo especializadas em fabricagdo de
células fotovoltaicas [EEA (2001)]**.

O proprio aspecto burocratico dos licenciamentos ambientais configura-se como
uma barreira de entrada, a qual poderia ser mitigada a partir de uma defini¢do pela
prioridade do licenciamento ambiental destas fontes renovaveis, uma vez que seus
impactos socioambientais serdo infinitamente inferiores aquelas percebidos em fontes
poluentes (ja descritos no capitulo primeiro desta dissertagao).

Dai possivel concluir que o desenvolvimento de fontes renovaveis indica um

crescimento sustentavel por motivos ambientais, mas também por motivos econdomicos

%0 COSTA, Ricardo Cunha da; PRATES, Claudia Pimentel T. Op. Cit., 2005. p. 21.

*! Idem., 2005. p. 21.

%2 EEA — European Environment Agency. Renewable energies: success stories. Environmental Issue
Report, n. 27, 2001. Apud Idem., 2005. p. 21.
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(desenvolvimento do parque industrial, diminuicdo da dependéncia de importagdo,
impacto na balanga comercial, risco de abastecimento, escassez de recursos ndo
renovaveis, desenvolvimento tecnoldgico, etc.), sociais (geracdo de empregos, aumento
da renda, acesso a energia).

O principal motivo para qualquer movimentacdo econdmica, custo, deve ser
mitigado junto ao cenario brasileiro, em especial dado sua tradi¢do e vocagdo natural
para hidroeletricidade e biomassa, e imenso potencial para producdo de energia edlica

(principalmente no Nordeste) e solar (em particular em regides isoladas).

Esses custos tém tendéncia declinante e a sua redugio ¢ fun¢do da capacidade
instalada. Em um contexto de custos marginais decrescentes das novas fontes
renovaveis e de custos marginais crescentes das fontes tradicionais, ¢
provavel que a produgdo de fontes renovaveis seja competitiva no futuro.
Cabe ao governo decidir se o pais deve incentivar as fontes renovaveis e
selecionar aquelas que se adaptem melhor ao seu contexto.**’

Como medidas que deverdo ser adotadas de forma integrada para consagracio
das energias renovaveis junto a matriz elétrica brasileira, destacam-se o fortalecimento
da inovacdo tecnologica, pesquisa & desenvolvimento (P&D), além da correlata

eficiéncia energética.

4.3.3 Pesquisa & Desenvolvimento (P&D) e Eficiéncia Energética

O processo de conhecimento humano pode ser aprofundado através a criacdo de
ambientes e procedimentos de conhecimentos contendo incentivo e objetivo. Trata-se de
um processo de investigagdo, o qual poderd facilmente trazer um retorno ao
enfrentamento do dilema entre o necessdrio suprimento energético, a preservagao
ambiental e o desenvolvimento social.

A expressdo que tem sido comumente utilizada para representar este cenario de
avangos cientificos e tecnoldgicos é P&D. Trata-se de um conjunto de atividades
relacionadas a expansdo do conhecimento cientifico e tecnoldgico, normalmente com

vistas ao resultado de longo prazo.

3 EEA — European Environment Agency. Renewable energies: success stories. Environmental Issue
Report, n. 27, 2001. Apud Idem., 2005. p. 26.
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Pesquisa e desenvolvimento podem ser considerados como um processo de
redugdo de incerteza ou aprendizado. O caso desempenha um grande papel na
pesquisa e desenvolvimento e muitos projetos usam esforcos paralelos para
lidar com a incerteza. O custo de um projeto de desenvolvimento em
particular depende do tamanho e complexidade do produto a ser
desenvolvido; do grau de avango do desempenho em que se baseia; do
estoque de conhecimentos basicos, materiais e componentes ¢ do tempo de
desenvolvimento. (....)**.

Tais atividades sdo, usualmente, conduzidas por unidades cientificas
especializadas (como centro de pesquisas de determinadas empresas®), centros
académicos e avanc¢ados em universidades ou até mesmo em ambientes geridos e
administrados pelo préprio Estado.

