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RESUMO

O presente trabalho contém algumas reflexdes sobre o papel da advocacia de Estado, na qual
esta inserida a Advocacia-Geral da Unido e seus membros de carreira, no desenvolvimento e
implementacdo de politicas publicas e projetos do Governo Federal brasileiro, especificamente sob o
enfoque da gestdo publica e dos movimentos de modernizagdo do Estado e reformulagdo do modelo
burocratico. Com foco na fase de modelagem do leildo para compra de energia elétrica, de acordo com
o novo modelo do setor elétrico, examina-se a atuacdo do 6rgdo de consultoria e assessoramento

juridico do Ministério de Minas e Energia e o papel que desempenha.
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ABSTRACT

This paper contains some reflections on the role of State advocacy, which comprises the
Attorney General’s Office and its career members, in developing and implementing public policies
and projects by the Brazilian Federal Government, particularly under the focus of public management
and of movement for state modernization and reform of the bureaucratic model. With a focus on the
modeling phase of the auction to purchase electric power, bided according to the new model of the
electric sector, it examines the role of the legal consultancy and assistance body of the Ministry of

Mines and Energy.
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INTRODUCAO

O Estado e a administracdo publica vém se modernizando e reformulando, notadamente nos
paises ocidentais de orientac@o capitalista. A partir do final da década de 70, o modelo e as fungdes
exercidas pelo Estado Providéncia (Estado do Bem Estar Social ou Welfare State) e a forma de
realiza-las, passam a discutidos, desenvolvendo-se a nogdo de falha governamental, para além da
nocdo de falha de mercado, que justifica a atuacéio estatal corretiva. O paradigma da interveng@o
estatal direta é questionado e valores como eficiéncia, eficacia e efetividade da atuagdo
governamental sdo introduzidos nas pesquisas ¢ estudos académicos e programas de modernizagio
administrativa. Nesse contexto, passam a ser aplicadas, de formas e em graus distintos, em paises
europeus, Estados Unidos e paises da América Latina, diretrizes como a gestdo publica voltada para
resultados; a avaliagdo de performance; reducdo de custos; simplificagdo de procedimentos;
avaliagdo de politicas publicas; e o planejamento estratégico da atuagdo governamental, dentre outras
iniciativas, que serdo expostas ao longo dos dois primeiros capitulos.

E nesse contexto de transformacdo do Estado, com vista nos principios e diretrizes que
conduzem esse processo no ambito da administragdo publica brasileira, e sob o enfoque da gestdo
publica, é que se propde conhecer a atuagdo desenvolvida pela Advocacia-Geral da Unido,
responsavel pelo assessoramento e consultoria juridica aos Ministérios e 6rgdos do Governo Federal'.
A advocacia de Estado, em nivel federal, no modelo constitucional brasileiro, fornece o aparato
juridico constitucional para toda a atuagdo administrativa e governamental ao Poder Executivo
Federal, além de fazer a defesa dos Poderes, autoridades e da propria pessoa juridica Unido, nos
juizos e tribunais (atuagdo judicial). Mais especificamente, pretende-se examinar o papel da
advocacia de Estado, a forma de atuagdo e o conteido das manifestagdes juridicas que produz, ao
longo do desenvolvimento de projetos, programas de governo e politicas publicas, considerando-se
os paradigmas estabelecidos pelas diversas iniciativas de reforma administrativa e de modernizagio
do Estado, a partir do final da década de 70.

Trata-se de abordagem pouco comum da atividade juridica desempenhada pela Advocacia de
Estado — advogados, advogados da Unido e 6rgdos com a competéncia de exercer a consultoria e
assessoramento juridico e representagdo judicial da Unifo. De fato, na bibliografia brasileira,
nenhuma pesquisa, na area da Ciéncia da Administragio e de Politicas Publicas, com objeto
relacionado a advocacia publica, foi identificada. A avaliagdo da atividade de consultoria e
assessoramento juridicos, desempenhada por um corpo de advogados concursados ¢ nomeados para a
fun¢do publica, no ambito da gestdo publica e do estudo das politicas publicas, ndo € usual. Muito se

estuda sobre a advocacia publica; via de regra, contudo, na area do proprio Direito

" O Estado Brasileiro estrutura-se em modelo federativo, havendo trés esferas autdnomas, com competéncias e
governo préprios, com previsdo na Constituicdo Federal: Unido (federal), Estados (estadual) e Municipios,

além do Distrito Federal.
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Na medida em que a Advocacia-Geral da Unifo participa da formulacdo e do
desenvolvimento de todos os projetos e programas do Governo Federal, € relevante investigar como
vem se dando essa atuagdo ao longo de tais processos. O foco, portanto, ¢ a capacidade da
administragdo publica de desenvolvimento e implementagdo de politicas publicas, e qual o grau de
contribui¢do da advocacia de Estado nesse processo. Desde a elaboragdo de projetos de lei que irdo
sustentar determinada politica publica, verifica-se a participacdo da AGU. Assim, se a administragdo
publica brasileira avanga, no sentido de produzir melhores resultados em prol da sociedade e do
cidadio brasileiro, ¢ relevante investigar como atua a advocacia de Estado brasileira nesse processo.

Em ultima anélise, portanto, o que esta em foco ¢ a efetividade da atuagdo governamental na
consecugdo dos principios da Constitui¢do brasileira e no atendimento das necessidades da populagio
e do interesse publico. Na medida em que a administragdo publica transforma-se, para melhor
implementar direitos como saude, educac?o, justica social, dignidade humana, direitos fundamentais,
reducdo das desigualdades regionais e desenvolvimento econdmico e social, é pertinente verificar
como se organiza ¢ como funciona o orgdo de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo da Unido, para apreender se as transformagdes alcancam o corpo juridico do Estado.

Dada a multiplicidade e complexidade da atuacdo governamental em ambito federal, elegeu-
se a politica publica de geracdo energética, com foco no desenvolvimento de projetos de usinas
hidrelétricas, de relevincia estratégica inquestiondvel para o Brasil, cuja fonte energética ¢
predominantemente hidraulica. Ao longo da investigacdo, focou-se na etapa inicial, de modelagem
dos leildes de energia, sobretudo em projetos estruturantes, como as UHE de Jirau, Belo Monte e
Santo Antonio, a cargo do Ministério de Minas e Energia.

No primeiro capitulo, faz-se breve exposi¢do sobre a evolucdo do Estado e de suas fungdes,
abordando-se o surgimento da Administracdo Publica Tradicional e da burocracia. Aborda-se, ainda,
o Estado Providéncia (Estado do Bem Estar Social, Estado Social ou Welfare State), apresentando-se
o quadro politico, institucional, econdmico e social que ensejou as iniciativas de reforma da
administragdo publica. Abordam-se também as tendéncias de carater teorético e pratico mais
difundidas sobre a reformulacdo das fun¢des do Estado e reforma da administragdo publica — a New
Public Management, a New Public Service ¢ a Governanga; ¢ breve historico da administragio
publica no Brasil e principais movimentos de reforma.

No segundo capitulo, destacam-se as diretrizes da reforma gerencial® que repercutem mais
diretamente na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido: a gestdo por resultados e a avaliagdo na
administragdo publica; e a reforma da regulagdo, em sentido amplo, que inclui a regulacio juridica.
Abordam-se, também, questdes tedricas relacionadas ao desenvolvimento do modelo burocratico e

do proprio Estado de Direito, que contribuiram para o quadro geral que se pretende combater com as

* Adota-se a designaciio, bastante corrente, apenas por questio de referéncia historico temporal. No Brasil, essa
foi a designag@o conferida ao conjunto de propostas veiculadas no PDRAE, de Bresser-Pereira.
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iniciativas de moderniza¢do descritas no capitulo 1. No capitulo 2, ainda, apresenta-se a Advocacia-
Geral da Unido, sua estrutura, funcionamento e competéncias.

No terceiro capitulo, expde-se o setor elétrico brasileiro, os o6rgios e agentes envolvidos na
regulacdo e no desenvolvimento de projetos para o setor. Além disso, apresenta-se o novo modelo do
setor elétrico, a partir de 2004, que reforcou o planejamento central da expansdo pelo Governo
Federal, além de aperfeicoar o modelo de concessdo de aproveitamentos hidraulicos e a sistematica
dos leildes de energia. O capitulo 3 é essencial para a compreensdo do contexto onde se insere a
atuacdo especifica da AGU, sobretudo da Consultoria Juridica do Ministério de Minas e¢ Energia,
nesse complexo arranjo.

No quarto capitulo, adentra-se na etapa empirica da investigag¢do, consistente em analise
documental e nas entrevistas abertas, onde se buscam respostas para as perguntas de partida que vao
sendo apresentadas ao longo dos capitulos iniciais. Foram ouvidos advogados da Unido, advogados e
outros profissionais que atuam ou atuaram no Ministério de Minas e Energia, ¢ também na Casa Civil
da Presidéncia da Republica, e o atual Advogado-Geral da Unido, Ministro Chefe da AGU. A partir
de um roteiro inicial, apresentado no capitulo 4, buscou-se investigar se o advogado de Estado, ao
examinar determinado ato ou processo administrativo, tem em mente a politica publica e os impactos
planejados pelo governo; se o advogado de Estado acompanha o desenvolvimento da politica publica,
pari passu, ou realiza analise formal dos atos administrativos, editais e projetos, a posteriori; se a
atuacdo do advogado de Estado leva em conta a multidisciplinariedade presente no desenvolvimento
das politicas publicas, em seu mister de conforma-la juridicamente, ou se suas analises sdo restritas

ao campo do direito; e se ha participagdo efetiva em todo o processo de desenvolvimento.
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CAPITULO 1 - ESTADO, BUROCRACIA E MOVIMENTOS DE REFORMA E
MODERNIZACAO ADMINISTRATIVA

1. Evolucio historica das funcdes do Estado, Estado Moderno e o surgimento da burocracia

O papel do Estado e a sua conformacéio sofreram transformagdes, ao longo do tempo, até
chegar-se ao Estado Moderno, mais especificamente no Estado Liberal, contexto no qual surgem a
administragdo publica e a burocracia. Essa evolugdo histérica serd sinteticamente exposta,
abordando-se o Estado Liberal e o Estado Providéncia (Estado Social, Welfare State, Estado do Bem-
Estar Social), passando-se pelo fenomeno do Constitucionalismo, o que se justifica a seguir. As
exigéncias e as mutagdes da sociedade e das relagdes sociais e econdmicas afetam e condicionam
diretamente o desenvolvimento e a transformagéo do proprio Estado.

A administragdo publica, conforme se vera a seguir, surge no contexto de desenvolvimento
do Estado, mais especificamente do Estado Liberal, como forma de operar as intimeras atividades sob
sua responsabilidade. O desenvolvimento da no¢do de Estado de Direito, a consolidacdo do sistema
democratico e os direitos da cidadania, por sua vez, contribuem para a expansdo e legitima¢do da
administragdo publica, bem como para sua autonomizacdo em relacdo ao proprio poder politico. Por
sua vez, também a consolida¢do da fun¢do administradora tem papel importante na conformacéo do
Estado. O que se pretende dizer é que Estado e administragdo publica influenciam-se reciprocamente.

N3ao € por outra razdo que se sustenta ndo ser possivel falar-se em reforma administrativa sem
adentrar-se na investigacdo sobre a reformulag¢io das préprias fungdes do Estado. Nas palavras do
Professor Juan Mozzicafreddo, “importa pensar como modernizar e democratizar o proprio Estado de
direito numa sociedade democratica” (Mozzicafreddo, 2007). Dai a pertinéncia do estudo das
diversas tipologias de Estado e seus modelos, ao longo do tempo, como pré requisito para a
abordagem da reforma da administragdo publica e para o objeto da presente investigacdo, que
pretende avaliar as repercussdes da Reforma Gerencial na atuag@o do advogado de Estado brasileiro,

em nivel federal.

1.1 Estados Modernos

O Estado Moderno nasce no século XV, sendo fundamental para sua configuragdo a
crescente assungdo de obrigagdes em relacdo a sociedade. Compreende-se melhor esse processo
comparando-o com época anterior. Com efeito, durante o Feudalismo, o Estado valia-se da lei para
enunciar obriga¢des, ndo tanto direitos, sendo estes ltimos reservados a uma elite. Os camponeses
pagavam tributos ao senhor feudal e submetiam-se a vassalagem, em troca da protecéo e da utilizagdo
das terras. Com o absolutismo, o Estado, na pessoa do rei, titular de poderes divinos, mantinha o
poder de coacdo fisica e fiscal, sendo que os funcionarios estavam a servi¢o do rei, ¢ ndo do Estado,

entendendo-se inexistente a administragdo burocratica, at¢ meados do século XVIII (Ferraz, 2008).
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A intervencdo estatal nas relagdes econdmicas e sociais ¢ identificada como requisito, como
uma das dimensoes do proprio Estado Moderno, assim como a Democracia e o Estado de Direito. A
sigla. TRUDI — territorial state, rule of law, democratic e intervention state — representa a
composi¢do multidimensional do Estado Moderno (Ziirn e Leibfried, 2005), conforme se expde a
seguir.

O inicio desta nova configuragdo do papel do Estado da-se a partir do momento em que os
Estados necessitaram de uma economia nacional que pudesse fornecer o aparato militar necessario a
defesa nacional. Desde entio, o Estado passa a intervir na economia e nas relagdes sociais,
gradativamente, assumindo fung¢des regulatdrias, além de investir em infra estrutura e educagio, e
operar suas proprias industrias. No auge do Estado intervencionista (Estado Providéncia em fase
avancada), o Estado ¢ responsavel por cada cidaddo e pela coletividade.

Além da intervencdo estatal (intervention state ¢ welfare), sio dimensdes constitutivas do
Estado Moderno: o controle sobre os recursos disponiveis no territdrio (7erritorial State), que inclui
o poder de tributagéo (faxation), o monopolio do uso da forga e circulagdo de moeda; o império da lei
— Estado Democratico de Direito (rule of law), com todos os elementos que lhe sdo necessarios
(jurisdicdo, tribunais etc.); e a legitimidade politica, com o reconhecimento de que o poder baseia-se
e condiciona-se na lei, de acordo com os processos politicos de legitimagdo (Ziirn e Leibfried, 2005).
Max Weber e sua teoria sobre a autoridade e a dominagdo legitima sdo a fonte primordial dos estudos
sobre o Estado Moderno e a administragio ptblica. E importante ressaltar que Ziirn e Leibfried
(2005) descrevem as quatro dimensdes do Estado Moderno (nation-state) tendo como pressuposto a
democracia constitucional. E o que se vé na explanagdo que fazem de cada uma destas dimensdes,
notadamente a respeito da dimensio legal, quando a descrevem como a rule of law e o Rechtsstaat
(Estados Constitucionais dos paises germanicos). E também a respeito da legitima¢do, quando
mencionam o seu surgimento paralelamente ao florescimento dos Estados Democraticos, no século
XIX. Reconhecem, contudo, que a maior parte dos paises que ndo integram a OCDE ou membros
recentes da organizacdo (como México e Turquia) ainda estdo no processo de desenvolvimento
destas quatro dimensdes ou falharam em realiza-las, citando como exemplos Taiwan, Colombia e
Arabia Saudita (Ziirn e Leibfried, 2005).

O mais importante, neste primeiro capitulo, ¢ ressaltar que os Estados Modernos tém
legitimagdo derivada da nog¢do de legalidade que, de acordo com Weber, corresponde a autoridade
racional (Lane, 2005). A medida que a interven¢io do Estado se amplia, passa a ser necessario um
corpo técnico para fazer frente as novas atividades estatais. A administragdo publica, nesse sentido,
surge com a transi¢do do Estado Absolutista para o Estado Liberal (Ferraz, 2008).

O desenvolvimento da dimensio legal do Estado levou & nocdo de soberania. Thomas
Hobbes, em 1651, no seu memoravel “Leviatd”, foi o responsavel por sistematizar, ineditamente,

uma teoria sobre a soberania dos Estados.
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1.2 O Estado Liberal e a Administracio Pablica Tradicional

O modelo do Estado Liberal teve surgimento a partir da Revolugdo Francesa de 1789, no
contexto das revolugdes burguesas do final do século XVIII e inicio do século XIX, que puseram fim
aos Estados Absolutistas'. Segundo a doutrina liberal, que tem em Adam Smith seu expoente, cabia
ao Estado o papel de nightwatchman, na economia do laissez-faire, ou seja, a ndo-intervengdo do
Estado. Prevalecia o entendimento de que o mercado tinha mecanismos de regulagdo proprios e
automaticos, podendo reagir sobre os fatores de perturbacdo e reequilibrar o funcionamento dos
mecanismos economicos (Bilhim, 2000). A ideia de interesse publico e, portanto, de servigo publico,
limitava-se a fungdes essenciais de soberania, seguranga ¢ ordem publica, registrando-se a expansio
gradual, ao longo do tempo, para fornecimento de infraestrutura de comunicagio, energia ¢ ensino
basico. Este fato ndo era grave enquanto prevalecia um Estado pequeno, cuja tnica fungdo era
garantir a propriedade e os contratos. O Estado Liberal cuidava exclusivamente de justica e policia,
defesa da soberania (exército e marinha) e relagdes exteriores. Nesse tipo de Estado, o servigo
publico mais importante era o da administragdo da justica, que o Poder Judiciario realizava (Bresser-
Pereira, 1996). O interesse publico relacionava-se diretamente com a confrontagdo dos interesses
particulares: primeiramente, configurava-se no conjunto dos interesses particulares que eram
atendidos e realizados pela propria sociedade; ao depois, notadamente a partir da estruturagdo da
administragdo burocratica, passou a resultar do arbitramento realizado pelo poder politico e pela
administrag@o publica, considerada a conflitualidade dos diversos interesses particulares.

E importante destacar que o Estado Liberal foi o palco da ocorréncia simultanea dos
fendmenos da industrializagdo e da urbanizagio e dos problemas sociais deles decorrentes,
paralelamente a emergéncia da filosofia predominante do liberalismo — liberdade individual,
igualdade, individualismo na protecdo dos proprios interesses —, o que facilitou a destruicdo das
institui¢des de protecdo até entdo existentes e a aceleragdo da desagregagéo e da desigualdade social.
Gradualmente, assim, instaura-se uma crise na autoridade do Estado, do qual se passa a exigir a tutela
das liberdades e dos direitos, evoluindo-se para a nog¢do de Estado de Direito.

O desenvolvimento do modelo do Estado Liberal, com a superagdo do Absolutismo, foi
decorréncia das revolugdes burguesas do final do século XVIII. Foi gradual, portanto, o processo de
limita¢do do poder do monarca, com o desenvolvimento do sistema de freios e contrapesos possivel a
partir da separagdo dos poderes, além do Estado de Direito, com reconhecimento de direitos e
garantias aos cidaddos, oponiveis em face do Estado. Na Franca, a Revolugdo Francesa de 1789

resultou na primeira Constituic¢do Francesa. O Constitucionalismo desponta como parte desse

" A cronologia foi indicada exclusivamente para o fim de contextualizagio temporal e melhor compreensio da
evolucdo do Estado e seus modelos, ao longo da histéria. Evidentemente, contudo, tais processos e fenomenos

ndo foram estanques ¢ bem delimitados no tempo e no espaco, havendo periodos de transi¢do e peculiaridades
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fenomeno de limitacdo do poder do Governante e da incipiente administragdo publica, ¢ da
submissdo do Estado a lei, sendo a Constitui¢do o fundamento de legalidade de todas as demais
normas do sistema juridico (Kelsen, 2000)*. O Constitucionalismo ganha refor¢o e folego apds as
experiéncias catastréficas do século XX, notadamente o Nazismo. Rosenbloom (2005), mencionando
licdo de James Madison (1961), sintetiza a relevancia da Constituicdo e do Constitucionalismo

Democratico, que perpassa e se consolida no Estado Liberal e no Estado Providéncia:

The Constitution, however, seeks to separate powers — legislative, executive, and judicial —
for the sake of creating checks and balances that safeguard against authoritarian or
tyrannical government. As James Madison explained in the Federalist Papers, the
combination of legislative, executive, and judicial power in the same hands could be

considered the essence of tyranny.

Foi durante o Estado Liberal, cujo modelo precedeu o Estado Providéncia, que se organizou a
burocracia estatal administrativa, a chamada Administragdo Publica tradicional. A nog¢do de
administragdo publica, constituida por um corpo administrativo profissional, distinto do Governo e
do sistema politico, com estrutura hierarquica, procedimentos administrativos e competéncias
definidas, cuja fun¢fo primordial ¢ o cumprimento da lei, surge no século XIX, e foi a base para a
estruturagdo do Estado Providéncia.

Conforme dito acima, com a crescente assungdo de tarefas e obrigagdes em relagdo ao Estado
e a sociedade, o governante passa a necessitar de uma equipe de funcionarios, com especialidade em
diversas areas do conhecimento, para executa-las. Rosenbloom define a administragéo publica como

[13

the action part of government, the means by which the purposes and goals of government are

realized” (Rosenbloom, 2005).
E ainda afirma:
The process of public administration consists of the actions involved in effecting the intent or

desire of a government. It is thus the continuously active, ‘business’, part of government,

concerned with carrying out the law, as made by legislative bodies (or other authoritative

no desenvolvimento de cada Estado, razdo pela qual ndo houve a pretensio de apontar datas ¢ periodos exatos,
mesmo porque o escopo do presente trabalho ndo ¢ este.

? Dada a finalidade desta exposicdo inicial, de contextualizagdo do objeto da investigagdo, ndo se abriu topico
especifico para o intitulado Estado Constitucional Liberal, optando-se por tratar da constitucionalizagdo como

processo e estagio de desenvolvimento do Estado-Providéncia.
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agents) and interpreted by the courts, through the processes of organization and

management.

A administragdo publica, nestes moldes, foi concebida e desenvolvida contemporaneamente
ao Estado de Direito (em evolugdo), em que o poder do governante deriva e é conferido pela lei, que
também o limita e condiciona, tema que sera aprofundado no segundo capitulo. No contexto em que
o Estado se confundia com a realeza, sendo sua extensdo, cujos funcionarios atendiam as suas ordens
e administravam seus bens, a burocracia, como formag@o de um corpo técnico para gerir a maquina
publica, surgiu, basicamente, para se contrapor aos excessos do patrimonialismo, em que se
confundiam interesses publicos e privados (Marini, 1996). Em linhas gerais, a Administracdo Publica
Burocratica ou Tradicional cabe formular e implementar politicas, de acordo com objetivos
politicamente definidos em lei. E o proprio corpo administrativo que desenvolve as politicas
publicas. Quanto a accountability — definida aqui como a avalia¢do da atuagdo governamental e
administrativa e seus resultados, em moldes gerais, da-se por meio da prestacdo de contas as
liderangas politicas eleitas. O interesse publico, por sua vez, ¢ identificado com a propria
administrag@o publica, de acordo com a lei, a partir dos contornos dados pelo poder politico. Sistema
politico e administragcdo publica, portanto, sdo os arbitros dos interesses individuais, sociais, politicos
e econdmicos que concorrem entre si, institucionalizando-os. O monopdélio do bem comum, portanto,
concentra-se no poder politico e na administra¢do publica. Neste primeiro momento, vé-se que os
processos de influéncia e negociagdo que alcancam o poder politico decisorio ndo sdo considerados,
porque se pressupde que a administragdo publica atua de forma imparcial, sendo relevante destacar,
também, o contexto historico de fraca mobilizag¢do social, fendmeno cuja reversdo se intensificou
com o desenvolvimento do Estado Providéncia.

Segundo distingdo encontrada em Janet V. Denhardt e Robert B. Denhardt, a administragéo
publica tradicional ¢ orientada por critérios legais e politicos. As tendéncias de modernizagio da
administragdo publica, bem exemplificadas na New Public Management (Nova Gestdo Publica, na
designacdo mais corrente na bibliografia brasileira) e na New Public Service (Public Service
Oriented, segundo Marini, 1996), orientam-se, a primeira por critérios econémicos ¢ mercadologicos;

a segunda, por critérios democraticos e sociais (Denhardt, 2003).

1.3 Estado Providéncia (Welfare State ou Estado do Bem Estar Social)

O presente trabalho contém a opg¢ao pela designagdo Estado Providéncia, por entender-se que
reflete melhor o modelo. Com efeito, ¢ fato que o Estado Providéncia representou muito mais do que
a intervencdo do Estado no campo social. De modo mais abrangente, o Estado passou a ser
efetivamente o provedor de bens e servigos a populacdo e regulador das relagdes econdomicas —

Estado intervencionista, em sentido amplo, tanto em seu papel de regulacdo propriamente dita,
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quanto de provisdo de bens e servicos. A considerar-se, por outro lado, que toda atuacdo tem carater
social, porquanto voltada para a sociedade e para o cidaddo, em ultima analise, realiza-se aqui a
distingdo entre a intervengdo nas relagcdes econdmicas e sociais, conforme se v€ ao longo da

exposicdo. Dai ndo se utilizar a designag@o “Estado Social”.

Contexto politico-econdmico-social, processo de formacio do Estado Providéncia, dimensées
constitutivas, valores e caracteristicas do modelo

Este modelo desenvolveu-se a partir das respostas politicas as necessidades sociais
decorrentes dos fendmenos econdmicos, politicos e sociais da industrializa¢do, da mobilizagéo social
e politica crescente, da urbanizagdo e dos processos politicos de constitucionalizagio e
democratizagdo, a partir da década final do século XIX e século XX, consolidando-se na segunda
metade deste ultimo. Tais fendmenos geraram o aumento da diferencia¢do social — o surgimento da
classe operaria, com a divisdo social do trabalho e suas hierarquias funcionais e profissionais,
exigindo do Estado o papel de realizar a integragdo e interdependéncia dos individuos,
institucionalizando a denominada solidariedade contratual, por meio da norma. Segundo Durkheim, a
diferenciagdo estrutural e funcional ¢ o processo fundamental que caracteriza a modernizagéo,
conceito largamente difundido que acabou substituindo os tradicionais conceitos de
desenvolvimento, industrializagdo e democratiza¢do (Flora e Alber, 1984). Além disso, a prdopria
estruturagdo de uma burocracia estatal, com capacidade administrativa, distinta do sistema politico,
foi um fator determinante para a conformagéo do Estado Providéncia.

Coube ao Estado, a partir de entdo, o papel de implementar mecanismos de redistribui¢do
social, numa sociedade em que, gradativamente, houve expansdo da individualidade, em detrimento
das relacdes de protegdo comunitarias e associativas anteriores. Dai a necessidade de compensagdo
social, como forma de atender as expectativas de igualdade e justica social. E também, a fungdo de
concerto social, a partir do surgimento de diferentes sistemas sociais — institui¢des, classes,
categorias sociais e econdmicas, associagdes, corpos profissionais, organiza¢des socioecondmicas e
grupos sociais diferenciados. Com efeito, os desequilibrios gerados pelo processo de mercantilizagédo
da sociedade passaram a ser compensados pelo Estado Providéncia, por meio de sistema de regulagio
das disfuncionalidades do mercado (Mozzicafreddo, 2000).

Num segundo momento, o Estado Providéncia passou também a regulagdo economica, por
meio de controle, estimulo e interven¢ao estatal nas atividades econdmicas, além da protegdo social,
como forma de estimular o investimento ¢ o consumo, apos a depressdo dos anos 30, por meio das
conhecidas politicas keynesianas. Destaca-se, ainda, um terceiro periodo — que vai do pds-guerra até
idos de 1975 — marcadamente pela evolugdo institucional dos direitos de cidadania e pelo forte
intervencionismo econdmico e politico do Estado na sociedade. E finalmente, o momento atual, em

que se buscam alternativas complementares, pluralistas e privadas para o sistema institucional
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retributivo, além da mudanca na forma de ag¢do do Estado sobre a economia de mercado, com énfase
na atividade de regulagdo e de orientagdo macroecondmica.

A partir do momento em que o Estado transformou-se no grande Estado social e econdmico
do século XX, assumindo numero crescente de servigos sociais e de papeis econdmicos, além da
provisdo de servigos publicos e de infraestrutura, a questdo da eficiéncia tornou-se ponto
fundamental. A expansio do Estado respondia as pressdes da sociedade e também ao interesse de
crescimento da propria burocracia (Bresser-Pereira, 1996). Ainda no tocante ao processo de formagao
do modelo em analise, é elucidativo o trabalho de sistematiza¢do de suas dimensdes constitutivas —
funcional e estrutural, sendo esta ltima subdividida nas dimensdes normativa, institucional e politica
(Mozzicafreddo, 2000). Tendo-se em mente que as alteragdes ¢ novas demandas da realidade social e
econdmica exigiram respostas politicas adequadas que, por sua vez, provocaram mudancas no
proprio Estado, compreende-se a utilidade da exposi¢do deste quadro, que modelou a matriz
institucional do Estado Providéncia.

No tocante as fungdes basicas que foram modelando o Estado Providéncia, pode-se
subdividi-las em dois géneros: a fun¢do de regulacdo das relagdes sociais; e outra, de regulagdo das
relacdes economicas. Em linhas bastante gerais, a regulacdo do mercado e da sociedade pelo Estado,
por meio de mecanismos de estimulo ao consumo ¢ ao crescimento da economia nacional ou setorial,
de um lado, e a estrutura de fornecimento de servigos, cobertura de riscos e redistribui¢do social, para
compensacdo das desigualdades sociais decorrentes do sistema econdémico, de outro. As politicas
publicas de servigos sociais dizem respeito ao sistema de seguranga social universal — para cobertura
de situagdes de risco, de doenca, de invalidez, desemprego, além de aposentadorias e pensdes;
prestacdo de servigos sociais institucionais diretos relacionados a educacdo, saude, ensino, formagio
profissional, dentre outros; beneficios monetarios ou em espécie, por ocorréncias de repercussio
social — nascimento do filho, casamento, funeral etc; assisténcia social para atendimento aos cidaddos
socialmente necessitados; além dos sistemas de beneficios sociais indiretos — dedu¢des fiscais, linhas
especiais de crédito, subsidios etc. Quanto a intervengdo do Estado na economia, podem-se destacar
as principais fungdes: politicas de regulagdo, desempenhadas pelo Estado por meio de controle,
estimulo e interven¢do nas atividades econdmicas, que variam da prote¢do do mercado, por meio de
regulagdo juridica e acdo fiscalizatdria, & intervengdo econdmica direta e indireta, em substituicdo ao
mercado; politicas destinadas a criagdo de condigdes para o crescimento econdmico, tais como infra-
estruturas e servigos de apoio a atividade econdmica, a producdo industrial e agricola e exportacdo
nacional, subsidios as empresas para reestruturagdo e diversifica¢do industrial e agricola e também a
intervengdo direta na capacita¢do profissional e em inovacdo tecnoldgica, por exemplo; além das
politicas de dinamizacdo da macroeconomia e aumento do consumo.

A democracia ¢ também uma dimensdo constitutiva do Estado Providéncia, porque permite

que o sistema politico incorpore as respostas e instrumentos de acdo que os diferentes sistemas
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sociais apresentam ao Estado. Como o modelo do Estado Providéncia assenta-se nos processos de
concerto social, a interagdo entre os diversos segmentos sociais € econdmicos, e destes com o poder
politico, s6 € possivel por meio de um regime democratico. Sendo assim, a democracia esta na base
da consolidacdo deste modelo de Estado. Também a expansio dos direitos de cidadania, estritamente
vinculada com o aspecto anterior, nomeadamente os direitos sociais e laborais, amplia e, portanto,
modela o Estado Providéncia. No tocante aos processos de constitucionalizagdo e democratizagio
(principalmente pela ampliagdo do sufragio), ndo ha davida de seus reflexos e repercussdo na
dimensdo funcional do Estado Providéncia, na medida em que setores economicamente prejudicados
ou segmentos socialmente desfavorecidos, incluindo a classe de trabalhadores, podem se articular,
compor aliancas e fazer representar seus interesses especificos, eventualmente alcangando posigdes
no sistema politico. Isto quer dizer que o Estado Providéncia gerou a ampliacdo dos direitos de
cidadania, a0 mesmo tempo em que o reconhecimento ¢ a institucionaliza¢@o de tais direitos também
exerceram papel decisivo na ampliagdo das fungdes desempenhadas por este modelo de Estado. Para
se compreender melhor estas reciprocas implicagdes, importa identificar os elementos da cidadania:
civil, social e politico (Marshal, 1965). O elemento civil, ou a cidadania civil, diz respeito as
liberdades individuais. A cidadania politica diz respeito a participacdo no exercicio do poder politico,
e mais especificamente deu-se pela ampliacdo do direito de voto e pela criagdo do parlamento.
Finalmente, o elemento social refere-se ao direito a um nivel minimo de bem-estar econdmico e
seguranga social.

Outro fator constitutivo do Estado Providéncia ¢ a consolidag@o das normas, sem as quais a
expansdo dos direitos de cidadania seria contingente e precaria (Barbalet, 1989). Isto quer dizer que
os individuos e os sistemas sociais esperam do sistema politico a positivagdo das respostas e agdes,
ou seja, a edigdo de leis que constituam novos direitos de cidadania. Finalmente, deve-se aludir ainda
a institucionalizac@o dos direitos associativos e do processo de participagdo e concerto social, que se

caracteriza como a dimensdo constitutiva institucional — o processo de legitimidade funcional.

O papel do sistema politico no Estado Providéncia

Como ¢ necessario eleger as politicas e interesses que serdo contemplados e incorporados
normativamente, que eventualmente sdo contraditorios entre si, acentuando-se a relagdo conflitual
e/ou consensual entre os diversos agentes e sistemas sociais, o sistema politico tem o poder central de
decisdo e de arbitragem. Destaca-se, portanto, a tendéncia de autonomia do poder politico. A
pluralidade de interesses, por vezes contraditdrios, ¢ as medidas que os contemplam ou descartam,
conferem ao poder politico a fun¢do de arbitragem e, portanto, levam a autonomizagdo do sistema
politico em relagdo a sociedade e ao cidaddo. A questdo da pacificacdo de interesses (concerto social)

¢ central no Estado Providéncia (Mozzicafreddo, 2000).
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Conforme ja se afirmou acima, esta relativa autonomizacdo ndo livra o Estado do fendmeno

de captura do interesse publico por interesses particulares — o designado particularismo institucional.

Estado Providéncia: crise e reformulacio

O Estado Providéncia vem apresentando disfuncionalidades que ndo podem ser desprezadas
no estudo sobre a modernizagdo da administragdo publica e no debate sobre as fungdes do Estado.
Antes de adentrar em tais consideragdes, porém, é importante registrar que a administragdo publica

tradicional e o Estado Providéncia produziram bons frutos, o que ¢ destacado por Peters (1996):

The traditional system of administration persisted for decades and on the whole was
extremely successful. It fought several world wars, produced and administered a massive
expansion of social programs, instituted large-scale economic management for the public
sector and initiated a host of remarkable policies. This system has now, however, gone from
‘hubris for helplessness’ (G. Dows and Larkey 1986). What happened to cause the large-

scale rethinking of governance that occurred during the 1980s and 1990s?

Quanto as disfuncionalidades do modelo, veja-se, por exemplo, a dualidade produzida pelas
politicas publicas de integracdo social que, nada obstante os beneficios que alcangam significativa da
populacdo, registra a exclusdo de um segmento substancial de determinada sociedade. O que se quer
dizer ¢ que o modelo de Estado Providéncia evidencia a caracteristica comum e incontestavel de
impossibilidade de abrangéncia total no tocante a redistribuicdo social eqiiitativa e as politicas de
reducdo das incertezas sociais e econdmicas. Por outro lado, chegou-se ao limite do
comprometimento da competitividade da economia nacional com sobrecarga fiscal e aumento das
despesas publicas.

A desigualdade na distribuicdo dos recursos coletivos também resulta da maior mobilizagéo,
capacidade de organizagdo, influéncia politica e proximidade institucional de determinados
segmentos sociais e econdmicos em detrimento de outros, em situa¢des designadas como
particularismo institucional, em que o interesse publico ¢ relativamente apropriado por interesses
particulares. O Professor Mozzicafreddo relaciona tal questdo com o debate sobre a descoincidéncia
entre a “legitimidade processual” e a “legitimidade funcional”, sustentando que a legitimidade
processual democratica pode ser descaracterizada no decurso dos mecanismos da legitimidade
funcional, onde, por vezes, o particularismo institucional ¢ a base do consenso entre os diversos
atores (Mozzicafreddo, 2007).

O déficit fiscal, por sua vez, estd a exigir maior aposta nos setores mais produtivos e
inovadores, com maior lucratividade e competitividade, com condigdes de gerar crescimento da

economia e do emprego sustentavel, e maior arrecadagdo. As atuais fun¢des do Estado Providéncia,
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tais como os programas industriais, estimulos, incentivos e isen¢des as atividades empresariais,

contudo, retardam a necessidade de reorientacdo do modelo de desenvolvimento.

2. Tendéncias de reformas administrativas

As disfuncionalidades e deficiéncias do Estado Providéncia, conforme visto acima, fatores
externos, ensejam processos de mudancas, transformagdes e aperfeicoamentos nas fungdes do Estado
¢ na Administragdo Publica. Os problemas do Estado Providéncia sdo, sem duvida, causa relevante
para a modernizacdo administrativa. Enfatiza-se o peso dos constrangimentos financeiros nas
despesas do Estado, resultante do aumento crescente das politicas publicas, o que é proprio do Estado
Providéncia (Estado interventor em suas variadas formas, conforme vimos acima). Deste acréscimo
de fungdes regulatdrias e normativas das atividades e também diante do desenvolvimento acelerado e
heterogéneo da sociedade, decorre o aumento da complexidade da maquina administrativa, gerando
mais gastos publicos, aumento da burocracia e dos procedimentos administrativos (Mozzicafreddo,
2001).

Também o fendmeno econdmico da globalizacdo exige a reformulagédo do Estado, em virtude
da pressdo pelo aumento da competitividade dos mercados ¢ empresas, o que se reflete na maior
exigéncia do cidaddo e setores econdmicos por eficiéncia da Administragdo Publica, grosso modo.
Também resultou da globalizagdo econdmica a competicdo entre os diversos sistemas de
administra¢do e regulacdo nacionais, expondo-os ao julgamento do mercado. Passou-se a exigir do
Estado a modernizagdo tecnologica, para aumentar a sua propria eficiéncia, de modo a proteger o
sistema nacional e a economia interna, em relagdo as dindmicas globais, conforme se vé em relatorio
da Unido Européia (World Public Sector Report 2003: E-Government at the Crossroads). A
expansdo dos mercados para além do territério nacional foi apenas o comeg¢o do processo de
internacionalizagdo e transnacionalizagdo que acabou alcangando estruturas governamentais e
afetando dimensdes do Estado Moderno, em maior ou menor grau, conforme bem descrevem Ziirn e
Leibfried (2005), criando instancias multi governamentais de decisdo. No curso do século XX, a
maioria das organizagdes internacionais passou a contar com a participacdo dos Estados, tornando-se
corpos de decisdo intergovernamental. Como decorréncia, cresce o numero de autoridades nacionais
atuando em nivel internacional, correspondendo-se e criando parcerias com autoridades e Orgdos
correspondentes em outros paises, exigindo-se do poder central do Estado que teste novos
mecanismos de coordenacdo interna, de modo a prevenir o policentrismo ¢ o enfraquecimento do
Governo. Por sua vez, os 6rgdos nacionais, que atuam em nivel global, precisam tornar-se mais
eficientes, exigéncia esta dos parceiros internacionais. Além disso, as autoridades que estiverem
melhores preparadas para representar seus respectivos Estados em nivel global — em termos de
expertise, credibilidade e capacidade de execugdo — terdo maior capacidade de influenciar as

mudancas nos processos de decisdo supra-nacionais e internacionais, o que ¢ esperado pelos cidadaos
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e setores econdmicos de cada Nacdo. Também a necessidade de padronizagdo de procedimentos
comerciais, em nivel global, exige a adequag@o de procedimentos na Administrag@o Publica (Cassese
e Savino, 2004). Este processo ¢ bastante complexo e os fatores e fendmenos imbricam-se e
vinculam-se, em multiplas e reciprocas implica¢des causais.

Os processos de reforma administrativa na Europa receberam maior impulso no quarto final
do século XX, tornando-se politica publica estavel e autobnoma em relagdo a outras, nfo sendo mera
coincidéncia que isto tenha ocorrido simultaneamente a eliminagdo integral dos direitos aduaneiros
entre os membros da Comunidade Econdmica Européia, em julho de 1968, e com o ingresso do
Reino Unido, da Irlanda e da Dinamarca, em 1973; e também paralelamente a criagdo da OCDE, em
1961, com a participacdo dos Estados Unidos e do Canada, e adesdio do Japdo, em 1964. Majone
(1999) identifica as mudangas que a integragdo europeia, mais especificamente, provoca no ambito

nacional:

Fica ainda mais claro, hoje em dia, que a globaliza¢do e, de forma mais imediata, a
integracdo econdmica e monetaria dentro da Unido Europeia estdo promovendo a erosdo da
propria base do Estado positivo: seu poder de tributar (ou de tomar emprestado) e de gastar.
Assim, o artigo 104c do Tratado de Maastricht conclama os Estados-membros a evitarem
déficits governamentais excessivos e exige que a comissdo ‘monitore o desenvolvimento da
situacdo orcamentaria e do estoque da divida governamental dos Estados-membros, com

vistas a identificar erros grosseiros’.

As inovagdes tecnoldgicas no campo da comunicagdo, nomeadamente a criagdo e a expansio
da rede mundial de computadores — a internet — permite o acesso amplo a informagdes, fazendo
ampliarem-se as expectativas e exigéncias dos cidaddos em relagdo a Administragdo Publica,
principalmente no tocante a transparéncia, a igualdade, & participagdo. Também a ampliacio e
consolidagdo dos direitos de cidadania, como decorréncia do préprio modelo do Estado Providéncia,
forcam o Estado a repensar seus processos de decisdo e de formulagdo de politicas publicas.

Por outro lado, o desenvolvimento tecnologico tende a criar novas desigualdades sociais, em
virtude da dificuldade de adaptacdo profissional ao mercado. Assinala Esping-Andersen (2002) que
sera inevitavel a existéncia de uma economia de servigos pouco qualificados e de segmentos laborais
com rendimentos moderados, como forma de evitar o desemprego. Tais empregos, menos
qualificados, por sua vez, tendem a gerar mais exclusdo social, que precisa ser compensada. O
contexto de inovagdo tecnoldgica acelerada, portanto, implica repensar-se a nogdo de igualdade na
oferta de servigos publicos, principalmente diante da situacdo do déficit fiscal.

E importante referir, ainda, a crescente expectativa dos cidaddos por qualidade nos servigos,

ou seja, a preocupagdo da Administracdo Publica com a satisfacdo dos beneficidrios e usudrios. E
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finalmente, o esgotamento da capacidade de geracdo de desenvolvimento econdmico pelo Estado
Providéncia, nos moldes em que formulado atualmente.

Em maior ou menor grau, verificam-se iniciativas de reforma administrativa em todos os
paises capitalistas ocidentais, particularmente entre os membros da OCDE e da Unido Européia. As
especificidades e variagdes s@o decorrentes das particularidades de cada pais — sistema politico,
contexto socio econdmico, tradi¢des sociais, cultura burocratica e organizacional, grau de autonomia
da Administragio Publica em relagdo ao Governo, opg¢des ideoldgicas, oportunidades e ritmos
politicos, sendo possivel, contudo, sistematizar as principais linhas de reforma administrativa.

Nesse ponto da exposi¢do, é possivel compreender que o Estado Providéncia desenvolveu-se
como modelo organizacional altamente burocratico. Algo natural, no contexto sécio politico do
momento. Com efeito, o Estado Providéncia necessitava de uma estrutura organizacional, de um
aparato, que pudesse dar conta do crescente numero de atividades que foram sendo assimiladas pelo
Estado. Conforme dito acima, a burocracia tornou possivel o aumento do intervencionismo estatal
proprio do modelo e favorecia-se desse crescimento. A crenga na impessoalidade e na imparcialidade
da Administracdo Publica como definidora do interesse publico e responsavel por sua consecu¢do era
ampla. Falava-se, até entdo, nas falhas de mercado, que cabia ao Estado corrigir, por meio da
regulacdo econdmica e da intervengdo direta. Até os anos 70, a propriedade estatal era a forma mais
corrente de regulagdo economica. Eis que, a partir dos anos 70, surge a nogo de falha governamental
(Majone, 1999). O modelo do Estado Providéncia e sua capacidade de atender as demandas sociais e
econdmicas comegam a ser questionados. Tedricos da escolha publica passaram a identificar
inumeras falhas do setor publico. Esse quadro sintético ¢ importante para se compreender o contexto
do desenvolvimento das teorias reformistas e a razdo principal pela qual, em maior ou menor grau,
todas as correntes passaram a propor o emprego de técnicas e instrumentos de gestdo privada
(administracdo de empresas), focada na eficiéncia, na gestéo publica.

As classificagdes que serdo expostas tém singela fungo didatica das teorias, sem a pretensio
de estabelecer uma linha cronolégico-evolutiva entre as diversas tendéncias e movimentos, nem
tampouco de enquadrar as iniciativas reformistas, especificamente desenvolvidas em cada pais, em
tais categorias. Pollitt e Bouckaert retratam a dificuldade de sistematizag@o das correntes reformistas
e das comparagdes entre modelos, afirmando que a New Public Management afetou muitos paises,
em graus diversos, ¢ que mesmo aqueles fortemente influenciados pela NPM tendem a adaptar os
seus principios e propostas, de forma quase individual, para produzir receitas nacionais diversas.
Fazendo uma analogia interessante, falam do perigo de se comparar macds com péras (Pollit e
Bouckaert, 2002). Também Peters destaca o risco da pretensdo de aplicagdo de modelos de reforma
(one size fits all), independentemente do contexto e das especificidades organizacionais e politicas de
cada nacdo, critica que faz aos reinventors (Peters,1996:18). A tarefa, contudo, tem sua importancia

cientifica. Dai a exposi¢d@o breve sobre algumas classificagdes presentes na doutrina.
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Quanto as orientagdes gerais para reformulacdo das fungdes do Estado e do padrdo modelar
do interesse publico, podem ser sistematizadas em quatro hipoteses (Mozzicafreddo, 2007):

- Reorientagdo das fungdes publicas e privadas no desenvolvimento tecnologico € na pesquisa
e investigacdo, nos incentivos ao desenvolvimento de mercados competitivos, na protecdo ao
meio ambiente e ao patrimonio cultural e nas novas situagdes sociais de risco;

- Eqiiidade e coesdo social como critérios para as politicas publicas, particularmente nos
direitos e beneficios sociais dos individuos, que devem orientar a gestdo dos recursos
coletivos, com a reformulacdo da articulacdo entre o interesse publico e os interesses
privados, para solucionar o problema da captagéo do Estado;

- Equilibrio entre diferenciacdo econdmica e laboral e prote¢o social;

- Equilibrio entre as competéncias decisdrias na defini¢do do interesse publico e das fungdes

do Estado e as capacidades efetivas de producdo e execugdo das mesmas.