O desempenho do Brasil no poder de inovagdo estd aquém do esperado, em
especial ante a auséncia de maiores investimentos, a fraca colaboracdo entre empresas
privadas e pesquisadores de universidades, a baixa qualidade das instituicdes de
pesquisa e em virtude do pais sofrer com a falta de escolaridade*®.

Assim, dentre os paises em desenvolvimento, o Brasil aparece na 5* colocacdo
em termos de investimentos alocados em P&D. Os investimentos brasileiros equivalem
apenas e tdo somente a 1% do seu PIB, enquanto outros paises em desenvolvimento, tal
como China e Russia, contam com a participacdo de apenas 1,3%. O mesmo ranking
encontra-se liderado por paises desenvolvidos, dos quais, a Suécia em primeiro lugar
com o deslocamento de 6.8% de seu PIB em medidas de P&D. Na sequéncia encontra-
se os Estados Unidos (6,6%), a Finlandia (6,1%), a Coréia do Sul (5,9%), a Dinamarca
(5,5%) e o Japdo (5,0%)*".

No que diz respeito ao aspecto legal que fundamenta a pesquisa e
aprofundamento cientifico, destaca-se o art. 218 da Constituicdo, que determina ao
Estado o dever de promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagcdo tecnologicas. Do mesmo artigo, destaca-se a previsdo de que a pesquisa

cientifica basica receberd tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem

384 MANSFIELD, Edwin. Microeconomia: teoria ¢ aplicagdes. Rio de Janeiro, Editora CAMPUS, 1978,
p. 441.

385 Neste sentido, sugere-se a consulta a0 “2007 R&D Scoreboard”, 17 edi¢do de seu relatorio anual
sobre os investimentos de empresas em pesquisa e desenvolvimento (P&D), disponivel em
http://www.mckastle.com/pdfs/DIUS 2008.pdf, acesso em 30/11/2012.

3% Estas conclusdes foram descritas junto ao relatorio denominado “Sinopse sobre a Inovagdo do Pais:
BRASIL”, elaborado pelo Escritorio de Economista Principal para América Latina e Caribe”, disponivel
em http://www.esalqg.usp.br/esalqgtec/artigos/art 001.pdf, acesso em 30/11/2012.

3¥7 Valor, Sdo Paulo, 29 nov. 2006, p. F1.
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publico e o progresso das ciéncias. Ja o artigo 219, ressalta que o mercado interno sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-
estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

Além da Constituicdo, destaca-se a Lei Federal n°® 10.973/2004, regulamentada
pelo Decreto Federal n® 5.563/2005, que dispde sobre incentivos a inovacdo e a
pesquisa cientifica e tecnologica no ambiente produtivo, com especial foco na
capacita¢@o e ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento industrial do
Pais, nos termos dos artigos 218 e 219 da Constitui¢ao.

A Lei determina que os entes da federag@o e respectivas agéncias de fomento
estimulem e apoiem a constru¢do de parcerias estratégicas pelo desenvolvimento de
projetos de cooperagdo envolvendo empresas nacionais, ICT - Institui¢do Cientifica e
Tecnoldgica e organizagdes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para
atividades de P&D.

Merece destaque, também, a Lei Federal n® 11.196/2005, que institui o Regime
Especial de Tributagdo para a Plataforma de Exportacdo de Servigos de Tecnologia da
Informag¢do - REPES, o Regime Especial de Aquisicdo de Bens de Capital para
Empresas Exportadoras — RECAP, o Programa de Inclusdo Digital e que dispde sobre
incentivos fiscais para a inovagdo tecnoldgica.

De forma a superar as barreiras de entrada das energias renovaveis, é necessario
um expressivo investimento em P&D, com especial foco na redugdo de custos desta
forma de geracdo de energia. Tais medidas, muito usuais em paises como Alemanha e

Dinamarca, concretizam uma perspectiva de desenvolvimento sustentavel.

Tecnologias de energias renovaveis variam imensamente entre si em termos
de desenvolvimento técnico e competitividade econdmica, mas ha uma gama
de opgdes cada vez mais atrativas. As fontes de energia renovavel incluem
vento, biomassa, fotovoltaica, solar térmica, geotérmica, ocednica e
hidrelétrica.Todas, no entanto, apresentam duas caracteristicas em comum:
produzem pouco ou nenhum gas de efeito estufa e contam com fontes
naturais virtualmente inesgotaveis. Algumas dessas tecnologias ja sdo
competitivas ¢ podem ficar ainda mais com investimentos em pesquisa €
desenvolvimento, aumentos continuos do preco dos combustiveis fosseis e a
possibilidade de terem valor comercial no mercado de créditos de carbono.**®

A questdo do P&D guarda especial relagdo com um dos principios do Direito da

Energia, e norte da Politica Nacional Energética, qual seja: a eficiéncia energética.

3% FURTADO, Marcelo (coord.). Op. Cit., 2007. p. 7.
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Novas tecnologias e os avangos cientificos decorrentes deste investimento sdo
determinantes para a sustentabilidade (socioambiental inclusive), eis que almejam
produtos mais eficientes e capazes de gastar menos energia para atingir um mesmo
desempenho®®.

Com relag@o aos investimentos junto ao setor elétrico, destacam-se as Leis n°
9.991/2000, 11.465/2007 e 12.212/2010, as quais visam estimular as pesquisas
cientificas e tecnologias relacionadas ao uso de energia elétrica a partir de fontes
renovaveis. Determinam que as distribuidoras deverdo aplicar 0.5% da receita
operacional liquida em programas de eficiéncia energética, e programas de P&D,
enquanto os agentes de geracdo e transmissdo, deverdo aplicar 1%. A medida garante
cifras na ordem de 30 milhdes de dolares ao ano (ciclo 2000/2001), os quais sdo
aplicados junto a projetos de eficiéncia energética, energia renovavel, geracdo de

energia elétrica, meio ambiente e pesquisa estratégica™".

Algumas tecnologias vém trazendo prosperos resultados em termos de
eficiéncia energética. Entre as tecnologias de interesse, vale destacar, por
exemplo, como ja foi citado nessa tese, as utilizadas na geracdo
descentralizada ou geragdo distribuida, que s@o sistemas de pequeno porte,
colocados proximos aos centros de consumo, diminuindo a necessidade de
sistemas de transmissdo. Ainda s3o necessarios esforcos de pesquisa e
desenvolvimento em muitas dessas tecnologias, que incluem turbinas a gas
(especialmente as chamadas microturbinas), sistemas de co-geracdo, sistemas
de geracdo hibridos (como o edlico-gas) e também sistemas de
armazenamento de energia.””’

Ainda assim, pode-se dizer que o valor estd aquém do considerado necessario.
De acordo com o INEE* o Brasil conta com poucos estudos sobre o potencial
cientifico e tecnoldgico para aumentar a eficiéncia energética. Outra critica é que estes
poucos estudos encontram-se desatualizados ou sofrem limitagdes por restricdo de

escopo (muito genéricos ou muito tedricos).

% Neste sentido, Monica MENKES afirma que “As tecnologias hoje disponiveis sdo capazes de
economizar duas vezes mais eletricidade do que era possivel ha cinco anos, a apenas um tergo do custo
real. Grande parte do avango continuo em eficiéncia energética deve-se a tecnologias cada vez melhores
para extrair mais trabalho de cada unidade de energia e recursos” (Op. Cit., 2004. p. 236).

3% previsdo expressa da Lei Federal n°® 9.991, de 24 de julho de 2000, a qual “Dispde sobre realizagdo de
investimentos em pesquisa e desenvolvimento e em eficiéncia energética por parte das empresas
concessiondrias, permissiondrias e autorizadas do setor de energia elétrica, e da outras providéncias”.
1 JANUZZI, G.M; GOMES, R.D. A experiéncia brasileira pés-privatizagdo em programas de eficiéncia
energética e P&D: li¢des das iniciativas de regulacdo e da crise energética.Campinas, 2001. p. 2.