Pollit e Bouckaert identificam quatro grupos de tendéncias ou estratégias basicas de reforma
da administracdo publica (2004:188):

- Maintain: conservadores, que realizam reformas de nivel micro, pouco sensiveis, que alteram
um pouco o funcionamento da Administragdo Publica, tais como a simplificacdo de
processos administrativos, corte orgamentario e desregulamentacdo. Nao se trata de efetiva
reestruturagio;

- Modernize (Neo Weberian States - NWS), que reconhecem a necessidade de mudangas
fundamentais, mas mantém o papel central do Estado na regulagdo da sociedade e das
atividades econdmicas. Por isso, entendem que o Estado deve ser fortalecido, ao invés de
diluido. Dai a aproximagfo que fazem Pollit e Bouckaert (2004:187) entre essa tendéncia e o
NWS. Dentro deste grupo, ha a tendéncia de énfase na profissionalizag¢@o e na administragédo
voltada para a performance, ou seja, para a modernizacdo gestiondria, com reducio da
regulacdo burocratica e da hierarquia tradicional. A segunda sub variagdo investe na
participacdo do cidaddo e do utente nos processos decisorios, ou seja, da énfase a
modernizagao participativa (tendéncia de administracdo mais democratica);

- Marketize, que também propde a realizagdo de reformas fundamentais, partindo do
pressuposto de que os setores das organizagdes governamentais devem competir entre si, de
modo a aumentar a eficiéncia. Trata-se da penetracdo da cultura e dos valores e praticas do
mercado (de gestdo empresarial privada) no sistema administrativo publico. Esta ¢ a
tendéncia que influencia dominantemente a NPM (concorréncia, remuneragdo vinculada a

performance, entre outros); e
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- Minimize: defensores do estado minimo, reduzindo o papel do Estado a vigilancia (propde o
retorno ao Estado Liberal) e entregando ao mercado o maximo possivel de atividades

administrativas, por meio da privatizagdo e da terceirizagio.

E importante o registro que fazem Pollitt e Bouckaert de que os diferentes regimes politicos
em determinados contextos historicos valem-se de tais estratégias, sem ordem cronoldgica ou
evolutiva entre elas. Ndo raro, as quatro tendéncias sio combinadas simultaneamente (Pollitt e
Bouckaert, 2004). Por outro lado, afirmam que ha regimes mais abertos a performance-driven ¢ as
idéias de mercado da NPM que outros, particularmente os paises anglo-saxdes, Australia, Canada,
Nova Zelandia, Reino Unido e Estados Unidos. Outros paises, ademais, especialmente a Europa
Continental, Bélgica, Fran¢a, Finlandia, Alemanha e Italia, sdo estrutural e culturalmente menos
receptivas a tais idéias, tendendo as tendéncias de modernizacdo e manuten¢do e menos a
“marketiza¢do” (Pollitt ¢ Bouckaert, 2004).

Classificagdo bastante difundida ¢ a de Guy B. Peters, com as seguintes as tipologias de
reformas administrativas ou modelos (Peters, 1996:):

- Market Government: reformas baseadas na logica de mercado (market-based reforms), com
énfase no estimulo a concorréncia no servigo publico, diagnosticando-se 0 monopdlio estatal
como o problema, sendo a New Public Management a escola mais difundida;

- Deregulated Government: reformas para desburocratizagdo e desregulamentagio
(deregulatory reforms), em que se busca a simplificacdo do sistema administrativo, por meio
da redugdo das normas, partindo-se da premissa de que haverd ganho de eficiéncia se parte
das leis sobre or¢amento, pessoal e compras (descentralizagdo) for eliminada. Tais iniciativas
sdo mais difundidas nos Estados Unidos, mas estdo presentes, em menor grau, também em
paises da Europa;

- Flexible Government, com foco na flexibilizagdo das contratagdes do corpo administrativo,
entendendo-se que permanéncia e estabilidade sdo o problema. Trata-se de permitir que o
administrador publico tenha maior discricionariedade (liberdade) na contratagdo, no
desligamento, na remunera¢do, na duragdo dos contratos de trabalho e critérios de promogao;

- Participative Government: reformas de carater participacionista (participatory reforms), em
que se entende que a performance da administragédo publica pode ser melhorada por meio do
envolvimento e participagdo dos servidores publicos e empregados ¢ dos proprios cidadaos,

usudrios dos servicos, nas decisdes.
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Table 1.7 Major Features of the Four Models

Market Participative Flexible Deregulated
Government Covernment Government Government
P_rincipa'l Manopoly Hierarchy Permanence Internal
diagnosis regulation
Structure Decentralization  Flatter “Mirtual No particular
organizations organizations”  recommendation
Management Pay for perfor TQM; teams Managing Greater
mance; other temporary managerial
private-sector personnel freedom
techniques
Policymaking internal markets; ~ Consultation; Experimentation  Entrepreneurial
market incentives ~ negotiotion government
Public interest Low cost Involverment; Low cuost; Creativity;
consultation coordination activism

Quadro 1.1
Fonte: Peters, 1996:18

2.1 New Public Management (Nova Gestio Piblica)

Modelo que se notabilizou, no campo académico e pratico, ¢ a New Public
Management. Um esclarecimento inicial € necessario. O termo NPM pode ser encontrado pelo menos
duas acepc¢des. A mais difundida € a utilizagdo do termo, surgido nos anos 90, para designar as
reformas do setor publico que entdo se desenvolviam nos paises Anglo-saxdes. A ideia foi identificar
as caracteristicas especificas dessa nova corrente que surgia, de modo a separa-la das reformas
administrativas em geral, que vinham se desenvolvendo nos ultimos vinte anos (Lane, 2005).

O outro sentido, portanto, mais amplo, serve para designar todos os movimentos de reforma e
reformulagdo do Estado Providéncia nos paises da OCDE, desde o final da década de 70. E a acepgdo
menos usual, mas reforga a origem e o desenvolvimento das teorias que propdem a aplicagdo do
instrumental e de valores gerenciais privados, a partir do esgotamento do modelo do Estado
Providéncia e da designada Administragdo Publica tradicional. Nessa acep¢do, que contempla o
movimento mais amplo de reformas a partir da década de 70, é de registrar o contexto de
questionamento da racionalidade da administracdo publica em que surgiu. James March e Johan
Olsen (1976), no campo da Ciéncia Politica, além de Karl Weick (1969), no estudo de teoria
organizacional, influenciaram decisivamente os estudos e propostas que resultaram na NPM
(Frederickson, 1996). A racionalidade diz respeito a separag@o entre a formulagdo da politica publica,
a tomada das decisdes politicas sobre o que fazer, a definicdo de missdes e também dos resultados
pretendidos, de um lado, e a mera execugdo dos servigos publicos, de outro. A teoria da escolha
racional ¢ uma das mais difundidas e ¢ base da NPM. Segundo a Public Choice Theory, deve-se
elaborar uma agenda politica que liberte o cidaddo da tirania da burocracia e que responsabilize mais

politicos e servidores publicos perante o publico que devem atender (Barberis, 1998).
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No presente trabalho de investigagao, o termo NPM sera sempre utilizado em sentido estrito,
salvo referéncia expressa em contrario’. A New Public Management ¢ o movimento, a inovadora
filosofia de governagdo do setor publico com diretrizes muito precisas sobre como dirigir o governo e
a administrago publica, assentando-se em ideias econOmicas, teorizando sobre o papel das normas e
incentivos nas organizacdes publicas e inspirando-se em mecanismos de mercado (Lane, 2005). A
partir da publicagdo da primeira obra do que seria a trilogia® de David Osborne (Osborne e
Gaebler,1992), a expressdo Reinventing Government, que se difundiu e notabilizou, passou a
designar a NPM, em que pesem as criticas sobre o extrapolamento da Reinventing em relagdo a
NPM, o que sera explicitado a seguir. A obra tornou-se a biblia da NPM (Marini, 1996) e colocou a
experiéncia recente norte americana na bibliografia técnica internacional. Em Reinventing
Government (Osborne e Gaebler, 1992), os autores exploram a ideia do governo empreendedor,
inspirados na formulagdo original do economista francés Jean Baptiste Say, segundo Caio Marini
(1996): “empreendedor ¢ aquele que transfere recursos de setores menos produtivos para setores mais
produtivos”. Marini também menciona dez principios para a viabilizagdo desse novo paradigma para
a administracdo publica, destacando os mais significativos para o modelo: Governo catalisador, que
passa de provedor direto a promotor; Governo competitivo, que estimula a concorréncia; Governo da
comunidade, que transfere responsabilidades da burocracia para a sociedade; Governo orientado por
missdes e resultados; e Governo voltado para clientes, com destaque para o papel de servir com
qualidade (Marini, 1996).

Como de regra em todas as iniciativas e teorias de reformas, esta tendéncia surgiu como
solugdo para a crise fiscal decorrente da ampliagio dos servicos e dos direitos de cidadania
resultantes do modelo do Estado Providéncia, tendo por diretriz basica a concep¢do do “work better
and cost less”. E a ideia da administra¢io publica atuando sob o principio prevalente da eficiéncia,
propondo-se a adogdo de técnicas e, o que € mais relevante, a imposi¢do de valores importados da
gestdo empresarial. Em outro dizer, a busca por solugdes baseadas em analises econdmicas. Osborne
e Gaebler, por exemplo, sugerem que, onde for possivel, o governo deve implantar o modelo de
mercado, para gerar competi¢do entre setores publicos e privados, entre empresas prestadoras e
mesmo entre orgdos e agéncias publicas, fazendo referéncia ao que chamam de enterprencurial

government, que ¢ definido como “us(ing) resources in new ways to maximize productivity and

3 Em abordagem diversa, afirma-se que a NPM nasceu gerencialista nos anos 80, fortemente inspirada pelas
reformas minimalistas e propondo a aplicacdo de tecnologia de gestdo empresarial ao Estado, a partir de
experiéncias paradigmaticas (ética de valorizacdo do custo dos recursos — value for Money), e evoluiu para o
consumerismo, voltado para a racionalizagdo tendo como ponto central a questdo da satisfagdo das
necessidades dos cidaddos-consumidores de servigos publicos (Marini, 2004; Abrucio, 1996; Martins, 2001).

* Reinventing Government (1992), Banishing Bureaucracy (1997) e The Price of Government (2004), de

autoria de Osborne, sendo o primeiro em co-autoria com Gaebler e os demais com outros.
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effectivenness”. Também a competicdo entre os individuos é incentivada (pay-for-performance).
Esclarecem, ainda, quanto ao enterpreneurial government, que “it entails creativity and innovation, a
strong focus on ends (outcomes, mission) rather than means, and a proactive stance toward problems
— prevent (them) before they emerge, rather than simply offering services afterward’ (Osborne e
Gaebler, 1992). O mais importante, contudo, ¢ a afirmacdo de que os proprios agentes
governamentais atuam com base em seus interesses individuais, agindo e decidindo como se
estivessem resolvendo seus problemas particulares (deLeon e Denhardt, 2000).

Também a prestacdo de contas e a avaliagdo dos resultados (accountability) passam a
realizar-se por critérios mercadoldgicos e econdmicos, sustentando-se que a auto-satisfacio de
interesses individuais geraria conseqiiéncias que atenderiam aos “clientes”, ou seja, aos usuarios de
servigos publicos. Pode-se dizer, portanto, que, segundo tal corrente, o interesse geral resultaria do
somatorio da satisfagdo dos interesses particulares e egoisticos dos grupos ¢ dos individuos. Dai a
ampla liberdade a ser conferida pelo governo e pela administragdo publica para a persecugio ¢ a
auto-realizacdo de tais interesses, com tendéncia acentuada a desregulamentacdo e a nfo intervengdo
estatal. Segundo sustenta, cabe ao governo ¢ a administragdo publica atuarem como catalisadores das
forcas do mercado para a consecugdo de politicas publicas e seus objetivos por intermédio de
empresas, grupos privados e organizagdes ndo-estatais sem fins lucrativos (Osborne e Gaebler,
1992). Christopher Hood destaca outro diferencial da New Public Management, em relacdo a

administragao burocratica tradicional, segundo o qual:

... the New Public Management moves away from traditional modes of legitimizing the public
bureaucracy, such as processual safeguards on administrative discretion, in favor of ‘trust in
the market and private business methods ... The ideas ... (are) couched in the language of the

economic rationalism (Denhardt, 2003).

Sé&o principios da New Public Management:

- Terceirizagdo e privatizagdo de servicos;

- Avaliacdo de performance;

- Servico ao cliente e outras tecnologias;

- Contrata¢do baseada em resultado;

- Competigdo entre 6rgdos do governo, empresas e organiza¢do ndo governamentais;
- Separagdo entre alocagdo e regulacdo (Lane, 2005:8);

- Incentivos de mercado;

- Desregulacio;

- Bonus por produtividade;
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- Planejamento estratégico;

Flexibilidade contratual;

- Eficiéncia e reducéo de custos;
- Desburocratizagio e reengenharia governamental (Lane, 2005);

- Governance (Lane, 2005).

Pollitt e Bockaert (2004:98) sintetizam o modelo e os paises no qual as diretrizes da NPM

foram aplicadas com muita énfase:

Thus, there is, in our view, a pattern. We might say that there are two obvious groupings, and
then a few ‘hybrid’ or ‘hard-to-classify’ cases. The first and best-known grouping is that of
the NPM marketizers — Australia, New Zealand, the UK, and, in words not always in deeds,
the USA. We will call this the core NPM group — they all see a large role for private sector

forms and techniques in the process of restructuring the public sector.

O ritmo acelerado de mudangas, com implantagdo de valores e técnicas de gestdo
empresarial, que € a tonica da New Public Management, vem sendo objeto de reflexdes pelos
estudiosos, atribuindo-se os efeitos negativos de sua aplicacdo a continua reorganizagdo da
administragdo publica e do governo, conduzindo a instabilidade institucional, a proliferacdo de
agéncias e ao aumento do quantitativo de dirigentes, com elevagio significativa de custos.
Paralelamente, aponta-se também o elevado custo humano, traduzido na baixa moral da fungdo
publica, inseguranga no emprego, doencgas causadas por stress, desnivelamento crescente da
remuneragido publica em relagdo a privada, elevado nivel de desligamento e baixo interesse dos
estudantes por cargos publicos. Segundo Eugenie Saumier, “o NPM conduziu muitas vezes o seu
empreendedorismo em detrimento do servigo publico ou actuou de forma tdo independente que
comprometeu a unidade do servigo publico” (Samier, 2005). Bouckaert e Pollit mencionam, ainda, o
risco de destruigdo da memoria institucional e de afetar a confianca do publico (Bouckaert e Pollit,
2004). Também o Professor Juan Mozzicafreddo afirma que uma reforma parcelar e gradual € mais
adequada e possivel (Mozzicafreddo, 2001). Dai a razdo pela qual grande parte dos teorizadores ¢
mais prudente, preferindo as reformas incrementais e circunstanciadas as reformas mais radicais e
amplas. Pode-se dizer, a propdsito, que ha certo consenso nesta posi¢éo entre os ditos teorizados neo
weberianos, sobre os quais falaremos a seguir (Corte-Real, s.a).

Em que pese a Reinventing Government ser considerada expressdo sindnima da NPM, de
modo geral, notadamente nos paises Anglo-saxdes, e mais que isso, a identificagdo do modelo como
sendo a propria NPM da administracdo publica americana, ha opinides balizadas que se propdem a

evidenciar que a escola de Osborne extrapola o modelo da NPM, estando em conflito com as teorias
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estabelecidas sobre as organizacdes publicas e sobre o governo. Em tultima andlise, sustenta que as
idéias chave de Osborne contrariam a sabedoria da administragdo publica. Nos Estados Unidos,
Osborne criou um grupo de “reinventors”. Segundo Lane, a mensagem de Osborne em seus trés
livros € normativa, propondo o modelo ideal das agéncias que se auto inventam, que se modelam em
direcdo a economia e a eficiéncia. A Reinventing Government comeca pelo tipo de reforma que
constitui a NPM, tais como a descentralizagdo, a revisdo de metas e objetivos; redu¢do da maquina
administrativa e privatizacdo; redug¢do de custos e aumento da eficiéncia; orientagdo para o
consumidor; avaliagdo de resultados; e reforma da regulagdo. Mas acaba por propor, ndo apenas a

correg¢do do governo e do sistema administrativo, mas a substituicdo do governo por inteiro:

Government has, like all organisations or activities, two sides: value and costs. We value
government because it brings us services we need, especially so in a democracy. However,
we do not want to pay for the extra cost that government tends to generate, its X-inefficiency
or waste. In a basic principal-agent approach to government with the populations as the
principal, the goal of the principal must be stated thus: maximize the value of government
and minimize the slack of government. A number of mechanisms may be designed to
accomplish this objective function, from fiscal constitutions to restrain revenue maximization
politicians (public choice theory) to tendering/bidding schemes in policy implementation
(NPM). However, the purpose is to reduce slack and not undo government itself. (Lane,

2005:20)

Nesse sentido, a diferenciacdo proposta por Frederickson (1996) entre NPM e Reinventing
Government tem a utilidade de apontar os aspectos destoantes. Frederickson (1996) propde a
comparacdo a partir de seis dimensdes: conceito de mudanga; conceitos de relevancia,
responsabilidade e fortalecimento; teorias da racionalidade; desenho e estrutura organizacional;
teorias de administracdo e lideranga; e epistemologia, metodologia e conjunto de valores.
Sustentando que sdo modelos distintos — NPM e Reinventing Government, alude ao contexto

histérico e politico em que surgiram (Frederickson, 1996:264):

Even though new public administration emerged in a pre-Watergate, pre-Proposition 13 time
when positive government was still acceptable, the seeds of the modern antigovernment era
were sown in that political turbulence. It was the beginning of an extensive cynicism and
skepticism toward government. In this context, the reinventing government movement
emerged. The antibureaucratic thesis of reinventing government certainly fits the mood of

contemporary times.
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Para Frederickson (1996), opinido coincidente com a de Lane (2005), a diferenga mais
fundamental parece estar na premissa da Reinventing Government de que a burocracia é ruim, ¢ um
mal em si, razdo pela qual se propde substitui-la por paradigmas empresariais, em que o cidaddo
passa a ser visto e tratado como um “cliente”. Na Reinventing, tem-se presente a no¢do de que suas
reformas e solugdes ndo tém carater burocratico ou organizacional. Na NPM, o foco esta no processo,
na flexibilizagdo e no estabelecimento de rotinas para a mudanga, entendendo-se que o problema esta
na tendéncia a estagnagfo das organiza¢des. Em outro dizer, segundo a NPM, o conceito de mudanga
aplica-se e permeia os demais conceitos da administracdo publica. A Reinventing propde o
fortalecimento do individuo, do “cliente”. A adog¢@o da designagdo “cliente”, pela escola de Osborne,
evidencia a logica utilitaria, o modelo da escolha publica e a aplica¢do de conceitos e ferramentas do
mercado a administragdo publica. A satisfacdo dos interesses individuais afigura-se mais importante
e prioritaria, de acordo com essa segunda escola, do que a constru¢do democratica de consensos.
Sendo assim, tanto NPM quanto Reinventing Government propdem a maior participagdo do
individuo, mas o foco da segunda estaria na satisfagdo individual de seus interesses. No tocante a
estrutura ¢ desenho organizacional, os modelos apresentam muitas afinidades, mas a NPM ¢ mais
institucional, mais voltada para a provisdo de servicos, enquanto que a Reinventing prioriza a
desinstitucionalizagdo e a competicdo entre os fornecedores. Quanto as teorias de gestdo e lideranga,
conforme evidencia o quadro a seguir, o foco da NPM ¢ na gestdo do relacionamento externo — com
o cidaddo, com os grupos de interesse, com agéncias, com outros O0rgdos, com 0s governantes e
parlamentares eleitos. A gestio proposta pela Reinventing € voltada para a execugdo e condugio das
atividades, buscando-se eficiéncia, produtividade, inovac¢do, melhores resultados etc. A dimens&o
final reveste-se de importancia para a NPM, e nem tanto para a Reinventing Government.

Independentemente de se concordar ou ndo com a afirmac¢io de que NPM e Reinventing
Government chegam a ser modelos distintos, o estudo comparativo possibilita melhor conhecimento

de cada uma das teorias. O quadro a seguir sintetiza a opinido de Frederickson (1996).

Similarities in the Changes Sought by the New Public Administration and Reinventing Government
New Public Administration Reinventing Government

1. Too much trust in expertise 1. The bankcruptcy of bureaucracy
and organizational capability

and too little questioning of

bureaucratic ways

2. Flexibility and the 2. Innovation and entrepreneurial
routinization of change, activity

adapting to turbulence

3. Not enough concern for 3. Customer empowerment
citizens' demands and needs
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4. An over-optimistic view of 4. From bureaucratic service to
what government can or should individual empowerment.
accomplish

Quadro 1.2. Fonte: Frederickson, 1996:264.

2.2 Neo Weberian States

Mesmo que ndo haja semelhanga e uniformidade nas diversas iniciativas de reforma
administrativa, adota-se esta designac¢do, neste momento, ndo com a pretensdo de efetivamente
realizar o enquadramento dos diversos Estados nesta classificagdo (tarefa que seria bastante
imprecisa e subjetiva). Nessa linha, compartilhando-se da op¢ao metodologica realizada por Pollitt e
Bouckaert (2004:3), pretende-se evidenciar a existéncia de modelos diversos, com alternativas e
conceitos positivos de modernizagdo, paralelos a8 NPM. Nao se trata, portanto, de contrapor os
regimes a NPM, em maior ou menor grau, mas de descrever modelos alternativos de reforma do
Estado. Como dito acima, podem ser enquadrados nesta classificacdo os paises da Europa
continental. A diferenga fundamental em relagdo a NPM, em sua vertente mais gestionaria, é a €nfase
no papel central do Estado como forga integradora insubstituivel, com valores acentuadamente
diversos e ndo redutiveis aos que regem a gestdo empresarial, tais como a competicdo, a eficiéncia e
a satisfacdo do cliente. As reformas administrativas, ao contrario de implicarem a reducéo do Estado,

resultam no seu fortalecimento e crescimento, na medida em que se pense o Estado:

. como uma estrutura de distribuicdo ou de dispersdo de poder, como actor politico de
accdo racional, apoiado na definicdo do interesse publico, com competéncia propria nas
escolhas publicas ¢ na selectividade das decisdes” ... (o que é) ... diferente de pensa-lo como
uma arena onde os interesses particulares dos grupos de pressdo e influéncia interactuam”

(Mozzicafreddo, 2007).

Isabel Corte-Real (s.a) afirma, a propdsito, que, nos termos do Tratado da Unido Europeia, a
Uniao funda-se nos principios da liberdade, democracia, respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais, principios que s@o comuns aos Estados Membros, o que implica descartar que sejam
regidos por principios gerenciais privados (principios do mercado), relacionados a sobrevivéncia
econdmica ¢ maximizacdo do lucro. Podem-se identificar os elementos comuns a esta tendéncia

(Corte-Real, s.a):
- Cultura de qualidade do servigo publico, voltada para a satisfacdo do utente;

- Processos de consulta e de representagdo direta para complementagdo da democracia

representativa e reforco da legitimidade;
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- Tendéncia de avalia¢do de resultados, com substitui¢do do controle prévio pelo controle a
posteriori;
- Profissionalizagdo do servidor publico, com foco no cidaddo, nos resultados e em gestéo,

para além do conhecimento das leis.

Segundo Pollit e Bouckaert (2004:98):

The second grouping is the Continental European modernizers — Belgium, Finland, France,
the Netherlands, Italy, and Sweden (and Germany, if one goes below the federal level). They
continue to place greater emphasis on the state as the irreplaceable integrative force in
society, with a legal personality and operative value system that cannot be reduced to private
sector discourse of efficiency, competitiveness, and consumer satisfactions. They thus
continue, in modern form, their nineteenth-and twentieth-century traditions of strong

statehood and a high status for the top civil servants.

A New Public Service, escola que vem ganhando for¢a e que enfatiza os critérios
democraticos de participagdo e os critérios sociais, enquadra-se neste grupo.

Em ultima analise, a tendéncia dos paises continentais europeus, sob a batuta da Unido
Europeia, parece ser a manutengdo da centralidade do ser humano e a preponderancia dos direitos
fundamentais, como diretrizes e valores para a reformulagdo das fungdes do Estado Providéncia,

conforme se pode ver em registro do Conselho da UE:

... the European social model, with its developed systems of social protection, must underpin
the transformation to the knowledge economy. People are Europe’s main asset and should be
the focal point of the Union’s policies. Investing in people and developing an active and
dynamic welfare state will be crucial both to Europe’s place in the knowledge economy and
for ensuring that the emergence of this new economy does not compound the existing social
problems of unemployment, social exclusion and poverty. (The Council of the European

Union, 2000).