32 INEE. A eficiéncia energética e o novo modelo do setor energético. RJ, agosto de 2001.
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Os problemas de energia e meio ambiente do futuro certamente serdo mais
dificeis e complexos de serem resolvidos e necessitardo de novas tecnologias,
¢ importante garantir investimentos em P&D com horizontes relativamente
largos para produzir resultados esperados. A expectativa de redugdo de
precos finais de energia resultante de maior competitividade entre as
empresas de energia impde também novos desafios para as fontes alternativas
e tecnologias mais eficientes de uso de energia. Isso deve implicar em
necessidade de maiores esforgos e investimentos nessas areas para que essas
opgdes possam competir com as fontes convencionais no futuro. (...) Em
resumo, existe o entendimento que o papel do governo é critico para atingir
os objetivos da pesquisa de interesse publico mas existe um consenso de que
¢ ainda cedo definir precisamente seu papel. Um mecanismo de colaboracdo
¢ necessario entre os estados, agencias federais, e companhias de gas ¢
eletricidade, grupos de interesses, e outros para o desenvolvimento de op¢des
de politicas, ndo havendo necessidade de novas instituicdes e sim melhor

~ . 393
colaboragdo entre as existentes™ .

Num panorama internacional, especialmente as nagdes desenvolvidas, percebe-
se a incorporagdo de orientagdes incitativas em matéria de eficiéncia energética, na
formatacdo de meios complementadores aos mecanismos normativos inseridas em
politicas energéticas. Desta forma, os campos priorizados por tais acdes regulatorias
consideram o aumento da competitividade dos agentes produtivos e a “higienizag¢do do

. . 394
meio ambiente”.

Vista desta forma, a eficiéncia energética torna-se como uma escolha
eficiente, capaz de refletir uma vantagem competitiva. Decidir investir em
formas mais eficientes de consumir energia, por sua vez, envolve a questdo
de custo-beneficio, comportando analises sobre a disponibilidade de
tecnologia existente, habitos e possibilidades de retorno. Gera-se, assim, um
fluxo econdmico proprio, capaz de produzir sobre a economia efeitos
sistémicos positivos.*”

No contexto nacional, a promog¢do de medidas de eficiéncia energética tem se
resumido, basicamente, aos programas que impliquem na reducdo do consumo
energético, o que demonstra que o tema tem reduzida prioridade junto a agenda
governamental. Por aqui, as iniciativas nao refletem em ac¢des coordenadas, sistematicas
e continuas. Estdo ausentes programas que contemplem metas especificas e integradas

. 396
ao planejamento do setor””".

3% JANUZZI, Gilberto de Matino. Politicas Publicas para Eficiéncia Energética ¢ Energia Renovavel no
novo contexto de mercado: uma analise da experiéncia recente dos EUA e do Brasil. Campinas: Autores
Associados, 200. p. 74.

3% ROLIM, Maria Jodo Pereira. Op. Cit., 2002. p. 265.

3% Tdem. p. 261.

3% JANNUZI, G.M. Eficiéncia Energética no Setor Publico, Perspectivas dos Investimentos Sociais no
Brasil, Estudo 50, Centro de Desenvolvimento e Planejamento Regional, UFMG, Belo Horizonte, 2010.



164

Das principais medidas adotadas em territdrio nacional, destacam-se:

(1) Programa Nacional de Conservagdo de Energia Elétrica (PROCEL): iniciativa
sistematizada de promogao do uso eficiente de energia elétrica no pais, criado em 1985
e vinculado a Eletrobras. Em 2010, foram investidos R$ 76,23 milhdes e foi alcancada
uma economia de 6,16 GWh (1,47% do consumo total de eletricidade no pais) e uma
redugdo de 2.425 MW na demanda de ponta, devido ao Selo PROCEL*"’;

(i1) Programa Nacional de Racionalizagdo do Uso de Derivados de Petroleo e do
Gas Natural (CONPET): instituido em 1991 e vinculado a Diretoria de Servigos da
Petrobras. Em 2009, foram aplicados R$ 7,0 milhdes, oriundos do orgamento da estatal
e destinados a programas como o monitoramento do desempenho de frotas e o Selo
CONPET, criado em 2005398;

(iii)) Programa de Eficiéncia Energética (PEE): desenvolvido pelas
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica, aplicando recursos cobrados dos
consumidores via encargo tarifario, nos termos da Lei 9.991/00. O PEE ¢ gerenciado
pela ANEEL. Considerando as atividades de 61 concessionarias, em 2007 foram
aplicados R$ 261 milhdes, prevendo-se economias de energia de 369 GWh™”;

(iv) Programa Brasileiro de Etiquetagem (PBE): criado em 1984, visa informar
aos consumidores, sobre o consumo de energia e a eficiéncia de equipamentos. O
INMETRO ¢ o 6rgdo responsavel por esse programa, que cobre 21 categorias de
produtos, com 2.341 modelos qualificados, incluindo refrigeradores, motores elétricos,
fogdes, coletores solares e automdveis. Em um trabalho conjunto entre o PBE e o
PROCEL ¢ o CONPET, sdo atribuidos os Selos PROCEL e Selo CONPET aos
melhores produtos, informag¢do complementar a etiqueta. A adesdo dos fabricantes a
esses programas em principio € voluntdria, mas progressivamente tém sido introduzidos
regulamentos compulsorios.

(v) A Lei de Eficiéncia Energética (Lei 10.295/01), que instituiu o Comité
Gestor de Indicadores e Niveis de Eficiéncia Energética (CGIEE), com a fungdo de
elaborar um programa de metas compulsorias de desempenho (eficiéncia minima ou

consumo maximo) para os equipamentos regulamentados, como os motores elétricos,

37 PROCEL, Resultados do PROCEL, Programa Nacional de Conservagio de Energia Elétrica,
Eletrobras, Rio de Janeiro, 2011.

398 HADDAD, J., Uso Racional de Energia no Brasil, Centro de Exceléncia em Eficiéncia Energética -
EXCEN, UNIFEI, Itajuba, 2010.

3 1dem., 2010.
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lampadas fluorescentes compactas, refrigeradores e aquecedores de dgua a gas. Entre as
medidas implementadas destaca-se a regulamentacdo de um nivel minimo de eficiéncia
para ldmpadas, que proibe a comercializa¢do de incandescentes no mercado brasileiro, a
partir de 2012.

Sobre esta Lei de Eficiéncia Energética (Lei n° 10.295, de 17 de outubro de
2001), dispde sobre a Politica Nacional de Conserva¢do e Uso Racional de Energia e
visa a alocag¢@o eficiente de recursos energéticos e a preservacdo do meio ambiente (art.
1°), dai a embutida preocupacdo com o viés ambiental, através da preservacdo de
recursos naturais e integracdo entre as duas areas.

O sucesso da eficiéncia energética ocorre junto ao campo da tecnologia e
assimilacdo das melhores praticas, o que caracteriza uma continua inovagdo. Neste
sentido, os esforcos “continuos de pesquisa e desenvolvimento em tecnologias e
praticas para aumento da eficiéncia energética sdo essenciais para garantir um futuro
energeticamente eficiente” e, deste cenario, decorre a necessaria implementagcdo de
politicas que sejam efetivas de energia eficiente, “além de programas para a
transferéncia de conhecimento, de tecnologia e instrumentos para a transformagdo de
mercados para os paises em desenvolvimento™".

A eficiéncia, portanto, deverd recepcionar o meio ambiente e, para tanto, serd
necessdria a elaboracdo de instrumental normativo adequado, o qual contenha indices de
eficiéncia energética (para todos os setores), premiagdes e selos de eficiéncia energética
(que agreguem valor a cadeira produtiva), a propositura de incentivos econdmicos
(como eventuais Contratos de Performance), aumento do lastro destinado as medidas de
eficiéncia energética por determinacdo da ANEEL, além de campanhas de educagéo e
informacdo a sociedade de uma forma geral, uma vez que esta forma o mercado

consumidor, forte indutor do setor produtivo.