New Public Service

Em linhas gerais, a tonica da New Public Service ¢ a participacio do cidaddo e da sociedade
no processo de politicas publicas, em todas as suas etapas (formula¢do, implementagdo e avaliacdo) —
individualmente, os segmentos e grupos sociais e econdmicos, empresariado, associacdes e sindicatos
profissionais, organiza¢des sem fins lucrativos, enfim, todos os atores e seus mais diversos, dispares

e contraditorios interesses, que compdem a complexa teia societaria — modificando substancialmente
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o papel do Estado (governo e administracdo publica). A mudanca de papeis do governo e da
administragdo publica também leva a modificagdo dos mecanismos de atuagdo governamental, com
destaque para a crescente descentralizagcdo, envolvimento e interacdo, em lugar do controle e da
rigidez da estrutura hierarquica.

Propde a reformulacdo das fun¢des do Estado e da administragio publica sob critérios
democraticos e sociais. Sendo assim, o interesse publico ¢é resultado do didlogo mutuo e da interse¢do
de interesses, valorizando-se sobremaneira o processo de negociagdo, que acolhe as contradi¢des e
conflitos de interesses, visando a defini¢do consensual de politicas ptblicas. Também a avaliagio de
resultados, ou seja, a verificagdo da performance da administragio, enfatiza a necessidade de que a
atuagdo do agente publico seja conforme a lei e as normas politicas, atenda a padrdes profissionais de
eficacia e eficiéncia e, finalmente, satisfaca o interesse dos cidadios.

A New Public Service assimila este contexto de negociacdo de politicas publicas especificas
nos mais diversos setores econdmicos, politicos e sociais, com a atuagdo direta dos agentes e grupos
interessados no desenvolvimento ¢ na implementagdo de determinada politica publica. Também os
agentes e setores governamentais passam a participar, como partes, destes processos de negociagdo
na defini¢do de politicas publicas. Diante desta nova configurag@o, governo e administragdo publica
assumem novo papel, mantendo importancia fundamental na regulacdo social e econdmica. Cabera
sempre ao Estado: a) estabelecer o quadro normativo e politico (definir as regras) e principios de
governanga, isto €, o regramento que disciplinara a participag@o, a interacdo, a interdependéncia e os
processos de negociacdo internos e principalmente entre os diversos policy networks; b) ratificar,
codificar e legitimar as decisdes resultantes dos processos de negociagdo ocorridos nos diversos
setores econdmicos, politicos e sociais (ou seja, institucionalizar as politicas publicas que dai
resultam, considerando que o governante eleito tem a legitimidade para tal); ¢) manter o equilibrio de
forgas e recursos entre os diversos setores, protegendo interesses econdmicos e sociais que forem
descartados e balanceando a negociagio; e d) monitorar estas relagcdes de interdependéncia e inter-
relacionamento entre os diversos setores, assegurando a manutencdo da democracia, da justi¢a social
e do interesse publico (Denhardt, 2003).

O Estado segue tendo papel fundamental e indispensavel na regulacdo social e econdmica,
sustentando-se que a logica da democracia e do governo néo coincide com a loégica empresarial. Com
efeito, assenta-se a primeira sobretudo na pratica e nos valores da liberdade, da democracia, da
justica social e na preservagdo do Estado de Direito, enquanto que a logica gestionaria tem
fundamento na eficiacia e na eficiéncia. A administracdo publica deve ser eficiente, eficaz e
controlavel, mas tais valores devem ser contrabalangados com outros, de igual forca e hierarquia, tais
como a democracia, a responsabilidade individual da fun¢do e a eqiidade da aplicacdo das politicas e
dos procedimentos (Mozzicafreddo, 2007). Em linhas gerais, estes s@o os principios da New Public

Service (Denhardt e Denhardt, 2003):
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1. O papel principal do governo e da administragdo publica € a articulagdo dos
cidaddos, para a definicdo dos interesses particulares que devem ser priorizados nas politicas
publicas, mais do que controlar e conduzir o Estado ou apontar novas dire¢des;

2. Governo e administracdo publica devem atuar para criar a nogdo coletiva de co-
responsabilidade pela defini¢do do interesse publico, pela criagdo de interesses
compartilhados e responsabilidades comuns;

3. Os programas e politicas publicas podem ser executados com maior
responsabilidade, efetividade e eficacia se houver participacdo e colaboracdo coletiva neste
processo;

4. O interesse publico ¢ resultado do didlogo e do consenso entre os cidaddos e os
setores sociais interessados, mais do que a agregacdo, pura e simples, de interesses
individuais;

5. A administracdo publica deve orientar-se pela Constituicdo, pela lei, por valores
comunitarios (no caso da Unido Europeia), pardmetros técnicos e profissionais, normas
politicas e pelo proposito de satisfagdo dos interesses e necessidades do cidadio;

6. Os orgdos e entidades governamentais devem atuar por meio de processos de
colaboracdo e compartilhamento da coordenacdo e da lideranca de projetos, valorizando-se as
pessoas envolvidas e os cidaddos;

7. O interesse publico é melhor atendido por servidores publicos e cidaddos conscientes
da importancia da participagdo colaborativa para a sociedade, mais do que por gerentes

contratados e orientados por finalidades econdmicas.

Com foco nas relagdes entre governo, sociedade civil e setor privado, propde-se também a
Governance (Governanga) e a abordagem das relagdes internas do governo (dominio das redes em
politicas publicas), cuja definicdo aproxima-se muito da descricdo da NPS. Teorias do
desenvolvimento tratam a governanga como um conjunto adequado de praticas democraticas e de
gestdo que ajudam os paises a melhorar suas condigdes de desenvolvimento econdmico e social
(Secchi, 2009). Do ponto de vista metodoldgico, é interessante no conceito de governanga o fato de
afastar, a priori, a localizagdo institucional do poder, permitindo-se reconhecer a importancia do
papel desempenhado por for¢as que, anteriormente, pareciam ter importincia apenas marginal

(Gomes, 2003):

Segundo uma aproximacdo analitica, a governanga abrange um conjunto complexo de
interac¢cdes com instituigdes ou grupos, formando as institui¢des publicas a parte visivel do
iceberg. A governanga integra assim novas formas interactivas de governo, nas quais os

actores privados, as diferentes institui¢des publicas, os grupos de interesse e as comunidades
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de cidadados, ou outros actores ainda, tomam parte na formulagdo das politicas (Gomes,

2003).

O quadro 1.3 evidencia caracteristicas da Governanca.

Conceito

New Public Management

Governanca

Desenvolvimento de

novos  instrumentos
para controle e
accountability

Ignora ou reduz o papel dos
politicos eleitos, recomendando
a independéncia dos
burocratas; accountability é
uma questdo pouco resolvida; o
foco estd na introdugdo de

mecanismos de mercado.

Enfatiza a capacidade de

lideranca  dos  politicos

eleitos, responsaveis pelo
desenvolvimento e gestdo de
redes publico-privadas;
accountability continua uma
questdo pouco resolvida; o
foco esta na participagdo de
stakeholders, especialmente

no cliente-cidadao.

Redugio da dicotomia

publico-privada

A dicotomia ¢é considerada

obsoleta, por causa da
ineficiéncia do Estado. Solucdo
proposta: importagdo  de
técnicas gerenciais do setor

privado.

A dicotomia é considerada
obsoleta, por causa da maior
participacdo de outros atores.
Solugdo proposta: o setor
publico deve assumir um
papel de lideranca na
mobilizagdo de redes publico-

privadas.

Enfase crescente na

competicdo

A competi¢do ¢ estratégia
central para o aumento da

eficiéncia da gestdo publica e

A competicdo ndo ¢ vista
como estratégia central; o

foco estd na mistura de

para responder melhor ao |recursos publicos e privados,
cliente. com maior competi¢cdo, onde
for o caso.
Enfase no controle dos | Foco nos resultados e critica ao | Existe dificuldade em

resultados ao invés do

controle dos insumos

controle dos insumos.

Mecanismos como contratos de

especificar os objetivos e,

consequentemente, resultados
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gestdo e acordos de resultados

sdo incentivados.

das politicas publicas.
Mecanismos como contratos
de gestdo ou acordos de

resultados sdo incentivados.

Enfase no

papel

articulador do Estado

O Estado deve ser capaz de

cortar gastos, a0 mesmo tempo

O Estado deve ser capaz de

aumentar as coalisdes com

em que responde as|outros  atores, definindo
expectativas  crescentes ¢ | prioridades e objetivos. A
diversificadas da clientela. comunicagdo entre 0s
diversos atores ¢ estimulada
pela acdo do Estado.
Desenho das estruturas | Estruturas governamentais | Estruturas
organizacionais minimas.  Diferenga  entre | interorganizacionais,
formulagdo e execugdo de|acompanhadas por

politicas, a partir da ldégica

agent-principal.

Quadro 1.3. Fonte: Alketa et al, 2008:48°.

3. Diretrizes comuns aos diversos modelos de reforma

modifica¢des na estrutura de

pessoas, procedimentos,
instrumentos de  gestdo,
planejamento, or¢amento e
transparéncia.

A administragdo publica, na Unifio Europeia, estd prevista como area de reserva de cada

Estado Membro. De todo modo, parece importante identificar as linhas de convergéncia, ou seja, as

caracteristicas e valores comuns no tocante a administragdo publica, na OCDE e entre os Membros

da UE. A proposito, a OCDE apresentou a Unifo Europeia, em 1998, aquilo que chamou de espaco

administrativo europeu, que consistiu especificamente na identificagdo das linhas de convergéncia

nas diversas iniciativas de reforma dos paises.

Da mesma forma, buscar-se-a identificar diretrizes e iniciativas comuns, ou seja, linhas de

convergéncia das reformas administrativas, independentemente da tendéncia mais ou menos

gestionaria, mais ou menos conservadora. Ndo se estd a sustentar que todas as iniciativas estdo

presentes, seja na OCDE seja entre os Membros da Unido Européia.

> Elaboragio baseada em Peters & Pierre (1998) e Prats i Catala (2006).
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Descentralizacio

E o processo de redistribui¢io das fun¢des administrativas do poder central para as regides e
orgios locais, com a aplicagio de principios como a subsidiariedade, diferenciacdo e
proporcionalidade, concretizando uma forma de separagdo institucional vertical ou territorial. Na
Italia, por exemplo, tais principios foram constitucionalizados, em 1997, e dois outros, o principio do
poder residual do Estado e o principio do paralelismo entre as fungdes legislativas e administrativas,
foram revogados, tendo as municipalidades italianas passado a ter papel importante no tocante as
competéncias administrativas (com assimétrica divisdo de competéncias legislativas, portanto).

A fragmentacdo e a dispersdo do poder politico favorecem decisivamente o enfraquecimento
da capacidade do Estado de impor sua autoridade em matéria de politicas publicas, ou melhor, a
governanga, que sera explicada logo abaixo, permitindo a criagdo de um espaco suplementar de
participacéo do cidaddo e o exercicio de praticas democraticas, além do surgimento de institui¢des da
sociedade civil. Também a oposi¢do politica tem mais margem de intervengdo no processo de
politicas publicas, isto em falar na possibilidade de adaptagdes locais a atuagdo administrativa,

atendendo melhor as necessidades e interesses das popula¢des (Gomes, 2003).

Privatizacao

A privatizag@o, aqui considerada como a venda de bens pertencentes ao Estado, geralmente
relacionados a prestacdo direta de servigos publicos aos cidaddos, tem papel importante na
reformulacdo das fun¢des do Estado, na medida em que o Estado passa a ter fungfo interventiva de

natureza regulatoria ou no-regulagéo.

Especializacido

Deu-se principalmente por duas formas: processo de agencificagdo ou estabelecimento de
autoridades independentes, tendéncias que sdo refor¢adas por normas ultra nacionais de regulacio,
que exigem o exercicio independente das funcdes regulatorias. A diferenca entre agéncias e
autoridades independentes encontra-se principalmente no relacionamento com a administragio
central — a autoridade independente n3o se submete a supervisio ministerial (responsabilidade
ministerial). Também as fun¢des desempenhadas sdo diversas, cabendo a agéncia as fungdes
operativas e técnicas, enquanto que a autoridade independente, via de regra, tem fungio regulatéria
juridica. A especializacdo atende a necessidade de maior autonomia da Administracdo Publica em
relacdo ao poder politico. Registra-se, também, que ambos os modelos geram a fragmentagdo do

sistema administrativo e a reducio do poder central.
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Reducio do tamanho do Estado, da carga fiscal e das despesas publicas

A pretensdo de reduzir o numero de ministérios, secretarias, diretorias e escritorios, enfim, a
reducdo da estrutura estatal, tem o fito de redugdo das despesas publicas, como forma de gerar menos
constrangimentos fiscais a sociedade, o que tende a promover desenvolvimento econdmico. A
globalizag¢@o tornou mais rigorosos os padrdes de competitividade, e as empresas dos mais diversos
setores econdmicos nacionais precisam investir em tecnologia, em expansdo da estrutura, em
incremento da produg¢fo e redugdo de custos. Outras medidas visando o corte de gastos e a eficiéncia
na prestagdo dos servigos publicos também sfo comuns e sdo se verificam em todas as iniciativas de
reforma administrativa.

A necessidade de aliviar a carga fiscal e reduzir as despesas publicas, a proposito, esta na
origem de praticamente todas as diretrizes descritas no presente topico. Em ultima analise, procura-se

aumentar a qualidade dos servigos com menor custo na prestagdo.

Reformas relativas a pessoal

Especificamente quanto ao funcionalismo publico, ha quatro objetivos que, em geral, sdo
perseguidos: maior flexibilidade no gerenciamento do pessoal; foco no resultado; empregados mais
competentes e eficientes; e contengdo do quantitativo de funcionarios e de seus custos. Registram-se
iniciativas de substituicdo de um estatuto especifico para os servidores publicos, que passam a ser
regidos por contratos de trabalho. Ou seja, o funcionalismo publico deixa de ter um regime especial
de “emprego”, aproximando-se do regime contratual dos empregados privados. No que respeita a alta
burocracia, alude-se ao objetivo de conferir maior autonomia a administragdo em relagdo a politica,
no intuito de se alcangar eficiéncia e eficacia. Ha iniciativas de separagdo, por exemplo, da
competéncia de formulagdo e avaliagdo de politicas publicas, em relacdo a implementagio
(execugdo), mantendo-se com o corpo administrativo a segunda. H& também registro de medidas que
geraram a redugfo da estabilidade na fungfo, resultando o conseqiiente e contraditério aumento do
poder do dirigente politico na indicagdo ¢ manuten¢do do funcionario e, portanto, a maior vinculagéo
entre sistema politico ¢ Administragio Piblica. E o que se verifica na Italia, segundo Cassese e
Savino (2004). Sendo assim, a implantag@o de flexibilidade contratual, principalmente para os altos
cargos da Administragdo Publica, pode comprometer a autonomia administrativa em relagdo a
politica.

Registram-se, também, iniciativas de remuneragdo dos servidores publicos, notadamente da
alta burocracia, por meio de sistema de pagamento por resultados (remunera¢do com variaveis de

performance), de modo a incentivar o aumento da produtividade.
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Coordenacio e nivel ultra nacional

A reforma dos mecanismos de coordenacgdo visa eliminar a sobreposi¢do de competéncias
entre os diversos orgdos e autoridades que compdem o aparato estatal. A necessidade de coordenagdo
da atuag@o dos organismos nacionais que atuam em nivel comunitario, no caso dos Membros da
Unido Europeia, estd a exigir mais efetividade em tal iniciativa, na medida em que ¢ preciso
identificar-se com precis@o qual o 6rgio ou autoridade nacional que tem a competéncia para tratar de
determinado tema no tocante aos assuntos comunitarios. Resulta dai a deficiéncia na capacidade do

poder central de coordenagio da atuacdo supranacional.

Reforma or¢camental

A idéia é que o or¢amento deixe de ser apenas instrumento de controle e reduc¢do dos gastos
publicos, passando a ter funcdo adicional de incremento da performance da Administragio Publica. E
o que se designa como super budgeting, relacionado a avalia¢do de resultados e, portanto, mais de
acordo com os processos de reforma administrativa. Ha também iniciativas de reforma no tocante ao
orgamento que promovem a separacdo das competéncias de planejamento e elaboragdo do
orgamento, com defini¢do das receitas pelos Ministros (fung¢éo politica), de um lado, e gerenciamento

e aplicacdo dos recursos pela Administra¢do Publica, de outro (fun¢do administrativa).

Participacio e colaboracao do cidadao e do servidor publico

A institucionalizagdo de direitos associativos e de processos de participagcdo e consulta,
principalmente dos cidaddos, dos grupos sociais e econdmicos, dos grupos de pressdo, das
corporacdes e do proprio corpo administrativo, na decisdo politica relativa a defini¢do de politicas
publicas estd na base da ja exposta New Public Service (Denhardt e Denhardt, 2003).

Tais iniciativas de reforma alcangam também a publicidade, a ampla divulgag@o e o acesso a
informacao pelos cidadios, com defini¢do de procedimentos para a solicitagdo ¢ o atendimento a tais
demandas apresentadas aos érgdos administrativos (dever de fundamentacdo e defini¢do de prazos,
por exemplo), além da previsdo de comunicacdo ampla a respeito da instauragdo de procedimentos as
partes interessadas, direito de revisdo dos atos e apresentagdo de recursos e documentos. Com efeito,
¢ pressuposto para a participa¢do do cidaddo na defini¢do do interesse publico o conhecimento amplo
das politicas publicas que estdo sendo gestadas pelo sistema politico e pela administragdo.
Inequivocamente, portanto, tais reformas relacionam-se também com a simplificacdo de
procedimentos e da linguagem administrativa (plain language).

Difunde-se a visdo de que os procedimentos tém a fungdo de democratizar a atividade
administrativa, tornando-se mecanismo por meio do qual o cidaddo pode participar das decisdes

publicas que o afetam diretamente. Refor¢a-se, como resultado, a autonomia da administracdo
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publica que, de acordo com o modelo de representacdo de interesses individuais, tem legitimidade
para conduzir o processo e decidir.

Este topico da agenda de modernizagio administrativa reveste-se de importincia que se
sobressai, a ponto de se falar num novo modelo de a¢do publica, a que o Professor Jodo Salis Gomes
designa como a governanga, que abrange “um conjunto complexo de interac¢des com institui¢des ou
grupos, formando as instituigdes publicas a parte visivel do iceberg”. Afirma, ainda, que “a
governanga integra assim novas formas interactivas de governo, nas quais os actores privados, as
diferentes instituicdes publicas, os grupos de interesse e as comunidades de cidaddos, ou outros
actores ainda, tomam parte na formulagdo das politicas” (Gomes, 2003). O papel do Estado modifica-
se, enfraquecendo-se a ideia da imposicdo da vontade estatal aos demais atores sociais e
compreendendo-se o Estado como agente promotor da cooperacdo nas relagdes publico-privadas,
para defini¢cdo compartilhada do interesse publico.

A principal mudanga estd no reconhecimento de que ha forgas e fatores que veiculam
interesses especificos de segmentos sociais os mais diversos, passando o Estado a gerenciar a
conflitualidade de tais interesses, atuando como arbitro e promovendo consensos. Anteriormente,
desprezavam-se estas movimentagdes sociais realizadas a partir dos diversos e mais dispares
interesses particulares, num processo natural de conflitualidade e interagdo, e que influenciavam a
defini¢do da politica publica. A decis@o politica, assim, acabava sendo imposta aos demais atores

pelo Estado.

Desregulacgio

A lei € apenas um dos instrumentos ou técnicas de regulagdo. Dai falar-se em regulagdo na
forma centralizada — regulagdo juridica — e descentralizada. Este ¢ um tdpico das reformas
administrativas. Este € um topico importante no contexto das reformas administrativas. Talvez a area
em que a desregulacdo mais prosperou seja a de pessoal, sendo diversas as experiéncias de
eliminacdo de legislagdo especifica com o estatuto do servidor publico, garantias, estabilidade e
politica remuneratoria.

A desregulagio, ou reforma da regulagio, serd abordada mais detalhadamente no Capitulo 2,
em virtude de ter sido considerada, para os fins da presente investiga¢do, como diretriz reformista

que impacta, direta e imediatamente, na atuagdo juridica do Estado (a Advocacia de Estado).

Avaliacao de resultados e definicdo de padrdes para os servicos

A prestagdo de contas baseada na regularidade do ato administrativo e na correta aplicacdo
dos recursos (de acordo com propositos autorizados) e a avaliagdo preventiva da legitimidade de tais
atos vém sendo substituida pela avaliagdo de resultados, que se d& a posteriori, e que pretende

verificar o resultado da atividade administrativa, com referéncia a padrées de qualidade e de
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prestagdo. Tais medidas decorreram da necessidade de verificagdo do grau de satisfagdo das
necessidades dos cidaddos, qualitativa e quantitativamente, resultando dai também a chamada Citizen
Charter, que impde padrdes para a prestacdo de servicos. Esta também ¢ uma diretriz que serd

desenvolvida, especificamente, no Capitulo 2, dada a vinculagdo direta com o tema da dissertagéo.

4. A Administragio Publica no Brasil

Ainda que o Brasil e demais paises da América Latina, de modo geral, ndo sejam os
protagonistas das diversas iniciativas de reforma do Estado, os movimentos narrados acima,
ocorridos principalmente no dmbito dos membros da OCDE e Unido Europeia, alcangaram os paises
em desenvolvimento, de economia capitalista, em muitos casos por imposicdo de organismos
internacionais, o que aconteceu no Brasil, nos anos 80 principalmente, com o FMI — Fundo
Monetario Internacional. Assim, sob influxo desses movimentos globais, por trabalho e contribuigéo
de gestores e estudiosos nacionais, o Brasil desenvolve, peculiarmente, suas reformas

administrativas.

Desde a primeira década do século XX, registram-se as primeiras iniciativas de reforma
do Estado brasileiro, ¢ mais particularmente da administragdo publica federal, objeto do histdrico
exposto a seguir, registrando-se que o Brasil adota sistema federativo, subdividido no ente federal
(Unido), Estados e Distrito Federal e Municipios, dotados de autonomia e competéncias proprias,

previstas na Constituicdo Federal brasileira.
Em linhas gerais, apresenta-se a administracdo publica brasileira, sob o aspecto dos

movimentos de reforma que marcaram seu processo de evolugio®. Sem embargo das especificidades
culturais, politicas, econdmicas e historicas, pode-se dizer que o Brasil acompanha e sofre a
influéncia dos movimentos e transformagdes acima expostos, de abrangéncia mundial, em termos de
reformulag¢@o do Estado e de suas func¢des. A exposi¢do se conclui com o plano de gestdo do atual
governo, apos abordagem do marco inicial da reforma gerencial, que propde implantar os paradigmas

e diretrizes da New Public Management na administracdo publica federal.

4.1 Reforma burocratica de 1936-1937
Foi a primeira iniciativa de reforma da administragdo publica brasileira, que se deu na Era
Vargas, sob a presidéncia do gatcho Getulio Vargas, que foi conduzida por Mauricio Nabuco e Luis

Simoes Lopes (Bresser-Pereira, 1996). A nota caracteristica da reforma de 1936 foi a énfase na

® Opta-se por nio abordar a reforma administrativa do Governo Collor, de 1992, primeiramente por conta da
finalidade deste breve histérico, de contextualizagdo da administragdo publica federal nos movimentos de
reforma mundiais, permitindo conhecer, em linhas gerais, as condi¢des que ensejaram a inser¢@o de técnicas e
principios gerenciais na administragdo publica brasileira. Além disso, sdo destacadas as reformas que marcam a
mudanca de paradigmas, conforme registra Bresser-Pereira, no PDRAE. Para informagdes e estudos sobre o

periodo Collor, especificamente, consulte-se o nimero especial da RAP, n. 1, 1990.
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reforma dos meios, ou seja, nas atividades administrativas em geral, realizada sob as fontes
inspiradoras da época, ou seja, o modelo taylorista/fayoliano/weberiano (Lustosa da Costa, 2008).
Em verdade, tratou-se da aplicag@o de emergentes tecnologias gerenciais. O pais sofria, entdo, com o
patrimonialismo, originario das monarquias absolutistas, onde patriménios publico e privado se
confundem. No Brasil, o Estado havia sido capturado por oligarquias locais. Por essa razdo, a
denominada Administragdo Publica Progressivista encontrou eco, propondo a implantagdo de um
padrio ortodoxo de burocracia publica, identificado com o tipo ideal weberiano. O foco, portanto, foi
o padrio burocratico ortodoxo e nio propriamente o desenvolvimentismo. A reforma administrativa
de 1936 marcou, portanto, o inicio, no pais, do designado modelo da Administracdo Publica
Tradicional.

Nota importante foi a criagdo do DASP — Departamento Administrativo do Servigo Publico,
em 1936’, com as fungdes de implementagio das diretrizes voltadas para a profissionaliza¢io da
gestdo, supervisdo da administra¢do publica e de formacdo de administradores publicos de primeiro
escaldo, além da fixagdo do orgamento nacional (Vilhena et al, 2006). O DASP possibilitou a
realizag¢@o desta primeira reforma administrativa no pais, com a efetiva implantagdo da administragio
publica burocratica, além da afirma¢do dos principios centralizadores e hierdrquicos da burocracia
classica. A rigor, em 1936 foi criado o Conselho Federal do Servigco Publico Civil que, em 1938,
transformou-se no pelo DASP (Bresser-Pereira, 1996). O DASP foi extinto em 1986, dando lugar a
SEDAP - Secretaria de Administragdo Publica da Presidéncia da Republica.

Importante, ainda, o registro da participacio decisiva da burocracia brasileira nesse processo

de reforma e desenvolvimento nacional, como bem retrata Bresser-Pereira:

A burocracia publica brasileira, associada aos empresarios industriais, foi, entre 1930 e 1986,
parte integrantes da elite dirigente ou do pacto politico nacional-desenvolvimentista que
promoveu a industrializacdo brasileira. Ao mesmo tempo, envolveu-se profundamente na

Reforma Burocratica de 1937. (Bresser-Pereira, 2007)

4.2 Reforma de 1967

O Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, institui e sintetiza a reforma administrativa
de 1967, sendo incluida no conceito de “modernizagdo administrativa”, que difere do conceito de
reforma administrativa (Wahrlich, 1974 ¢ 1984). Sob o comando de Amaral Peixoto, e a inspiragéo
de Hélio Beltrao, que iria ser o pioneiro das novas ideias no Brasil, implantou-se a primeira reforma
da administragdo gerencial no pais. Nada obstante, entende-se que foi uma reforma meramente

instrumental, de adequag@o de meios, buscando dotar o governo de um equipamento administrativo

7 Por meio do Decreto-lei n.° 200, de 1967, tratado a seguir, o DASP passa a ser o Departamento

Administrativo do Pessoal Civil, recebendo atribui¢des de administragdo de pessoal.
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eficiente (Vilhena at al, 2006). Beltrao participou da reforma administrativa de 1967 e depois, como
Ministro da Desburocratizagio, entre 1979 ¢ 1983, transformou-se em um arauto das novas ideias.
Em 1967, no primeiro niimero da Revista de Administragdo Publica (RAP), Kleber
Nascimento analisa as reformas administrativas, sob o enfoque estratégico adotado pelo Governo
Federal. Segundo sua percepc¢do, ambas as reformas, de 1936 e de 1967, tinham foco de acdo em
elementos formais; estratégia e orientagdo processualista; escopo de mudanga globalista imediatista;
estilo de influenciacdo impositivo; com orientagdo diagnodstica cognitivista; e estratégia e pré
requisitos comportamentais (Nascimento, 1967:19). A reforma de 1967 incorporou certa dose de
gradualismo e seletivismo na sua implementagio, talvez em virtude de ter sido iniciada por governo
revolucionario e transitorio (Revolugdo de 64), diferentemente da reforma de 1937 (Estado Novo e
governo ditatorial), e criou condigdes para uma maior interagdo entre os agentes de mudangas e
liderangas organizacionais. Este segundo periodo de reforma — a partir de 1964 — ¢ marcado pelo
chamado “modelo de administragdo voltado para o desenvolvimento”, diferentemente do “modelo
classico”. A premissa era a substitui¢cdo de funcionarios estatutarios, com estabilidade garantida, por
celetistas, ¢ a criagdo de entidades da administragdo publica indireta, responsaveis pela intervengdo
econdmica do Estado (Lustosa da Costa, 2008). Essa intervencdo direta do Estado na economia, por
meio de empresas publicas, seguia a tendéncia do keynesianismo, a época, a partir dos efeitos
devastadores na economia resultantes da crise de 1929. O Decreto-lei 200, de 1967, contém trés
acep¢des para a descentralizagdo — descentralizacdo para os demais entes federados (Estados e
Municipios); descentralizagdo para entidades da administracdo indireta; e da administracdo para o
mercado (art. 10). A administragdo publica federal passa a ser regida pelos principios do
planejamento, coordenacio, descentralizagio, delegagdo de competéncia e controle®.
Registra-se, também, que o referido decreto-lei faz referéncia aos Consultores Juridicos,
responsaveis pelo assessoramento de cada Ministro de Estado, no art. 29.° E ainda, sio criados
sistemas administrativos centrais, para gerenciamento e coordenagfo de atividades comuns a todos os

orgios (art. 30) — atividades de pessoal, orgamento, estatistica, administragdo financeira,

¥ O art. 4.° do referido ato traz a estrutura organizacional da Administragio Publica Federal, a partir de entdo:

“Art. 4.° A Administragdo Federal compreende: I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servigos
integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; II - A Administracdo
Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias; b) Emprésas Publicas; ¢) Sociedades de Economia Mista.

Art. 5.° Para os fins desta lei, considera-se: I - Autarquia - o servigo auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada; ...”

? Tais érgdos, a partir da Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993, passam a integrar a Advocacia-
Geral da Unido, conforme se vera no capitulo II, que, juntamente com a Procuradoria-Geral Federal e a
Procuradoria-Geral do Banco Central, compdem o sistema de advocacia de Estado da administracdo publica

federal.
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contabilidade e auditoria (Lustosa da Costa, 2008). A moderniza¢do administrativa fortaleceu uma
trajetoria de planejamento governamental, que se esbogava desde os anos 30 e promoveu o advento
da era de ouro do planejamento, entre os anos 50 e 70. O Plano de Metas no Governo de Juscelino
Kubitschek é exemplo desse periodo. Posteriormente, o planejamento governamental entra em
declinio, quer pela crise do petroleo da década de 70 e crise de liquidez dos anos 80, quer pela
intensa instabilidade macroecondmica nos anos 80 e 90, com uma sequéncia de planos de
estabilizagdo sem perspectiva de desenvolvimento a longo prazo (Vilhena ef al, 2006). Em 18 de
julho de 1979, ainda, o entdo Ministro da Desburocratizacdo, Hélio Beltrao, definiu seu Programa
Nacional de Desburocratizagdo, como uma proposta politica visando, através da administragio
publica, “retirar o usudrio da condi¢do colonial de sudito para investi-lo na de cidaddo, destinatario
de toda a atividade do Estado” (Beltrdo, 1984: 11). Em 1980, instaura-se a crise, de triplice natureza
— crise de legitimidade do Estado autoritario, crise financeira e crise existencial, o que ¢ bem

retratado por Roberto Cavalcanti de Albuquerque, em 1995 (Lustosa da Costa, 2008).

4.3 Reforma gerencial de 1995

Em janeiro de 1995, com o inicio do governo Fernando Henrique Cardoso, a entdo Secretaria
de Administracdo Federal — SAF (antes ainda, SEDAP) — transforma-se no Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado — MARE, chefiada por Luiz Carlos Bresser Pereira.
Bresser capitaneou a formulacdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado — PDRAE, que
da impulso as reformas gerenciais no ambito da administracdo publica federal brasileira. No PDRAE,
Bresser distingue trés tipos de administragdo publica: patrimonialista, burocratica e gerencial, esta
ultima identificada com a reformulagdo do Estado Providéncia e o desenvolvimento de teorias como

a New Public Management. Segundo o PDRAE:

A administragdo publica gerencial constitui um avango e até um certo ponto um
rompimento com a administragdo publica burocratica. Isto ndo significa, entretanto, que
negue todos os seus principios. Pelo contrario, a administracdo publica gerencial esta
apoiada na anterior, da qual conserva, embora flexibilizando, alguns dos seus principios
fundamentais, como a admissdo segundo rigidos critérios de mérito, a existéncia de um
sistema estruturado e universal de remuneragdo, as carreiras, a avaliagdo constante de
desempenho, o treinamento sistematico. A diferenca fundamental estd na forma de controle,
que deixa de basear-se nos processos para concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa
profissionalizagdo da administragdo publica, que continua um principio fundamental.

Na administra¢do publica gerencial a estratégia volta-se (1) para a defini¢do precisa dos
objetivos que o administrador publico devera atingir em sua unidade, (2) para a garantia de

autonomia do administrador na gestdo dos recursos humanos, materiais e financeiros que
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lhe forem colocados a disposi¢do para que possa atingir os objetivos contratados, e (3) para
o controle ou cobrancga a posteriori dos resultados.

Adicionalmente, pratica-se a competi¢do administrada no interior do proprio Estado,
quando ha a possibilidade de estabelecer concorréncia entre unidades internas. No plano da
estrutura organizacional, a descentralizacdo e a redugdo dos niveis hierarquicos tornam-se
essenciais. Em suma, afirma-se que a administragdo publica deve ser permeavel a maior
participagdo dos agentes privados e/ou das organizagdes da sociedade civil e deslocar a

énfase dos procedimentos (meios) para os resultados (fins).

Management, na lingua portuguesa, significa “managerial”, no sentido de advir do meio
empresarial, privado. Dai a designacdo New Public Management, ou Nova Gestdo Publica, que é a
designacdo mais corrente no Brasil. Simplificadamente, portanto, a designagdo “reforma gerencial”,
estd vinculada ao sentido de aplicagdo de técnicas, paradigmas e instrumental do setor privado,
empresarial. A proposta contida no PDRAE espelhou a concep¢do de uma série de estratégias cuja
configuragdo envolvia: (1) descentralizagdo do ponto de vista politico, transferindo-se recursos e
atribui¢des para os niveis politicos, regionais e locais; (2) descentralizacdo administrativa, através da
delegacdo de autoridade para os administradores publicos transformados em “gerentes”
crescentemente autdnomos; (3) organizagdes com poucos niveis hierarquicos ao invés da piramidal;
(4) pressuposto da confianca limitada e ndo da desconfianca; (5) controle por resultados, a posteriori,
ao invés do controle rigido, passo a passo, dos processos administrativos; e (6) administragdo voltada
para o atendimento do cidaddo, ao invés de auto-referida (Bresser-Pereira, 1996:11). Somam-se
ainda: a distingdo das atividades do nucleo estratégico, que devem ser desenvolvidas por politicos e
altos funcionarios, e as atividades de servicos, que podem ser executadas por contratados externos; a
separag@o entre a formulacéo de politicas publicas e a execugdo, notadamente por meio do processo
de agencificagdo, conferindo-se maior autonomia para as atividades executivas exclusivas do Estado
(as agéncias executivas)'’; previsdo das organizagdes sociais, tipo particular de organizagio publica
ndo estatal, sem fins lucrativos; além da terceirizagdo das atividades de apoio da administragio
publica ao setor privado (Bresser-Pereira, 1999). E importante destacar a dimensdo cultural da
reforma, a partir da proposta de substituicio dos administradores publicos por novos gerentes,
expressdo cunhada por Bresser Pereira, pressupondo a mudanga dos chamados valores burocraticos
pelos gerenciais (Junquilho, 2004).

O Conselho Diretor do CLAD — Centro Latino-americano de Administracdo para o
Desenvolvimento — aprovou documento, em 1998, que estabeleceu as bases da reforma gerencial na

regido, onde sdo destacadas as especificidades proprias da América Latina, notadamente em virtude

' A ANEEL foi a primeira agéncia reguladora instituida pelo Governo Fernando Henrique Cardoso, conforme

sera exposto no capitulo III.
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da crise gravissima do Estado. O documento aponta a necessidade de direcionar a estratégia de
reforma considerando trés questdes essenciais: a consolidagdo da democracia, a retomada do
crescimento econdmico e a redugdo da desigualdade social. Enuncia, também, o objetivo central da
reforma gerencial, que ¢ o de “assegurar os mecanismos necessarios para o aumento da eficacia, da
eficiéncia e da efetividade da administragdo publica, além de criar novas condigdes que possibilitem
uma relagdo mais democratica entre Estado e sociedade” (Marini, 2005).

A reforma gerencial resultou em alteragdes constitucionais com viés de reformula¢do do
modelo do Estado brasileiro. Estas emendas constitucionais fizeram parte importante da agenda do
pais. As primeiras emendas foram aprovadas nos primeiros meses do novo governo, presidido pelo
socidlogo Fernando Henrique Cardoso, e dispunha sobre a elimina¢do dos monopdlios estatais no
setor energético e de comunicagdes (Emendas Constitucionais 8, de 15 de agosto de 1995, ¢ 9, de 09
de novembro de 1995). Paralalemente as citadas emendas, advieram reformas estruturais e
institucionais nos citados setores, principalmente a partir da publicagdo da Lei de Concessdes de
Servigos Publicos — Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e Lei n.° 9.074, de 7 de julho de 1995,
0 que sera exposto mais minuciosamente no capitulo III, relativo as transformac¢des no setor
elétrico'’. Também as emendas com as reformas tributaria, previdenciaria e administrativa foram
encaminhadas ao Congresso Nacional. A Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de junho de 1998,
implementou a reforma administrativa em nivel constitucional, com foco principal na area de
pessoal. As emendas relativas as reformas tributaria e previdencidria ndo foram aprovadas (Bresser-
Pereira, 1999).

O texto do PDRAE evidencia que a reforma gerencial ndo pretendia suprimir a burocracia,
propondo, antes, a corre¢do das disfungdes burocraticas e mantendo o foco no interesse publico. A
discussdo sobre a superacdo do modelo burocratico serd melhor desenvolvida no capitulo II. Desde
logo, porém, chama-se a atengéo para o pressuposto do PDRAE de perda do referencial no interesse

publico pela administragdo burocratica, que teria se voltado para si mesma:

Neste ultimo ponto, como em muitos outros (profissionalismo, impessoalidade, etc.), a
administragdo publica gerencial ndo se diferencia da administrag@o publica burocratica. Na
burocracia publica classica existe uma nog¢do muito clara e forte do interesse publico. A
diferenga, porém, esta no entendimento do significado do interesse publico, que ndo pode ser
confundido com o interesse do proprio Estado. Para a administragdo publica burocratica, o
interesse publico ¢ freqiientemente identificado com a afirmacdo do poder do Estado. Ao
atuarem sob este principio, os administradores publicos terminam por direcionar uma parte

substancial das atividades e dos recursos do Estado para o atendimento das necessidades da

" A reforma do setor elétrico, empreendida pelo governo, a partir de 1995, faz parte da designada “reforma

gerencial”.
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propria burocracia, identificada com o poder do Estado. O contetido das politicas publicas é
relegado a um segundo plano. A administracdo publica gerencial nega essa visdo do interesse

publico, relacionando-o com o interesse da coletividade e ndo com o do aparato do Estado.

A extingdo do MARE no final de 1998, ou melhor, a sua fus@o com o Ministério do
Planejamento, passando a Ministério do Orcamento e Gestdo, no segundo mandato do Presidente
Fernando Henrique Cardoso (a partir de 1999), decorreu da incapacidade de promover mudangas
institucionais num governo cuja prioridade era o ajuste fiscal. Além disso, a reforma enfrentava
resisténcias tanto da parte dos o6rgdos de controle, que temiam a ampliagdo da autonomia dos
executores de atividades-fim, quanto dos orgéos que sofreriam as transformagdes (Lustosa da Costa,
2008). Segundo Bresser (1999), o novo ministério teria a autoridade executiva necessaria para dar
seguimento a reforma. Além disso, tratava-se de esforgo de integragdo dos principais instrumentos de
gerenciamento governamental, quais sejam, planejamento, orcamento e gestdo. Neste novo contexto,
o planejamento governamental, com o langamento do Plano Plurianual (PPA 2000-2003)", mais
conhecido como “Avanca Brasil”, assumiu papel protagonista (Marini, 2002). O Programa “Brasil
em Ac¢do”, lancado em agosto de 1996, que constituiu a base para o Plano Plurianual 2000/2003 —
“Avanga Brasil”, inovou por impulsionar a descentralizagdo e o acompanhamento institucional,
elegendo-se 58 projetos e designando-se gerentes para cada um deles, pessoa referencial, acessivel e
responsavel pela realizagcdo das metas definidas. Os gerentes do “Brasil em Ac¢do” materializaram o
sentido estratégico das agdes do Governo, trabalhando com metas e sendo responsavel por mobilizar
recursos e formar parcerias entre os agentes publicos e privados envolvidos no empreendimento
(Nassuno et al, 2001).

Considerando-se os objetivos da presente investigacdo, ndo se adentrard em consideragdes
analiticas acerca dos pontos negativos da reforma de 1995. Em linhas gerais, registra-se que a énfase
foi nos meios, ndo nos fins. A reforma gerencial ndo logrou alinhar meios (reforma do aparelho do
Estado) e fins, nem tampouco a nenhum projeto de desenvolvimento mais imediato. Em relago aos
fins, o ideal do desenvolvimento é substituido pela necessidade pragmatica (na linha do Consenso de
Washington) de ajuste fiscal e estrutural do Estado para adequagdo aos imperativos do mercado
globalizado'’. Importante registrar, ainda, a proposta de mudanga cultural, pretendendo dotar o “novo

gerente” de um perfil de uso universal, capaz de atuar em qualquer organizacdo publica brasileira,

20 PPA é uma lei e torna-se, portanto, um plano normativo para todo o setor publico federal, no horizonte de
quatro anos. O PPA 2000-2003, pela primeira vez, organizou todas as agdes em 365 programas, referéncia para
a formulacdo dos or¢amentos anuais.

" O alinhamento ao Consenso de Washington e as condi¢des impostas pelo FMI e pelo Banco Mundial, tais
como a liberalizagdo do mercado e a privatizag@o, sera bem evidenciada no capitulo III, em que se abordara

especificamente as reformas no setor elétrico.
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parecendo desconsiderar o fato de cada administragdo esta enraizada numa cultura e numa sociedade

(Chanlat, 2001 e Giddens, 1984):

Assim, ndo se pode falar de “administrador burocratico”, nem tampouco de sua antitese,o
“novo gerente”, sem considerar as diversas formas de pensar, sentir e agir dos atores
organizacionais, impregnadas de valores e significados, ou ainda, desconhecer as regras e
recursos de uma dada estrutura social que condicionam e habilitam a agfo humana.

(Junquilho, 2004)

Pouco a pouco, a estabilidade econdmica, a partir do Plano Real, foi permitindo o
ressurgimento do planejamento governamental (Vilhena et al, 2006), caminho que se parece trilhar a
partir de entdo. e que sera bem exemplificado no capitulo 3, ao se abordar a reforma estrutural e

institucional empreendida pelo Governo do sociologo Fernando Henrique Cardoso, a partir de 1995.

4.4 Plano de gestio publica do atual governo

O primeiro movimento do governo petista, que se iniciou em janeiro de 2003, sob a
presidéncia de Luiz Inacio Lula da Silva, foi o estabelecimento de um novo marco, de enfoque social,
simbolizado pelo compromisso de enfrentamento do problema da fome, base para a construcdo de
um novo modelo de desenvolvimento. Na constru¢do da agenda politica, nota-se a mescla de
elementos da gestdo anterior somados a novos temas. O PPA 2004-2007 — “Plano Brasil de Todos” —
evidencia as prioridades estratégicas do novo governo: inclusio social e reducdo das desigualdades
sociais (megaobjetivo de dimensdo social); crescimento com geracdo de trabalho, emprego e renda,
ambientalmente sustentdvel e redutor das desigualdades (megaobjetivo de dimensdo econdmica,
regional e ambiental); e promog¢io e expansio da cidadania e fortalecimento da democracia
(megaobjetivo de dimensido democratica). Na dimensdo democratica, esta prevista a implementagao
de uma nova gestdo publica “ética, transparente, participativa, descentralizada, com controle social e
orientada para o cidaddo”. Registra-se a participagdo dos Foruns de Participagio Social, do Conselho
de Desenvolvimento Econdmico e Social, além de Conferéncias Tematicas e de iniciativas
autonomas de organizagdes sociais (MP, 2003). A expansio dos direitos sociais marca um periodo de

fortalecimento do Estado:

No que se refere a concepciio, a grande diferenca reside na integraciio entre a politica
social e a politica econdmica, derivada do modelo de desenvolvimento adotado. O modelo
realiza a integracdo entre, por um lado, a inclusdo social e a redistribuicdo da renda e, por
outro, os investimentos e o crescimento da renda e do emprego. A universalizacdo dos

direitos sociais basicos e a transmissdo dos ganhos de produtividade aos salarios estabelecem
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a sinergia entre as politicas sociais e de investimento, promovendo o crescimento por meio
da expansio do mercado de consumo popular.

A esse respeito, convém assinalar o exemplo fornecido pela ampliagdo dos direitos
previdenciarios, que aumentou a renda dos beneficiarios e teve impacto notavel na reducio
da pobreza. As transferéncias de renda realizadas por intermédio da previdéncia retiraram um
enorme contingente de pessoas da situagdo de pobreza. Ndo fossem os beneficios
previdenciarios, a propor¢do de pobres, no Brasil, teria sido de 43% da populagdo em 1999,

ao invés dos 34% entdo observados (MP, 2003).

E ainda:

O Plano Plurianual 2004-2007 tem como objetivo central a ampliacdo da cobertura
previdenciaria, levando a inclusdo social e ao fortalecimento da cidadania, atendendo aos
milhdes de trabalhadores brasileiros que estdo fora do sistema e tendo como premissas
basicas a garantia da regularidade dos pagamentos dos beneficios e a gestdo quadripartite da
Previdéncia Social.

O programa Protecdo Previdenciaria estd, assim, orientado para a expansio da cobertura,
atraindo mais trabalhadores para a formalizagdo de vinculo junto a Previdéncia Social,
mediante a dissemina¢do de informagdes, a sensibilizagdo da populagio brasileira e a¢des de

conscientizagdo para inscricdo € permanéncia no sistema (MP, 2003).

Nos primeiros meses do novo governo, duas areas assumiram desafios relevantes: o
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, na formulagdo da politica de gestdo; e a Casa
Civil, que integra a Presidéncia da Republica, focada na politica regulatéria e na unificacdo de
politicas sociais. Em 2003, o Tribunal de Contas da Unido preparou relatério que evidenciava
problemas na base de dados dos programas sociais do Governo Federal, nas areas de educagéo,
saude, trabalho e servigos publicos (gas)'*. Até o final de 2002, o Governo Federal tinha quatro
programas assistencialistas sem nenhum mecanismo de integragdo (Gaetani, 2003). A criagdo do
Conselho de Politica Social, presidido pela Casa Civil, visava a equacionar tal problema. Quanto a
gestdo publica, buscou-se construir um plano especifico, coordenado pela Secretaria de Gestéo do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo (Marini, 2005). Merece nota a diretriz do novo

governo, nesse tema:

A melhor arma contra o desperdicio e a corrupgio ¢ a consolida¢do de um Estado eficiente,

agil e controlado pelos cidaddos. O compromisso com a cidadania exigiu que a formulagio

1 Politicas de transferéncias de rendas condicionadas.
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do PPA 2004-2007 fosse acompanhada por intensas consultas e debates com a sociedade
civil organizada e com representacdes dos governos estaduais e municipais. Da mesma
forma, a sociedade brasileira e os entes federados serdo fortemente ouvidos no processo de
implementacéo e avaliacdo do Plano. O carater participativo deste PPA ¢ uma féormula de
enriquecimento permanente do planejamento e da gestdo das acdes do Governo Federal,
conferindo-lhes transparéncia e maior eficacia social. A ampliacdo da participacdo da
sociedade nas escolhas de politicas publicas ¢ uma das marcas diferenciais deste PPA (MP,

2003).