4 MENKES, Monica. Op. CIt., 2004. p. 9.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As diversas alteragdes verificadas junto ao Estado, em especial sua forma de
atuagdo e fungdes tipicas, estio acompanhadas por movimentos sociais, as quais
conduziram até a contemporanea concepc¢do de fun¢do (ou atividade) regulatoéria.

Dentre as diversas orientacdes propostas por tais irresignacdes sociais,
encontram-se os mecanismos de prote¢do socioambiental, os quais decorrem de uma
longa e exaustiva jornada de reconhecimento de direitos. A questdo basicamente revela
que a regulacdo ndo poderd estar atrelada unicamente ao viés puro econdmico, mas
devera, sob uma nova perspectiva, incluir os mais variados contextos que compde uma
sociedade, em especial aqueles segmentos que ndo estdo representados de forma
organizada junto ao mercado.

Do modelo de interven¢do subsidiario decorre a necessidade de que o Estado
seja responsavel pela formag¢do de mercados setoriais econdmicos competitivos e
sadios, sem omitir-se com relagdo a sua fung¢do de promover o desenvolvimento. O
desenvolvimento, tal como os demais direitos, passou a ser almejado de forma
sustentdvel o que implica em reconhecer que deverd ser economicamente vidvel,
socialmente justo e ambientalmente correto.

Junto ao setor elétrico, o desenvolvimento ¢ decorrente, dentre outros fatores, da
internalizacdo dos efeitos socioambientais agregados na ocorréncia das atividades
energéticas (geracdo, distribui¢do, transmissdo e comercializag¢@o). Dai a verificagdo de
sua sustentabilidade.

O plano normativo brasileiro recepcionou a chamada sustentabilidade de forma
expressa em seu contetido constitucional, desta forma, pode ser considerada como um
principio da ordem econdmica o qual revela conteido de preocupagdo e necessaria
redu¢@o de degradagdo ambiental ou omissdo aos direitos sociais. Sua previsdo junto ao
setor elétrico impde ao Estado e demais agentes do setor (incluindo aqui os
empreendedores), a localizagdo de solugdes que recepcionem tais elementos
socioambientais.

A compreensdo desta questdo envolve ainda ao registro de diversas medidas
promovidas pelo Estado brasileiro contemporineo, as quais parecem cada vez mais

afastadas do viés socioambiental. A absoluta falta de: (i) planejamento adequando, (ii)
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politicas publicas eficazes e (iii) sinergia entre os drgdos publicos de energia e meio
ambiente e agentes empreenderes e consumidores, revela tal distanciamento.

Foram constatadas ao longo desta dissertacdo diversas barreiras de entrada ao
critério da sustentabilidade, as quais poderiam ser superadas a partir da implementacao
eficaz das premissas expostas ao longo do capitulo derradeiro.

A primeira conclusdo proposta foi de que o Estado, através de sua fungdo
regulatdria, concebida dentro dos critérios econdmicos e ndo econdmicos (regulagdo
social ou segunda onda regulatoria), é capaz de direcionar o setor elétrico a harmonizar
o problema apresentado.

A situag@o decorre da constituicdo de um Estado forte, compreendido como
aquele que possui um arranjo institucional solido, capaz de inserir de forma isondmica
as entidades, publicas e privadas, junto ao planejamento do setor economico elétrico e
meio socioambiental. A consideragdo tem como especial escopo a integra¢do do
planejamento de politicas energéticas com politicas socioambientais (evitando-se a
chamada visdo de tunel), a qual esteja habil a considerar, inclusive, assuntos de plano
internacional como condi¢des climaticas, direitos humanos e outros.