Primeiramente, em virtude do contingenciamento orcamentario, adotou-se programa de
otimizacdo, consubstanciado na sele¢do de programas prioritarios € na revisdo de processos, para
reducdo de custos, de tempo de execugdo ¢ aumento da qualidade. Além da diretriz de eficiéncia,
destaca-se ainda a redugdo do déficit institucional, marcado pela auséncia do Estado e pela
incapacidade de assegurar direitos sociais e civis, além da transparéncia e da participagdo (Marini,
2005). Na percep¢do de Gaetani, nos primeiros meses do novo governo, passa a ocorrer a

“policizacdo”:

. 0 quadro da questdo delineado pelo Governo do Partido dos Trabalhadores (PT) em
relacdo a gestdo publica € de “policizagdo” (um anglicismo derivado da palavra policy,
politica publica em portugués), em oposicdo a “profissionalizagdo” dos anos 80 durante o
processo de redemocratizagio, e a gerencializagdo, durante o primeiro mandato de Fernando
Henrique Cardoso. Por policizagdo eu quero dizer uma énfase na estruturagéio e no projeto de
acdes em termos de categorias de elaboragdo de politicas, dentro do contexto de uma
perspectiva processual — como o caso dos esfor¢os sendo realizados pelo Ministério do

Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MP) (Gaetani, 2003).

Sem pretensdo de validagdo cientifica das andlises ora apresentadas, os relatos de
experiéncias evidenciam que o novo modelo de gestdo, a partir de 2003, ndo abandonou diretrizes e
paradigmas da NPM, notadamente a eficiéncia, com a caracteristica adicional de maior participago
da sociedade civil, de organiza¢cdes ndo governamentais ¢ das corporagdes, inclusive para a
formulagdo do orgamento'”. A estratégia do governo atual, porém, nega a crise do Estado de forma

explicita e propde uma releitura, reposicionando o debate e reafirmando o Estado como viabilizador e

15 Segundo Gaetani (2003), uma das decisdes mais controversas do Governo Lula, em 2003, foi abrir debate
publico sobre o PPA, com a realizacdo de vinte e sete audiéncias publicas. A proposta do MP foi discutida em
vinte e sete eventos, com a participagdo dos governadores dos Estados e de organizagdes da sociedade civil, em
iniciativa inédita no pais.
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potencializador de solugdes. O Plano de Gestdo Publica, assim, apresenta-se, ndo como reforma, mas
como instrumento de consolida¢do do Estado; um meio para atingir determinados fins, com énfase no
desenvolvimento social e econdmico sustentdvel. Outra diferenga significativa em relagdo a reforma
de 1995 ¢ a énfase no alinhamento estratégico, de modo que o Plano de Gestio Publica seja
instrumento de realizacdo do novo modelo de desenvolvimento. Em outras palavras, parece haver
consciéncia da necessidade de que o plano de gestio esteja alinhado com as diretrizes e prioridades

do PPA (Marini, 2005), uma das principais criticas em relagdo ao PDRAE.

5. Conclusio

A partir desse quadro analitico da administragdo publica federal e dos movimentos, teorias e
tendéncias de reforma administrativa e de modernizagdo do Estado, notadamente nos paises da
OCDE, com contextualizac¢do e historico da administragéo publica e das reformas no Brasil, pode-se
aprofundar o estudo sobre as disfun¢des do modelo burocratico que possivelmente possam afetar
mais particularmente a atividade da advocacia de Estado, na missdo de conformacdo juridico
constitucional de politicas e programas publicos. Além disso, pode-se compreender melhor os
impactos de iniciativas como a gestdo por resultados ¢ a reforma da regulacdo na atuagdo da
advocacia de Estado. No capitulo a seguir, também, ficard mais claro como se estrutura a advocacia

de Estado em nivel federal no Brasil, suas competéncias e seu funcionamento.
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CAPITULO 1II - REFERENCIAL TEORICO ESPECIFICO: DISFUNCOES
BUROCRATICAS, NOVAS DIRETRIZES E ADVOCACIA DE ESTADO BRASILEIRA EM
NIVEL FEDERAL

1. Introducio

Neste segundo capitulo, aborda-se referencial tedrico mais relacionado com o tema da presente
investigacdo, com enfoque nos aspectos que podem estar influenciando mudangas no papel da
advocacia de Estado, com a finalidade de contextualizac¢do da pesquisa e indicagdo de sua pertinéncia

e atualidade.

2. Burocracia, legitimidade racional legal e disfuncdes burocraticas

Considerando que a nota caracteristica das reformas ditas gerenciais ¢ a supera¢do do que se
entende como modelo burocratico tradicional ou de seus excessos e disfunc¢des, parece-nos
necessario desenvolver melhor a teoria da burocracia e abordar a esséncia da administragdo publica,
segundo Max Weber, que é a legitimacdo racional legal — a legalidade'. Sendo assim, se a legalidade
¢ pressuposto insuperavel do Estado Moderno e da administragdo publica, importa, no presente
topico, compreender no que consiste € em que grau o conceito pode ser reformulado para atender as
demandas de modernizac¢do do Estado.

De fato, a legalidade ¢ uma das dimensdes do Estado Moderno, conforme exposto no
primeiro capitulo, sendo comumente referida nos paises de lingua inglesa como rule of law (Ziirn e
Leibfried, 2005; € Lane, 2005)2. Por outro lado, a identificag¢do da burocracia® com regras e regulagio

intensas ¢ comum nas criticas sobre o modelo:

Our thesis is simple. The kind of government that developed during the industrial era, with
their sluggish, centralised bureaucracies, their preoccupation with the rules and regulations,
and their hierarchical chains of command, no longer work very well. They accomplish great

things in their time, but somewhere along the line they got away from us. They became

' O presente trabalho ndo comporta aprofundamento sobre os tipos ideais de autoridade legitima. Faz-se breve
nota, apenas, de que Max Weber classifica os tipos de autoridade em tradicional (oriunda das tradi¢cdes e dos
costumes, considerados imutaveis, e cuja obediéncia ndo se questiona), carismatica (resulta das caracteristicas
de lideranca que se formam no interior de determinado grupo, dada a receptividade do mesmo a determinadas
qualidades idiossincraticas de um de seus elementos, que assume o comando sem formalidades) e, finalmente, a
racional legal.

2 0 que se vé, em ambas as obras, ¢ que a legalidade ¢ considerada como o préprio Estado Democratico de
Direito (rule of law, para além da rule by law). A questdo ¢ melhor detalhada no topico 1.1 do primeiro capitulo
€ a seguir.

? A burocracia, aqui, tem o sentido de organizagdo governamental constituida por um corpo de funcionérios

publicos com competéncias definidas.
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bloated, wasteful, ineffective. And when the world began to change, they failed to change
with it. Hierarchical, centralized bureaucracies designed in the 1930s or 1940s simply do not
function well in the rapidly changing, information-rich, knowledge-intensive society and

economy of the 1990s (Osborne e Gaebler, 1992).

A hipotese basilar da teoria de Weber ¢ que os Estados Modernos fundamentam-se na
autoridade racional legal (Lane, 2005). Principio chave da administragdo publica ¢ a noc¢do de
legalidade, no sentido de que as ag¢des do governo e da burocracia baseiam-se em leis, conforme
esclarecido acima. Segundo Lane (2005), a autoridade politica ¢ moderna ou racional, de acordo com
Weber, quando a legitimagéo é baseada na crenca de que € exercida de acordo com regras postas em
leis. E nessa toada, de exercicio da autoridade racional legal, que surge a burocracia, ideia
desenvolvida por Max Weber, um dos pais da Sociologia, no final do século XIX e inicio do século
XX. Segundo Weber, “a Administragdo burocratica significa, fundamentalmente, o exercicio da
dominagdo baseado no saber. Esse € o trago que a torna especificamente racional” (Weber, 1978).

O problema parece surgir quando se converte o tipo ideal burocratico de Weber em modelo

de administracdo publica. Leonor Camara (2008) alerta para o perigo dessa confusdo de conceitos:

Atribuir ao tipo ideal de domina¢@o burocratica caracteristicas de modelo é operacdo que
desconsidera todo o contexto tedrico conceitual no qual foi construido e onde faz sentido, por
isso entende-se ser uma verdadeira transmutagdo. Nominar o modelo de weberiano, entende-
se, € atribuir ao autor intengdo que ele ndo teve. Pode-se também aventar a possibilidade de
que tal procedimento tende a ndo favorecer o entendimento dos pressupostos epistemologicos
da obra de Weber, o contexto de sua producdo e ainda a visualizagio das incongruéncias
entre os contextos teoricos envolvidos. Ha ainda que se considerar, conforme ja expresso por
Bendix (1996), a dimensfo ideoldgica do fato de o tipo ideal ser confundido com a realidade,

e vice-versa, assim como a generalizagdo da experié€ncia historica.

Com efeito, o tipo ideal ¢ uma formulagdo hipotética, cujas dimensdes sdo variaveis
verificdveis na organiza¢do, presentes em maior ou menor grau ou mesmo inexistentes. Também
Gouldner questionou os usos correntes do modelo burocratico, sustentando que se trata de um tipo
ideal no qual certas tendéncias de estruturas concretas sdo postas em evidéncia e que nem toda
associa¢do formal possuira o conjunto das caracteristicas incorporadas ao tipo ideal de burocracia
(Gouldner, 1950). E o que sugeriu Udy (1959), quando propds que as caracteristicas do tipo ideal
weberiano fossem reelaboradas como variaveis a fim de determinar suas inter relacdes empiricas.
Weber enumerou uma série de caracteristicas organizacionais que, presentes, configuram a forma

burocrética da organizag@o.
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Dentre as dimensdes do modelo burocratico que, segundo Hall, “t€m servido como base para
delineagdes subseqiientes da estrutura burocratica” (Hall, 1978), podem-se destacar, segundo a
frequéncia e importancia teorica: divisdo do trabalho baseado na especializagdo funcional; hierarquia
de cargos e autoridade; sistema de normas com direitos e deveres dos ocupantes dos cargos; sistema
de procedimentos que orientam a atuagdo nos cargos; impessoalidade nas relagdes interpessoais;
promogido e selecdo segundo critérios de competéncia técnica; normas extensivas; separacdo entre
administragfo e propriedade, dentre outras.

Guy B. Peters refere-se a seis principios da administra¢io publica tradicional, referindo-se a:
1. apolitizagdo do servigo publico e sua autonomia em relagdo ao poder politico, com a no¢do de uma
“neutral competence” (Kaufman, 1956); 2. hierarquia e defini¢do clara de competéncias; 3.
permanéncia e estabilidade; 4. servigo publico institucionalizado, formado por um corpo técnico; 5.
regramento interno rigoroso; e 6. igualdade de tratamento na distribui¢do de bens e servigos publicos
a todos os cidaddos (Peters, 1996) *. Também Pollit ¢ Bouckaert elencam o que designam por
caracteristicas do modelo burocratico: “fixed spheres of competence, a defined hierarchy of offices, a
clear distinction between public and private roles (and property) of the officials; specialization and
expertise as the basis for action, full-time, career appointments for officials”; e “management by the
application of a developing set of rules, knowledge of which was the special technical competence of
the officials concerned”, afastando o equivoco da superacdo do “modelo burocratico” na afirmagdo
de que ndo existiu somente um tipo de regime administrativo, mas varios, e que reduzir o passado a
um sistema unico e singular é fazer injustica em relagdo a variedade da historia (Pollit e Bouckaert,
2004). Arrematam, ainda, falando que o modelo tradicional ou burocratico ¢ uma “fantasia”, sem

base na realidade:

However, it is a long — and injustified — leap from there to the idea that the governments of

the industrialized world previously operated their public sectors as a Weberian-style

* Também nio h4 espago para aprofundamento sobre o corpo de funcionarios técnicos e estaveis, que ¢ uma das
dimensdes do tipo ideal weberiano. Para se ter ideia do que propunha Weber, porém, transcreve-se trecho
traduzido de sua obra: “No Estado moderno os Unicos cargos para os quais ndo se exigem qualificagdes
técnicas sdo os de ministro e presidente. O fato demonstra que sdo ‘funciondrios’ apenas em sentido formal e
ndo substantivamente, o mesmo se dando com o gerente ou presidente de uma grande empresa” (Weber, 1978,
in Campos, Edmundo). E ainda: “A dominacdo burocratica significa socialmente: (1) a tendéncia de
nivelamento através da possibilidade de recrutamento dos mais qualificados profissionalmente. (2) Tendéncia a
plutocratizacdo justificando uma formagdo profissional mais longa (durando o maior tempo possivel —
freqlientemente até o final da trintena). (3) A dominagéo da impessoalidade formalista SINE IRA ET STUDIO,
sem ddio e sem paixdo, ou seja, sem “amor”, sem “entusiasmo”, submetida tdo-somente a pressdo do dever
estrito. Sem consideragdo das pessoas, formalismo igual para todos, isto €, para todos os interessados que se

encontrem na mesma situagdo de fato. Assim conduz sem oficio o funciondrio ideal” (Weber, 1992:179-180).
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traditional bureaucracies, and are now able to move, without significant loss, to a new,
modern type of organization which avoids all the problems of the past. As this book will
continue to demonstrate, public sectors have not all come from the same place and are not
all headed in the same direction. Modernization often involves loss as well as gains (Polllit e

Bouckaert, 2004).

Por outro lado, ainda que haja um grupo de criticos da burocracia, que propdem sua
supressdo, sobretudo o designado grupo dos reinventors, nos Estados Unidos, é fato que os politicos
sempre reconhecerdo que a eliminagdo da burocracia ira limitar diretamente o poder de acdo do
Estado e as politicas que suporta. A Franga, por exemplo, aumentou o tamanho de seu corpo
administrativo em 25% nos ultimos quinze anos (Suleiman, 2003). Em sistemas politicos
centralizados, como Reino Unido e Franga, o papel da burocracia de estabelecer ¢ manter o poder
estatal é reconhecido (Pollit e Bouckaert, 2004). Além disso, a burocracia’ é vista como um ator

legitimo do Estado (Meier e Hill, 2005). Concluem os dois autores com um veredito final:

In short, bureacracy will continue to florish in the twenty-first century for many of the same
reasons that it has flourished in the last century, it facilitates the governance process in ways
that other organizational forms does not. Challenges to bureaucracy will always be
challenges at the margin, moving tasks from a public sector bureaucracy to a private sector
one, for example. Underneath these cosmetic responses to reforms, however, one will still see

Weberian bureaucracies continue to perform a myriad of tasks (Meier e Hill, 2005).

Esclarecida a falsa quest@o sobre a superagdo do modelo burocratico, convém focalizar um
pouco mais na autoridade racional legal e na propria legalidade. Ja se disse que a autoridade racional
legal ¢ exercida a partir de normas abstratas e da obediéncia a uma organizagdo formal e
despersonalizada. O poder deriva da lei e é exercido em seus limites. Dai a importancia da legalidade
ou do Estado de Direito. A burocracia se baseia na dominagéo legal em virtude de estatuto, segundo
Weber. A ideia basica ¢ que qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto
sancionado corretamente quanto a forma. Obedece-se ndo a pessoa em virtude de seu direito proprio,
mas a regra estatuida, que estabelece a0 mesmo tempo a quem e em que medida se deve obedecer
(Vasconcelos, 2004).

Considerando a premissa de que os Estados Modernos fundam-se na autoridade racional
legal e que todo sistema de autoridade necessita de legitimidade, afirma-se que os Estados Modernos
extraem legitimidade da nog¢do de legalidade. Com efeito, as normas que compdem a base para a

autoridade politica devem ser institucionalizadas (ou formalizadas) numa constitui¢do escrita (Lane,

3 Como corpo técnico que compde as organizagdes governamentais.
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2005). Possivelmente a exposi¢do mais clara sobre o principio da legalidade nos sistemas de
autoridade politica seja encontrada em Hans Kelsen (Kelsen, 2000). Segundo ele, hd uma norma
basica superior, da qual deriva a validade de todas as demais normas inferiores. Assim, a norma
inferior extrai fundamento de validade da norma imediatamente superior, numa hierarquia de normas
— da Constituicdo Federal, passando as leis ordinarias, e chegando aos atos de regulamentagéo da lei
e instrugdes internas das organizacdes administrativas. O modelo proposto por Kelsen ndo tem
existéncia real, mas € uma interessante explicacdo sobre a no¢io da legalidade.

A respeito do conceito de legalidade, ha um debate bastante complexo e interessante,
mencionado por Jan-Erik Lane (2005). Lane propde-se a investigar o que a autoridade racional legal
envolve ou deve envolver no Estado Moderno — se apenas a legalidade estrita (rule by law) ou
também a nocdo de democracia e de constituicdo (rule of law) — e propde alargar a nogdo de
autoridade racional legal (Lane, 2005)°. A questdo principal é se a legitimacdo racional legal leva,
necessariamente, a estados democraticos e constitucionais, sob a égide da rule of law. Considerando
que a metade dos paises no mundo ndo adere ao constitucionalismo, ¢ evidente que a resposta é
negativa. E conclui que regimes autoritirios com base na autoridade legal racional t€ém sido
encontrados em indmeros paises arabes e asiaticos. E nessa linha que Lane (2005) propde os
seguintes elementos do Estado Moderno, propondo expandir a nogéo estrita de legalidade de Weber:
“legality, rights, separation of powers, publicity and redress” e “legal review”. Os direitos e
garantias (rights) — do cidaddo (direitos fundamentais), as competéncias e delegagdes dos orgios e
poderes politicos etc. — que devem ser reconhecidos pela ordem juridica, sdo o segundo elemento. Ha
ainda o principio da separagdo dos poderes, resultante da doutrina de Montesquieu, a publicidade dos
atos do governante, a previsdo de recurso para corre¢do dos atos da administragdo publica, além do
principio do acesso ao Judicidrio, como ultimo guardido da ordem juridica e constitucional (Lane,
2005)".

Como dito, em sintese, a burocracia ¢ uma forma de organizagdo social que, particularmente
desenvolvida na administragdo publica, é o meio para realizar-se, eficientemente, os propositos
politicos do governo, dada a racionalidade que a orienta, sob a égide da legalidade e tendo em conta

as dimensdes do Estado Moderno. O objetivo da burocracia, em ultima analise, ¢ a eficiéncia. O que

% Do ponto de vista normativo, o Estado Democratico de Direito (rule of law) é a melhor solugdo, tendo sido
recomendada fortemente por Kant, por exemplo (Lane, 2005). Os Estados Modernos deveriam agir em
conformidade com o ordenamento juridico, tendo seus poderes limitados pelas leis — “governo abaixo da lei”.
O governo, assim, deveria agir com previsibilidade, imparcialidade e publicidade, como concebido por Kant
(1996).

7 A énfase na legalidade justifica-se, no presente trabalho, em virtude de constituir a matéria prima da
Advocacia de Estado. No Brasil, Advogados de Estado sdo participes importantes do processo de formulagéo e

implementagdo de politicas publicas, atuando juntamente com setores da administragdo publica e do governo e
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se vé, porém, € que nem sempre as organizagdes burocraticas sdo eficientes. Esta é uma das razdes
pelas quais os paradigmas burocraticos vém sendo questionados, principalmente a partir dos anos 80.
Robert Merton (1968) fala em “disfuncdo”, para referir-se a conseqiiéncia que se interpde ao
ajustamento, criando problemas na estrutura. Merton e Selznick, que constituiram o ntcleo fundador
da teoria organizacional de base socioldgica nos Estados Unidos a partir dos anos 40, analisaram
casos de radicalizacdo e descontextualizagdo dos objetivos e procedimentos burocraticos, que passam
a ser objetivos em si, independentemente de sua finalidade, gerando altos niveis de ineficacia
organizacional (Vasconcelos, 2004). A expressdo disfun¢do burocratica, portanto, refere-se a
problemas resultantes do funcionamento da organizacdo burocratica. Sem duvida, o excesso de
formalismo na formulag@o e aplicagdo da lei — com desconexdo das finalidades que legitimamente
orientaram a producdo juridica (que € um processo complexo com participa¢do de muitos atores) e
perda de foco nos resultados da atuagdo governamental e administrativa —, pode ser estudada sob o
viés da disfungdo burocratica®. A questdo especifica da efetividade do direito é tema da Sociologia do
Direito’ (Guibentif, 1992). Considerando que a presente investigacdo, contudo, é voltada para a
Ciéncia da Administracdo Publica, a atuacdo juridica, de produgéo e aplicagdo do direito, é estudada
sob o enfoque da gestdo publica, considerando-se a Advocacia de Estado inserida na organizagdo
burocrética responsavel pela formulagdo e implementacio de politicas piblicas. E nesse sentido que
podem ser perquiridas as causas de tal disfun¢do. Com efeito, o corpo administrativo (a burocracia) ¢
responsavel pela implementacdo das politicas publicas. Na medida em que ¢ instrumento de
efetivacdo de politicas publicas definidas pelo governo, a excessiva autonomia e neutralidade desse

corpo podem levar a desconexdo da atuagdo administrativa em relagdo aos propositos politicos e

zelando pela conformagfo de programas de governo a Constituigdo Federal e legislagdo em geral, em todas as
esferas da Federag@o brasileira: em nivel federal, estadual e municipal.

¥ O PDRAE diagnostica: “Por outro lado, o controle - a garantia do poder do Estado - transforma-se na propria
razdo de ser do funcionario. Em conseqiiéncia, o Estado volta-se para si mesmo, perdendo a nog¢do de sua
missdo basica, que ¢ servir a sociedade. A qualidade fundamental da administragdo publica burocratica ¢ a
efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-referéncia, a incapacidade de voltar-se
para o servigo aos cidaddos vistos como clientes. Este defeito, entretanto, ndo se revelou determinante na época
do surgimento da administracdo publica burocratica porque os servicos do Estado eram muito reduzidos. O
Estado limitava-se a manter a ordem e administrar a justiga, a garantir os contratos e a propriedade.”

’ Segundo Pierri Guibentif, “face a positivagio do direito, é legitimo abordar a vida social enquanto
relacionamento entre duas realidades heterogéneas: o juridico e o social ndo juridico. Segundo este modelo, as
relagdes entre estas duas realidades devem ser reflectidas tendo em consideracéo tanto as correspondéncias — é
obvio que o custo aparelho de producdo de direito positivo ndo subsistiria se ndo desempenhasse fungdes vitais
nas nossas sociedades — como as indiferencas — a experiéncia imediata ensina-nos que, por importantes que
sejam estas funcgdes, o direito apenas parcialmente condiciona o nosso quotidiano. (...) Quando emergiu a
sociologia do direito, enquanto disciplina auténoma, era basicamente motivada pela preocupagdo de captar

melhor as manifesta¢des de indiferenga” (Guibentif, 1992).
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legitimos em jogo. A propdsito, Merton aborda especificamente o que refere como “devogdo a

regras” (Merton, 1968):

inadequacies in orientation which involve trained incapacity clearly derive from
structural sources. The process may be briefly recapitulated. (1) An effective bureaucracy
demands reliability of response and strict devotion to regulations. (2) Such devotion to the
rules leads to their transformation into absolutes; they are no longer conceived as relative to
a set of purposes. (3) This interferes with ready adaptation under special conditions not
clearly envisaged by those who drew up the general rules. (4) Thus, the very elements which
conduce toward efficiency in general produce inefficiency in specific instances. Full
realization of the inadequacy is seldom attained by members of the group who have not
divorced themselves from the meanings which the rules have for them. These rules in time

become symbolic in cast, rather than strictly utilitarian.

A discussdo relativa ao papel da Advocacia de Estado e do proprio Direito Administrativo ¢
evidenciada por MacLauchlan, referido em trabalho de Bertelli: “One challenge lies with the
government lawyer ‘to articulate legal advice and other legal services in terms that leave the
ultimate choices with the responsible bureaucratic or political decision-makers” (MacLauchlan,
1997).

A questdo pode ser vista, também, sob o aspecto da atuagdo juridica como politica publica de
regulacdo juridico normativa (Gomes, 1998), sentido no qual esta sujeita a avalia¢do, de acordo com
as tendéncias gerencialistas de modernizagdo do Estado. A avaliagdo de politicas publicas
regulatérias normativas pode afigurar-se util para amenizar ou combater as disfun¢des burocraticas
acima expostas, nesse campo, conforme destaca o Prof. Salis Gomes (1998), mencionando trabalho

de Derlien (1990):

A importancia conferida a partir da ideia do Estado liberal a legalidade das condutas,
‘criando uma teoria das formas juridicas esvaziada de conteudo e alheia aos fins da
actividade administrativa’, contribuiu para que o Estado, excluida qualquer interac¢éio com a
sociedade civil (MONNIER), olhasse menos para o resultado das politicas publicas do que
para o travejamento juridico da sua actividade: ‘pensar em termos de programas (com
objectivos definidos e projectos para os atingir) esta fora do horizonte de quem se habituou a

considerar as leis em principio feitas para a eternidade (...) (DERLIEN).

Valendo-se do refor¢o do Prof. Rui Machete (1991), Salis Gomes expde que a administragdo
publica portuguesa ¢ exemplo da supremacia da legalidade, em detrimento dos resultados das

politicas ptblicas, na medida em que o foco estd no ato administrativo (tem papel central ¢ é o
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veiculo normal do Poder Publico). A acdo € organizada por processos que terminam em atos
administrativos, ¢ ndo diretamente em fun¢do de resultados econémicos, sociais ou outros (Gomes,
1998)"°. Por regulagdo juridica entende-se, nio apenas a lei, mas normagdes de qualquer género,
como contratos, atos administrativos, sentengas, regulamentos, convengdes coletivas de trabalho e
acordos coletivos (Canotilho, 1991). Em dultima analise, ao se proceder a avaliacdo dos
procedimentos legislativos e administrativos que constituem a regulago juridica'!, esta passa a ser,
ela mesma, uma politica publica, que seguira métodos reportaveis a analise de politicas publicas e
nio ao Direito (Gomes, 1998). Ndo se pretendendo aprofundar a questfio, importa destacar, por
derradeiro, que a avaliagdo da regulagdo juridica ndo ¢ tarefa simples, dada a dificuldade de
mensuragdo, sobretudo sob o critério da eficiéncia, da atividade normativa e legislativa (Gomes,
1998). A atividade juridica do Estado e a legalidade serdo abordadas, mais uma vez, no topico 3.2,

sob o enfoque mais especifico da diretriz de gestio por resultados.
3. Diretrizes reformistas com repercussio imediata na atividade juridica do Estado

3.1 A gestio por resultados e a avaliacio na administracio publica

A partir da emergéncia da NPM'?, principalmente nos anos 90, passou-se a falar em public
management policy" para designar as recentes reformas nos paises membros da OCDE no tocante a
forma como as organizagbes publicas devem funcionar e os resultados que devem atingir. A
expressdo reflete a substituicdo da administragdo publica tradicional para algo como uma
administrag@o gerencial — public management (Jane, 2005). A avaliacdo da performance e a medigdo
dos resultados da atuacdo administrativa e das politicas publicas sdo elementos centrais nas diversas
iniciativas de reforma em muitos paises (Polllit e Bouckaert, 2004). Prova da preocupagio com os
impactos da implementacdo das politicas publicas — outcomes of implementation — é a perspectiva

iniciada por Pressman e Wildavsky, relativa a “implementation gap” — a distancia entre os objetivos

' Complementando a ideia exposta por Rui Machete: “A preponderancia de formalizagdo, se aumentou a
garantia dos cidaddos e o aperfeicoamento do Estado de Direito, conduziu, em contrapartida, a segmentagio
das actividades e a sua excessiva autonomizagdo em relagdo a acgdes complementares. Ndo raro ha
dactilografas capazes de escrever, mas ndo ha maquinas ou vice-versa e, quando feitos os concursos, temos
finalmente os funciondrios, as maquinas ja envelheceram. Os requisitos formais e probatdrios requerem que o
exercicio do poder administrativo seja sempre documentado. O que nfo esta escrito no processo nio existe no
mundo administrativo. As exigéncias de legalidade sobrelevam ao mérito da resolucéo cabal, atempada e eficaz
das questoes” (Machete, 1991). Ressalva-se, contudo, que notadamente a partir da entrada de Portugal na UE
(em 1986), o pais vem avancando muito na moderniza¢do da administracdo publica.

"' A produgio legislativa esta inserida na regulagio juridica.

'2 New Public Management

13 . .
E a re-engineering of government.
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formalmente definidos pelos formuladores da politica publica e seus impactos reais (Pressman e
Wildavsky, 1984).

A avaliacdo de performance nio ¢ nova na administragdo publica e desde o século XIX, por
exemplo, hd modelos de avaliacdo da performance de professores nos Estados Unidos e Reino
Unido. Nas reformas ditas gerenciais, contudo, a partir dos anos 80 principalmente, o interesse na
avaliacdo do setor publico intensificou-se. A avaliagdo tem se tornado mais extensiva, com mais
niveis ¢ em mais campos. E também mais intensiva porque mais fungdes foram incluidas — nfo
apenas 0 acompanhamento de politicas publicas, mas também a formulacfo, controle e ainda a
accountability (Pollit e Bouckaert, 2004). A pressdo pela defini¢do de objetivos e padrdes de
avaliagdo nas atividades desenvolvidas pela burocracia introduz profundas mudangas nas
organizacdes publicas, passando a critério para alocac¢@o de recursos e de recompensas individuais de
servidores publicos (Carter, 1998). Outra diretriz central tem sido o alinhamento entre planejamento
e gestdo, favorecendo a intersetorialidade e a implementacdo da gestdo voltada para os impactos e
resultados planejados e esperados (Lustosa da Costa, 2007). A efetividade ¢ outro eixo fundamental,
na medida em que as politicas publicas cada vez mais t€ém seu desempenho avaliado pelos resultados
efetivos que trazem aos cidaddos (exemplo de indicador de efetividade: reduzir a criminalidade, em
contraposicdo a um indicador de eficiéncia: multiplicar presidios). Desse modo, para além da eficacia
— constituida pela relagdo entre os produtos da acdo governamental (os chamados outputs) e os
insumos —, a acio efetiva é mensurada por indicadores de impacto'.

O desenvolvimento de um modelo de administragdo publica voltado para resultados passa
pela compreensdo do processo de producdo de bens e servigos publicos e de implementagdo de
politicas publicas. Com efeito, os insumos (inputs) sdo processados e transformam-se em atividades
que geram um produto (bem ou servico), os outputs. Estes produtos ndo costumam ser fins em si
mesmos, na medida em que o foco central da politica ptblica s@o os efeitos finais (outcomes), ou
seja, os resultados da atuagdo governamental, que impactam a sociedade. Quanto mais os produtos
forem a etapa final do processo, mais facilmente tendem a ser transferiveis para o setor privado. Ha
ainda quem sustente que uma ultima etapa seria, de fato, a garantia de um nivel de confianca dos

cidaddos no Estado (Bouckaert, 2005)."” Indo além, propde-se a construgdo de um elo também entre

' No Brasil, em nivel federal, o0 PDRAE teve o importante papel de criar a ideia mobilizadora de uma
administragdo voltada para resultados (Abrucio, 2007).

1> Nesse mesmo texto, Bouckaert (2005) descreve os dois fossos que existiriam entre inputs ¢ outputs e entre
outputs e outcomes, na atua¢do administrativa e governamental: “This results in a ‘First Grand Canyon’ in the
public sector measurement system between outputs on the one side of the canyon, and a disrupted and distant,
almost unreachable, but visible sequence of intermediate and ultimate effects and outcomes on the other side of
the canyon. (...) One could say that even outcomes and effects are not an end in itself in the public sector. The

ultimate ambition is to guarantee a functional level of trust by the members of a ‘res publica’ in the State, in all
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os resultados — outputs e outcomes — e as metas mobilizadoras (metas de desenvolvimento, que
devem servir como elementos de convergé€ncia para os resultados intermedidrios relativos a
programas, projetos e agdes estruturadas) (Marini, 2004).

E nesse contexto de gestio governamental voltada para resultados de desenvolvimento que se
desenvolvem concepgdes como a do governo em rede, ou governo matricial, que, tomado como
forma de estrutura organizacional, representa uma alternativa as estruturas funcionais verticalizadas e
hierarquizadas'®. As redes ndo substituem as organizagdes piramidais nem sdo alternativas viaveis
para todos os tipos de organizac¢des e objetivos (Marini, 2004). A agfo publica, cada vez mais, ¢ vista
como conjunto de a¢des coletivas que se concretizam em programas transversais, que implicam redes
de atores heterogéneos, onde se fazem presentes procedimentos de negociagido (Gomes, 2003).

A mudanga de foco na administragdo publica — da centralidade do ato administrativo para
programas de governo (politicas publicas) — é essencial neste processo' . O programa é um conjunto
articulado de agdes (relativas a investimentos, despesas correntes e outras a¢des ndo orcamentarias),
para o alcance de um objetivo, concretizado em resultados (que sdo a solu¢do para um problema ou o
atendimento de uma demanda da sociedade) (Garces e Silveira, 2002). A politica publica ganha papel
de destaque'®. Com efeito, compreender-se que as politicas publicas sdo implementadas a partir de
decisdes politicas relativas a um numero de formas alternativas de producdo de servi¢os e bens
evidencia, a um, o equivoco de se entender que a implementacdo de politicas publicas ¢ atividade
apolitica ou meramente administrativa (Lane, 2005); e a dois, que estamos a falar de processo, do
qual participam inimeros atores (areas setoriais de organiza¢des publicas, setor privado e
organizagdes sociais), no qual o foco sdo os impactos e resultados finais; dai as nogdes de eficiéncia,
eficacia e, sobretudo, de efetividade das politicas publicas, cujos indicadores s@o construidos ao
longo deste processo.

O tema em foco tem repercuss@o e vinculagdo direta com a atividade juridica desenvolvida

pela Advocacia de Estado e com o principio da legalidade, sustentaculo do Estado Moderno:

its institutions and organizations, but especially in its public institutions and organizations. Again, linking
effects to trust is the ‘Second Grand Canyon’ in the public sector” (Bouckaert, 2005).

' O aprofundamento do tema refoge ao objeto da investigagdo. Apenas para elucidar um pouco melhor, ja
concluindo este ponto, o governo matricial constitui-se de “arranjos multi organizacionais para resolver
problemas que ndo podem ser abordados, ou abordados facilmente, através de uma tUnica organizacdo”
(Agranoff & McGuire, 2001).

70 PPA do Governo Federal — “Avanca Brasil” — ¢ o Programa “Brasil em A¢io”, referidos no capitulo 1,
consistiram o cerne do modelo de gestdo empreendedora que se pretendeu adotar depois do PDRAE (Lustosa
da Costa et al, 2007).

'® O estudo da politica publica, nos anos 80, passou a ser tema central da administragdo publica, valendo-se de
conceitos utilizados nas diversas ciéncias sociais. Desde o inicio, assim, destaca-se a interdisciplinariedade do

estudo da politica publica. Nao por acaso houve maior resisténcia ao conceito em paises da Europa continental,
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A orientagdo com vista aos resultados e a eficacia pretendida pela nova gestio publica tém
incidéncias sobre a concepgdo dos mecanismos de controlo e avaliagdo. Com a flexibilizagio
das regulamentagdes burocraticas e a outorga duma responsabilidade operacional crescente a
entidades administrativas descentralizadas e independentes, o controlo de legalidade das

actividades tende a ser ultrapassado pelo dos seus outputs e outcomes.

Aspectos chaves da Administracdo do Estado Liberal — lei fundada na razio universal,
auséncia de interac¢do com a sociedade civil, papel central do acto administrativo como
corpo da decisdo final — tém resistido 2 mudanca. E muito lentamente que vemos emergir os
elementos caracteristicos de um novo ordenamento — lei fundada na racionalidade técnico-
econdémica, composi¢do dos interesses publicos e privados em causa, papel central do
procedimento. Sé a partir do momento em que ¢ feita a integragdo da lei na reflexdo sobre
politicas publicas, s6 a partir do momento em que a lei é vista como instrumento privilegiado
para a realizagdo de politicas publicas num Estado de direito, so a partir dai estdo criadas as

condigdes para o desenvolvimento cabal da avaliagdo de politicas publicas (Gomes, 2003).

A nova tendéncia ndo traz em si a ideia de desprezo ao direito, mas de concebé-lo como

instrumento a servigo das politicas publicas e da gestao:

Nem poderia ser de outro modo, ja que, num Estado de direito ‘nfo ¢ concebivel uma
reforma administrativa sem modificagdo do quadro juridico através do qual a administragdo

se inscreve na realidade social e a ‘constitui’ como entidade actuante’ (Chevallier, 1989:299).

Na linha destas tendéncias, ¢ possivel indagar-se se a Advocacia de Estado — que participa
dos processos de delineamento de programas, desenvolvimento de metas, elaboragdo de anteprojetos
de leis orcamentarias e dos planos plurianuais (PPAs), dentre outras atividades relacionadas a
planejamento, execugdo e avaliagdo de politicas publicas —, sofre os efeitos transformadores da
administragdo publica, especificamente no tocante a gestdo voltada para resultados. Em outro dizer,
afigura-se-nos bastante util e atual investigar o papel da Advocacia de Estado, no contexto de
mudanga do setor publico de “uma cultura administrativa para uma cultura de gestdo ¢ duma cultura

de mera aplicagdo das normas para uma cultura de avaliacdo de desempenho” (Gomes, 2003).

de tradicdo predominantemente legalista, nada obstante também o conceito tenha evoluido ao longo do tempo,

deslocando-se o foco central e exclusivo na lei e originaria do parlamento (Bilhim, 2008).
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3.2 Reforma da regulacio (“desregulacio”)

Conforme exposto no primeiro capitulo, a partir dos anos 70, a eficiéncia do Estado e seu
papel “beneficente” comecam a ser questionados. Até entdo, cabia ao Estado corrigir as falhas de
mercado, por meio de sua intervengdo direta. A posse de certos meios de producdo pelo Estado era
considerada estratégica, porque lhe dava condi¢des de planejar a estrutura econdmica e proteger o
interesse publico contra os poderosos interesses privados (Antunes). Teoricos da escolha publica
passaram a identificar falhas no setor publico. As empresas estatais comegaram a ser questionadas,
porque ndo conseguiam atingir seus objetivos sociais, nem econdmicos, por sua falta de
responsabilizagdo e por sua tendéncia a serem capturados por sindicatos e por politicos (Majone,
1996). O fracasso da experiéncia socialista de Mitterrand, na Franca, em 1981-1982, refor¢ou a ideia
de que o redistributivismo keynesiano ja ndo cabia mais para um pais tdo integrado nas economias
europeia ¢ mundial (Majone, 1999). A
medida que o Estado deixa de fornecer bens e servigos publicos — seja pela terceirizagdo ou pela
privatizacdo, amplia-se a atuagdo por meio da regulacdo. Em outro dizer, o Estado assume,
crescentemente, fungdo reguladora, em substituigdo a producdo direta de bens e servigos,
estabelecendo a sua relagdo com o setor privado e a sociedade em geral, num quadro de governanga
(Gomes, 2003). E o que destaca Majone, um estudioso da regulagdo: “the rise of the regulatory state
reflects the policies of downsizing traditional public administration through New Public
Management (Majone, 1996). No Reino Unido, por exemplo, enfatiza-se o papel das agéncias
reguladoras como controladoras das empresas fornecedoras de bens e servigos publicos (Lane, 2005).

No Brasil, com o PDRAE, o modelo organizacional adotado nesse processo foi o de
agencificacdo — criagdo de agéncias reguladoras setoriais (espécies de autarquias especiais), que
passam a desempenhar fun¢des de concessdo e fiscalizagdo de atividades e direitos econdmicos;
elaboracdo de normas e condugdo de procedimentos com forca legal; e julgamento e imposi¢do de
penalidades, além da interpretagio de contratos e obrigagdes. No campo juridico, essa
multifuncionalidade é descrita como resultado da outorga de competéncia normativa sobre um dado
setor. A ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica — surgiu neste contexto, tendo sido
implantada em dezembro de 1997".

A regulagio ¢ a forma de intervengdo do Estado voltada para a correcdo de disfungdes e
desequilibrios no campo social e economico, de forma indireta, sobretudo por meio da produgdo de

legislagdo e normas, ou seja, da regulagdo juridica®®. O niicleo da regulagio relaciona-se sempre a

' Conforme se vera no capitulo III, a partir de 2002, com o novo governo, os limites da delegagdo ¢ da
autonomia das agéncias passaram a ser melhor definidos, bem assim a questdo da separagdo entre formulagao e
execucdo de politicas publicas, o que ¢ bastante expressivo no novo marco regulatorio do setor elétrico.

% A qualidade da regulagio juridica ¢ ponto comum na agenda de reformas da administragio publica,

13

identificando-se o problema da inflagdo legislativa: ... inflacdo legislativa identifica-se com excesso de

produgdo normativa; no segundo sentido, significa excesso de regulacio com a for¢a de lei” (Gomes, 2000).
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comando e controle — command and control regulation (CAC regulation) (Black, 2002). A defini¢do
mais estrita de regulagdo considera-a simplesmente como o conjunto de normas juridicas
provenientes do Estado®'. Em concepgio diversa, fala-se em “regulagio descentralizada”, reforgando-
se a ideia de que a regulagio ndo é predominante ou exclusiva atividade do Estado (Black, 2002)*.
Isso se traduz em reconhecer que os sistemas regulatorios existentes na sociedade sdo tdo ou mais
importantes que a regulacio realizada pelo Estado (Nader e Nader, 1985)*. O conceito de regulagio
pode ser, em direito, definido sob duas Oticas: dum ponto de vista externo, como um meio de
determinar ou influenciar condutas mediante a difusdo de modelos; e dum ponto de vista interno,
como o conjunto de dispositivos que mantém a coesio do direito como um sistema (Gomes, 1998).
Pode-se classificar a interveng¢do do Estado na economia, segundo as modernas teorias de
politica econdémica, em trés modalidades, sendo uma delas a regulagdo de mercados, além da
redistribui¢do de renda (que tem cunho social) e a estabiliza¢do macroeconémica (Majone, 1999).
Sdo caracteristicas de um “Estado regulador”: liberaliza¢do, privatizagdo, desregulagdo e
reformulagdo dos esquemas de bem estar caracteristicos do Estado Providéncia. Paradoxalmente, ha
crescimento expressivo das politicas de regulagdo. Paradoxo apenas aparente porque o que
aconteceu, de fato, ndo foi o desaparecimento da regulacio estatal, mas sua transformacéo radical**.
Esse processo ¢ comumente chamado de desregulacdo, o que se deu apenas na fase inicial,
transformando-se depois em reforma da regulacdo (Antunes). A alus@o a um processo mais maduro
de gestdo da regulacdo, em que a abordagem sistémica dos problemas ganha relevancia, foi exposto
pela OCDE, num comparativo entre “desregulacdo”, “reforma da regulacdo” e “gestdo da regulacdo”
(Antunes). Segundo a PUMA/OCDE, a caracteristica da reforma da regulacéo ¢ estar orientada para
os resultados, mas limitada aos efeitos dos instrumentos reguladores; enquanto que a gestdo da
regulacdo estaria focada em resultados, tendo em conta os objetivos integrados das politicas
(Antunes). A OCDE define a reforma da regulagcdo em seus paises membros segundo o conceito da

“qualidade da regulagdo™:

based on a proactive role of government in stablishing effective, market-oriented

regulatory, competition, trade and investment regimes and institutions, as well as high

! A regulagdo juridica costuma ter prevaléncia em paises que adotam a Civil Law, como o Brasil.
2 “Government does not have a monopoly on the exercise of power and control. Rather it is dispersed between
social actors and between actors and the state” (Black, 2002).

0 tema é complexo e ndo sera desenvolvido no presente trabalho. O conceito de regulagio e de direito, bem
assim o relacionamento entre ambos, varia, a depender da ado¢do de concepcdo pluralista ou monista do
Direito e, na mesma linha, da decentred regulation ou da centred regulation (Black, 2002). Considerando o
objetivo da investigacdo, a abordagem da regulagdo produzida pelo Estado ¢ suficiente e bastante, tanto mais
por conta da adog@o, no Brasil, do sistema da Civil Law.

24 s A : s ] ~ . . .
Dai a referéncia, no titulo do presente topico — reforma da regulagdo, que se entende seja mais apropriado.
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standards of social and environmental protection. Deregulation is a subject of regulatory
reform and refers to complete or partial elimination of regulation to improve economic

performance (OCDE, 2002).

A distingao € relevante:

A verdade € que, neste periodo, métodos tradicionais de regulagdo e de controle estavam
ruindo sob a pressdo de potentes forgas tecnologicas, econdomicas e ideologicas, e foram
desmantelados ou radicalmente transformados. Isto ¢ freqiientemente chamado
“desregulagcdo”, mas o termo ¢ enganador. O que se observa na pratica nio ¢ um
desmantelamento de toda a regulagdo governamental — uma volta a uma situagdo de laissez-
faire que na realidade nunca existiu na Europa — mas, em vez disso, uma combinagdo de
desregulagdo e nova regulacdo, possivelmente em um nivel diferente de governanga (Majone,

1999).

Tendéncias menos liberais, que atribuem ao Estado o papel central de regulagdo das
atividades economicas, de redistribui¢do e compensag¢do social — dentre as quais a New Public
Service e a Governanga — sustentam que o mais adequado € a reforma da regulacdo, ou seja, a
melhoria de sua qualidade, com énfase na regulagdo juridica, com simplificacdo da linguagem e dos
procedimentos, a reducdo da legislagio em vigor ou os processos de codificagdo, consolidagdo e
republicagdo (Gomes, 2003). Um exemplo dessa transformacdo € a substituicdo de normas
ambientais por cobranga pela poluicdo. Mantém-se alguma forma de regulacdo estatal (Majone,
1999). O problema da inflagdo normativa, bem abordado por Salis Gomes (2000), ¢ consequéncia de
vérios fatores. O primeiro e mais evidente foi o desenvolvimento do Estado Providéncia, que exigiu
uma multiplicagdo de normas para o competente enquadramento juridico. A lei torna-se um
instrumento operativo de transformagio e de governo, visando a corrigir as distor¢des do mercado e
impondo limites aos direitos individuais, em nome da igualdade formal e material. No plano das
institui¢des comunitarias, a preocupagdo prioritaria com a reforma da regulagio levou o Parlamento
Europeu a editar trés resolugdes buscando racionalizar e melhorar a qualidade da produg¢@o normativa
no ambito comunitario e dos paises membros (Gomes, 2000). Segundo relatério da OCDE, um
programa eficaz de reforma da regulagdo deve apresentar as seguintes caracteristicas: ser apoiado por
uma politica explicita do alto escaldo governamental; ser orientado e supervisionado por organismos
centrais que tenham ligagdo com orgdos influentes no centro do governo; visar regulagdes existentes
e futuras; visar a defini¢do de custos de funcionamento e dos custos dindmicos da regulacdo; aplicar

método coerente em todo o conjunto da administragdo publica; e ser transparente (OCDE, 1997).
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Uma das estratégias destacadas nesse processo de aperfeicoamento da regulagdo ¢ a analise de
impacto da regulagdo, aspecto diretamente relacionado com a gestdo por resultados e a avaliacdo de
politicas publicas, conforme visto anteriormente (Gomes, 2000).