A segunda conclusdo, decorrente deste Estado forte, ¢ a necessidade de
formulagdo de um planejamento adequado. Planejamento concebido através de uma fase
prévia de conhecimento, que somente serd eficaz e real caso ocorra de forma sistematica
e participativa (agentes publicos, privados, empreendedores e terceiro setor —

organizado ou ndo)*".

Do pleno conhecimento dos setores econdomicos e das
problematicas socioambientais poderdo ser definidas as premissas do Estado, as quais
deverdo ser amoldadas sob o influxo dos comandos constitucionais.

A partir da defini¢do destas premissas, surge a terceira conclusdo: a defini¢do de
mecanismos de acdo do Estado. Aqui estdo inseridas as politicas publicas e programas,
os quais contemplem fundamento nas premissas do planejamento, metas objetivas de

resultado, prazos e adequacdo orcamentdria. Como mecanismo fundamental para a

sustentabilidade do setor e para que sejam auferidos os resultados orientados por tais

! Talvez esta seja a principal caracteristica negativa do planejamento atual, ou seja, ainda que seja
possivel perceber um numero exaustivo de estudos de projecdo de curto, médio e longo prazo, parece que
tais estudos ndo foram executados com a devida participacdo dos demais setores que compde uma
sociedade, ou a partir de premissas prévias ajustadas por um planejamento. Junto ao setor energético, a
forte indicag@o de fortalecimento de utilizagdo de fontes tradicionais de energia (fosseis) e a auséncia de
incentivo as energias renovaveis, demonstra claramente tal auséncia.
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politicas, o fomento demonstra-se um instrumental adequado e eficiente. A propositura
de estimulos (tal como subsidios) é capaz de alterar o comportamento dos agentes
setoriais, induzindo-os as melhores praticas sustentaveis.

Destas trés conclusdes institucionais, a dissertag@o registrou ainda, a pertinéncia
de adocdo de medidas e mecanismos de ag¢do que busquem o fortalecimento da
participag@o de energias renovaveis na matriz elétrica brasileira e ampliacdo de medidas
que visem a eficiéncia energética, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e o P&D.

O fortalecimento das energias renovaveis no contexto nacional revela-se
pertinente, ao conceber os preceitos de sustentabilidade (como a baixa ocorréncia de
impactos socioambientais) e, diante da fartura de potenciais energéticos oriundos destas
fontes existentes em territério nacional, oportuno. Tal situagdo, entretanto, apenas
podera ser materializada a partir da quebra de algumas barreiras de mercado verificadas,
tais como a necessidade de eliminag¢do de incentivos (subsidios) propostos em favor das
energias convencionais e poluentes, a internalizagdo dos custos decorrente de impactos
socioambientais (atualmente externalizados em desfavor da sociedade) e a promogao de
um cenario de seguranga e incentivo ao investimento privado na geracdo de energia a
partir de tais fontes.

Com relagcdo a eficiéncia energética, aos programas de avango cientifico e
tecnoldgico e ao P&D, sdo medidas que se complementam e tem especial finalidade na
busca pelo uso racional de energia, ampliagdo de um parque industrial focado em
energias renovaveis, diminui¢do dos custos verificados junto ao segmento renovavel
diante da descoberta e novas tecnologias dentre outros beneficios. Desta forma,
necessaria a atuagdo do Estado através da definicdo de padrdes rigorosos de eficiéncia
energética (para equipamentos elétricos, construg¢do, veiculos e outros), bem como
através do incentivo financeiro (financiamento e premiacdes) destinado para tais
atividades de pesquisa.

Nao se pode deixar de reconhecer algumas medidas adotadas por parte do
Governo Federal (PROCEL, PROINFA, leildes de fontes alternativas, Programa Luz
para Todos e outras), mas a questdo merece uma reflexdo mais abrangente € menos
segmentada ou pontual, de forma a tornar eficaz a adog¢do de medidas desta natureza e
em busca de redirecionar a atuagdo estatal na definicdo da matriz energética, em

especial elétrica, para as préximas décadas.
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