Conforme dito, dentre os inumeros fatores para o desenvolvimento do Estado regulador esta
o fracasso da regulac@o por meio da propriedade de empresas estatais e, no ambito dos paises da UE,
a europeizacdo da formulag@o de politicas e da regulacdo, gerando um aumento, sem precedentes,

dos Estados reguladores nacionais:

A importancia da normatividade na CE ¢ mostrada, em primeiro lugar, pelo crescimento
quase exponencial, durante as trés ultimas décadas, do nimero de diretrizes e regulamentos
produzidos pelas autoridades de Bruxelas a cada ano. Como resultado, até 1991, a CE estava
introduzindo no corpo do direito francés mais regras do que as proprias autoridades
nacionais: estima-se que hoje em dia somente 20% a 25% das normas legais aplicaveis na
Fran¢a sejam promulgadas pelo governo nacional sem qualquer consulta prévia a Bruxelas
(Conseil d’Etat, 1993). No entanto, a medida que o programa de mercado unico ultrapassou
seu apogeu, o crescimento das diretrizes da CE/UE diminuiu seu ritmo e algumas foram

retiradas em nome da subsidiariedade (Majone, 1999).

Majone (1999) expde as diferencas entre o intitulado Estado positivo (interventor) € o novo

Estado regulador (quadro 2.2).

Quadro 1: Comparando dois modelos de governanca

Modelos Estado positivo Estado regulador

Itens comparados T

Fungdes piincipais

Redistribuigdo, estabilizagdo
macroscondmica.

Corrigir falhas de mercado.

Instrumentos

Tributagio (ou tomar fundos
emprestados) e dispéndio.

Formulagido de regras.

Arena principal de conflito
politico

Alocagdes orgamentarias.

Revisdo ¢ controle da
formulagio de regras.

Institui¢des caracteristicas

Parlamento, departamentos
ministeriais, empresas
nacionalizadas, servigos de
bem-estar social.

Comissées parlamentares,
agéncias e comissdes
independentes, tribunais.

Atores-chave

Partios politicos, funciondrios
publicos, grupos corporativos.

Movimentos em prol de
questdes singulares,
reguladoras, peritos, juizes.

Estilo de politicas

Discricionério.

Limitado por regras, legalista.

Cultura de politicas

Corporativista.

Pluralista.

Responsabilizagdo politica

Direta

Indireta

Quadro 2.1. Fonte: Majone, 1999
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A critica que se faz comumente é que o Estado nfo tem conhecimento suficiente para
identificar as causas dos problemas e as solugdes mais adequadas, realizando regulago inapropriada,
prendendo-se a visdo de que o Estado impde politicas, unilateralmente, ao contrario das tendéncias
mais recentes de participagdo e gerenciamento da conflitualidade de interesses particulares, a que se
aludiu acima, e que sdo a base da New Public Service e da Governance. Como solugéo, propdem-se
formas de conciliar representacdo democratica e independéncia das agéncias reguladoras (Majone,

1999):

Em concluséo, o problema normativo chave do Estado regulador ¢ como a independéncia e a
responsabilizagdo democratica das agéncias podem se tornar valores complementares que se
reforcam um ao outro e¢ ndo valores antitéticos. Tentei mostrar que a independéncia e a
responsabilizacdo podem ser conciliadas por meio de uma combinagdo de mecanismos de
controle, mais que por meio de supervisdo exercida a partir de qualquer ponto determinado
do sistema politico, quais sejam objetivos estatutarios claros e limitados para proporcionar
normas de desempenho que ndo sejam ambiguas; exigéncias de fornecer razdes para decisdes
e exigéncias em termos de transparéncia para facilitar o exame judicial e a participag¢do
publica; disposicdes relativas ao processo legal para assegurar a justica entre os inevitdveis
ganhadores e perdedores de decisdes reguladoras; profissionalismo para resistir a
interferéncia externa e para reduzir o risco de um uso arbitrario da discri¢do de que dispdem
as agéncias. Quando um sistema desses, de controles multiplos, funciona como deve,

LaN13

ninguém controla uma agéncia; no entanto, a agéncia esta “sob controle” (Moe, 1987).

O que se vé € a tendéncia, crescente, de que a regulagdo, de modo geral, sobretudo a
regulagdo juridica, seja também objeto de avaliagdo, do ponto de vista dos custos, da eficacia e de
seus impactos, sendo tratada como politica publica que deve voltar-se para resultados (Gomes,
2000)* — resultados de desenvolvimento, na expressdo de Marini (2004). O desafio a Advocacia de
Estado brasileira, com competéncia para o assessoramento ¢ consultoria juridica aos governos e a
administragdo publica, parece sinalizar para o acompanhamento dessa tendéncia de comunicagio

“dialdgica” com os cidaddos, na base legal da atividade administrativa e na transformagao de leis e

» “Sabemos que a avaliagdo ¢ essencial para racionalizar o modo de elaboragdo e garantir a qualidade da
regulagdo juridica. Mas, nos critérios de avaliag@o, importa ter presente que a qualidade ndo se define apenas
em funcdo de determinadas caracteristicas técnicas. Na medida em que a regulagdo juridica ¢ limite e
instrumento de politicas publicas, a sua qualidade tem necessariamente como pontos de referéncia os valores

que informam tais politicas” (Gomes, 2000).
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regulamentos como quadro pré definido na criagfo interativa de normas adequadas as expectativas de

qualidade dos cidaddos (Bouckaert, 1995).

4. A advocacia de Estado brasileira em nivel federal

Na medida em que se propde realizar estudo exploratorio, sob enfoque sociologico e de gestéo,
da atividade juridica desempenhada pelos advogados de Estado em nivel federal, ¢ relevante expor,
sucintamente, o que fazem tais servidores publicos; a forma de selegdo de tais profissionais e o
regime juridico que os rege; além da composi¢éo e das competéncias da Advocacia-Geral da Unido e
seus 6rgdos vinculados.

A Advocacia-Geral da Unifo foi instituida pela Constitui¢do Federal de 1988, no art. 131, em
secdo intitulada “Da Advocacia Publica”, compondo, ao lado do Ministério Pablico, da Advocacia e
da Defensoria Publica, o capitulo reservado as Fun¢des Essenciais a Justiga. Em capitulo diverso
encontram-se disciplinados o Poder Executivo (Presidente da Republica e Ministros de Estado), o
Poder Legislativo (Congresso Nacional) e o Poder Judiciario (6rgéos jurisdicionais). O referido art.
131 dispde sobre a forma de ingresso de seus advogados nas categorias iniciais das carreiras da

instituicdo e contém a competéncia da Advocacia-Geral da Unido:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organiza¢do e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre
nomeacgdo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputagio ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-
4 mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° - Na execugio da divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

A Advocacia-Geral da Unido, portanto, ¢ responsavel pela defesa da Unido em juizo e

também pela consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo — Presidente da Republica,

26 «Q direito negociado, consensual, ajusta-se a uma “governagdo em rede”, cujas regras de conduta traduzem a
emergéncia de um Estado mediador que procura dar estabilidade aos acordos auto-reguladores surgidos em
multiplos espagos onde se diluem as fronteiras entre publico e privado. Pela qualidade deste direito “liquido”,
pela sua defini¢do em relacdo a valores, passa a reforma do Estado e a redefinicdo estratégica da gestdo
publica” (Gomes, 2000).
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Vice-Presidente, seus Ministros de Estados e orgdos ministeriais®’. Além disso, por intermédio dos
orgdos vinculados & AGU — Procuradoria-Geral Federal e Procuradoria-Geral do Banco Central —
responde também pela defesa judicial, consultoria e assessoramento juridicos das autarquias e
fundagdes publicas federais®. A organizagio e funcionamento da AGU constam da Lei
Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 2010. Cada ministério possui uma consultoria juridica
especifica, que é 6rgdo de execugdo da AGU na estrutura do ministério®. De fato, os consultores
juridicos e as consultorias juridicas antecedem a cria¢do da propria AGU, fazendo parte da estrutura
dos ministérios pelo menos desde 1967 (no Decreto-Lei 200)*°. No caso especifico do Ministério de
Minas e Energia, o Decreto 507, de 23 de abril de 1992, trata da Consultoria Juridica como érgéo de
assisténcia direta e imediata ao Ministro. A Consultoria-Geral da Unifo ¢ o 6rgéo de direcéo superior
da AGU, da qual fazem parte todas as Consultorias Juridicas (localizadas em Brasilia) e Nucleos de
Assessoramento Juridicos (6rgdos de consultoria dos Orgdos ministeriais nos Estados). A
Procuradoria-Geral da Unido, com suas Procuradorias, compete a representagdo judicial da Unido. O
Banco Central do Brasil, que ¢ uma autarquia federal, conta com a Procuradoria-Geral do Banco
Central; as demais autarquias e¢ fundagdes publicas s3o de competéncia da Procuradoria-Geral
Federal (por suas Procuradorias Especializadas, localizadas na estrutura das autarquias, ou pelas
Procuradorias Federais)*'. H4 carreiras especificas exercendo, ordinariamente, as atribui¢es em cada
um destes orgdos: Advogados da Unifo atuam nas Consultorias Juridicas e Procuradorias da Unido;
Procuradores do Banco Central atuam no Banco Central; Procuradores Federais atuam nas demais
autarquias, inclusive agéncias reguladoras; e Procuradores da Fazenda Nacional atuam no Ministério

da Fazenda (competéncia em assuntos tributarios). Tais profissionais, portanto, sio servidores

7 Atualmente, o Poder Executivo esta subdividido nos seguintes ministérios: Agricultura, Pecudria e
Abastecimento; Cidades; Ciéncia e Tecnologia; Comunicagdes; Cultura; Defesa, Desenvolvimento Agrario;
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior; Desenvolvimento Social e Combate a Fome; Educagio;
Esporte; Fazenda; Integracdo Nacional; Justica; Meio Ambiente; Minas e Energia; Pesca ¢ Aquicultura;
Planejamento, Or¢amento e Gestdo; Previdéncia Social; Relagdes Exteriores; Saude; Trabalho e Emprego;
Transportes; e Turismo.
** As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico, criadas por leis, que tém finalidades especificas
relativas a execucdo de determinadas politicas publicas. As agéncias reguladoras sdo classificadas como
autarquias especiais, por serem dotadas de maior autonomia.
¥ A excegio do Ministério da Fazenda, cuja consultoria ¢ realizada pela propria Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, que ja existia, anteriormente a criagdo da AGU. Ambos — Consultorias Juridicas e Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional — tornaram-se, posteriormente, 6rgdos de execucdo da AGU, com o advento da Lei
Complementar 73, de 1993.
3% A Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia, objeto especifico da presente investigagdo, é
anterior a criacdo da propria AGU.
3! Veja-se a Lei 10.480, de 02 de julho de 2002.
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publicos estaveis, regidos por regime juridico especifico, remunerados por subsidio™ e com atuagio
exclusiva na AGU e seus 6rgdos vinculados.

No tocante a consultoria e assessoramento juridicos, os advogados de Estado examinam
minutas de atos e processos administrativos, buscando realizar o controle prévio de legalidade da
atuacdo administrativa e governamental. Ha analises obrigatdrias e vinculantes, como nas hipoteses
de editais de licitagdes e contratos™, e ha pareceres meramente opinativos. O que se vé, portanto, ¢
que a AGU participa diretamente da formulagio e implementacdo de politicas publicas em nivel

federal, conformando-as do ponto de vista juridico constitucional.

5. A investigacio das transformacées no papel da advocacia de Estado

A partir desse quadro tedrico, verifica-se a importancia e a atualidade do estudo exploratdrio
da atividade de consultoria e assessoramento juridicos, desempenhados pelos advogados de Estado,
sob o enfoque da gestdo publica. Por meio da analise da atuacdo da Advocacia-Geral da Unido na
etapa inicial de modelagem do leildo de concessdo, para implantagio de UHEs, pretende-se
investigar: o que orienta o advogado de Estado nas manifestagdes juridicas que produz; o conteudo
das notas e pareceres juridicos; o que ¢ considerado prioritario em tais analises juridicas; a postura e
o comportamento do advogado de Estado no desenvolvimento de politicas publicas e programas de
governo; qual o papel da AGU ao longo desse processo; dentre outros aspectos. Diante dos novos

paradigmas da administragdo publica, expostos acima, propde-se conhecer a atuagdo desenvolvida

320 subsidio é a remuneragdo por parcela unica (“O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os
Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio
fixado em parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacdo ou outra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI”, art.
39 § 4.°). As carreiras da AGU sdo obrigatoriamente remuneradas por subsidio, nos termos do art. 135 da
Constituicdo Federal.

3 A Lei de Licitagdes e Contratos — Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993 — no art. 38, paragrafo tnico, dispde
que “as minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragao”. A Lei Complementar n.® 73/93
— Lei Organica da AGU — por sua vez, no art. 11, preceitua que as Consultorias Juridicas compete: I -
assessorar as autoridades indicadas no caput do artigo; II - exercer a coordenagdo dos orgdos juridicos dos
respectivos 6rgdos autdnomos e entidades vinculadas; III - fixar a interpretacdo da Constitui¢cdo, das leis, dos
tratados ¢ dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida em suas areas de atua¢do e coordenagdo
quando ndo houver orientagdo normativa do Advogado-Geral da Unifo; IV - elaborar estudos e preparar
informagdes, por solicitagdo de autoridade indicada no caput deste artigo; V - assistir a autoridade assessorada
no controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e daqueles
oriundos de 6rgdo ou entidade sob sua coordenagdo juridica; VI - examinar, prévia e conclusivamente, no
ambito do Ministério, Secretaria ¢ Estado-Maior das For¢as Armadas: a) os textos de edital de licitagdo, como
os dos respectivos contratos ou instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados; b) os atos pelos

quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitagdo.”
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pelo 6rgéo que presta consultoria e assessoramento juridicos junto ao Ministério de Minas e Energia
que, conforme se vera no capitulo seguinte, ¢ o érgdo competente para definir as diretrizes e a
sistematica do leildo de energia elétrica, de acordo com o novo modelo do setor elétrico. Perguntas de
partida como: — o advogado de Estado, ao examinar determinado ato ou processo administrativo, tem
em mente a politica publica e os impactos planejados pelo governo?; — houve mudanga na forma de
participagdo do advogado de Estado, passando a acompanhar o desenvolvimento da politica publica,
pari passu, ao invés de realizar a analise meramente formal, a posteriori?; — a atuacdo do advogado
de Estado passou a levar em conta a multidisciplinariedade presente no desenvolvimento das
politicas publicas, em seu mister de conforma-la juridicamente, ou suas analises sdo restritas ao
campo do direito?

Partindo do marco inicial da reforma gerencial no Brasil, sera oportuno também investigar a
participacdo dos orgdos da AGU no complexo processo que resultou no novo modelo regulatdrio do
setor elétrico, de 2002, que de certa forma consolida o modelo de concessdo para o setor privado, sob
forte regulagio estatal. Ainda que ndo sejam formuladas hipoteses iniciais, ¢ importante registrar que
o presente capitulo contém questdes que irdo direcionar a parte empirica da presente investigacdo,
notadamente nas entrevistas, conforme melhor detalhado no capitulo 4. Além disso, tais questoes
podem tornar-se hipoteses de investigagdes futuras a respeito do papel da advocacia de Estado.

O préximo passo sera apresentar a estrutura governamental responsavel pelo setor elétrico no
Brasil, inclusive a criagdo e implantagdo da agéncia reguladora responsavel pela execugdo de tais
politicas —a ANEEL, além de expor o que vem mudando no tocante a implantagdo de UHEs no patis,
notadamente as mudancas operadas a partir de 1995, com a crescente privatizagdo do setor € 0 novo

marco regulatorio de 2002. Este € o objeto do proximo capitulo.
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CAPITULO III - ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DO SETOR DE ENERGIA
BRASILEIRO

1. O setor de energia elétrica nacional e o contexto econémico e politico em 1990

No Brasil, os servicos de energia elétrica s@o realizados diretamente pela Unido ou sdo
transferidos a terceiros, com delegagdo de competéncia publica (Loureiro, 2009)'. A Constitui¢io
Federal em vigor, de 1988, dispde, no art. 21, inciso XII, “b”, que compete a Unido “explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo (...) os servigos e instalacdes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos™. O art. 176, § 1.°, preceitua que o aproveitamento dos
potenciais de energia hidraulica somente podera ocorrer por concessdo ou permissdo da Unido. A CF
88 também dispde, no mesmo artigo, que a propriedade dos potenciais de energia hidraulica ¢ distinta
da propriedade do solo, pertencendo a Unido. As industrias elétrica, do petréleo e do gas, para ficar
apenas na area energética, desenvolvem-se com modelo de titularidade das atividades econdmicas
pelo Poder Publico, no caso o Governo Federal brasileiro (a Unido), em regime de exclusividade
juridica’.

Por um longo periodo, a experiéncia brasileira com monopdlio publico na industria elétrica
operou bem, promovendo a expansdo da capacidade de fornecimento de eletricidade em mais de
500%, desde 1973, segundo o Balango Energético Nacional de 2004. O modelo, até entdo, era
predominantemente de geradoras sob controle federal (Unifio) e de distribuidoras sob controle
estadual (Estados da Federacdo), a excecdo de CESP, CEMIG, CELG e COPEL, que eram
verticalmente integradas e tinham uma grande capacidade de geracdo instalada. Com efeito, cada
Estado da Federagfo possuia pelo menos uma empresa de energia elétrica operando sobre uma area
de concessdo bem definida, que geralmente correspondia ao territério do Estado. O Governo Federal

controlava, também, toda a pesquisa e desenvolvimento de novos empreendimentos elétricos ¢ o

' Considerando tratar-se de investigagio na 4rea da Ciéncia da Administra¢io, ndo se adentrard em
consideragdes sobre a natureza de tais atividades como servigo publico, bastando registrar que se tratam de
servicos de monopolio estatal, de execug@o delegavel ao setor privado ou simplesmente sujeitos a prévia
permissdo ou autorizacio estatal (Girardi, 2003).

? Segundo Loureiro, “a Constituigio ndo aferrou a industria um regime juridico de direito publico, nos moldes
do art. 175, embora tenha mantido o Estado como obrigado a prestar e oferecer os servigos de energia — por si
ou por terceiros que lhe fagcam as vezes” (Loureiro, 2009).

3 Quando o servigo é prestado por empresa estatal, entende-se que ndo ha, juridicamente, uma concesso,
sobretudo se for da mesma esfera do titular da competéncia, no caso, a Unido. A questdo ¢ controvertida e
refoge ao escopo do presente trabalho, registrando-se apenas a posi¢cdo majoritaria no sentido de que as
empresas estatais sdo manifestagdes da atuacgdo direta da Uniflo, instrumentos de politicas publicas do titular do
servigo, ¢ o regime juridico das empresas estatais federais é diverso daquele proprio das empresas privadas

concessionarias (Loureiro e Rodrigues, 2007).
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direito de autorizar concessdes ou realizar por conta propria a expansdo do sistema (Correia et al,
2006). Nessa realidade intervencionista do Estado no setor energético, considerava-se supérfluo e
redundante manter controles estatais especificos sobre seu desempenho, ou seja, a atuagdo regulatoria
do Estado (Figueiredo, 2003). Também por essa razdo, até 1995, ndo havia licitagdo organizada pelo
Estado para justificar a prestagdo do seu servigo pela empresa estatal, diferentemente do que passa a
ocorrer, sobretudo a partir de 2004, conforme detalhado adiante’. A concessio para exploragio do
servigo publico de energia elétrica relativo ao aproveitamento de energia hidraulica era disciplinada
pelo Cédigo de Aguas, Decreto n.° 24.643, de 10 de julho de 1934, com as alteragdes do Decreto-lei
n.° 852, de 1938, e Decreto-lei n.° 3.763, de 1941. Previa o Cédigo de Aguas, com efeito, que as
concessdes seriam outorgadas por decreto do Presidente da Republica, referendado pelo Ministro da
Agricultura. Tal competéncia poderia ser transferida aos Estados, nos termos do art. 191 do referido
codigo, até a poténcia de 10.000 kilowatts (art. 193). As concessdes para producdo, transmissdo e
distribuicdo da energia hidroelétrica, para quaisquer fins, teriam prazo normal de 30 anos, podendo
excepcionalmente chegar a até 50 anos’.

O Ministério de Minas e Energia (MME) é responsavel pelos assuntos relacionados a
exploragdo mineral e geragdo energética, desde a sua criagdo, em julho de 1960°. Foram incorporados
ao MME orgdos entio existentes, como o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica (CNAEE)’,
ficando vinculados ao ministério, ainda, a Companhia Vale do Rio Doce S.A (estatal, a época), a
Petroleo Brasileiro S.A (Petrobras) e a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco (Chesf). O
Ministério de Minas e Energia tem como empresas vinculadas a Eletrobras e a Petrobras, que sdo de
economia mista. A Eletrobras, por sua vez, controla, as empresas Furnas Centrais Elétricas S.A.,
Chesf, Companhia de Gerag¢do 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).

* Tais consideragdes sdo importantes para explicar a menor participagio do Ministério de Minas e Energia na
fase inicial de modelagem da prestagdo do servico publico e geracdo de energia elétrica, nessa época,
diferentemente do que ocorre mais recentemente, com o exemplo da UHE Jirau, dificultando a comparacdo de
periodos diferentes, como inicialmente se planejava.

> A Eletrobras sé seria criada em 1961, pela Lei 3.890-A, de 25 de abril de 1961, valendo o registro de que o
modelo de concessdo delineado no Codigo de Aguas, a priori, ndo pressupunha geragdo, distribuigio e
transmiss@o por empresas estatais.

® Lei 3.782, de 22 de julho de 1960. Anteriormente, os assuntos de minas e energia eram de competéncia do
Ministério da Agricultura.

7O CNAEE foi criado em 1939, como 6rgio de consulta, orientagdo e controle quanto a utilizagdo dos recursos
hidraulicos e de energia elétrica, com jurisdicdo em todo o territdrio nacional, ¢ mais tarde também com
atribuig¢des executivas. Apos a criagio do DNAEE — Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica, no

ambito do MME, definiu-se, em 1968, que as competéncias do CNAEE seriam absorvidas por este ultimo. O
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O periodo &ureo dos investimentos no setor elétrico deu-se de 1975 a 1990, com ligeira
desaceleragdo nos anos de 1983 e 1984 (crise da divida externa) e em 1989 e 1990. De 1977 a 1982,
os recursos eram alocados em grandes obras de geracdo, como Itaipu e Tucurui, e em obras caras e de
baixo retorno (programa nuclear e as unidades de Balbina e Samuel). Na transmiss@o, concentraram-
se investimentos nas linhas de Itaipu a Sdo Paulo e de Tucurui aos polos industriais eletrointensivos,
proximos a Belém e Sdo Luis (Pégo Filho et al, 2001).

Durante a década de 1980, porém, em virtude da reducdo drastica da capitalizagdo do
Governo brasileiro, a capacidade de financiar a expansio da oferta de eletricidade com capital
proprio das empresas estatais esgotou-se. Em 1993, extinguiu-se o regime de remuneragio garantida
as concessiondrias®. Paralelamente, houve a compressio das tarifas, como parte da politica anti
inflacionaria adotada (Correia et al, 2006). Além disso, devido a existéncia de mecanismo de
compensacdo de resultados financeiros, intra setorial, todos os excedentes tarifarios eram repassados
a outras empresas do setor, desestimulando a busca por ganhos de produtividade (Pires e Goldstein,
2001). Somado a tudo isso, ainda, registra-se a crescente exigéncia de prestacdo adequada de servicos
publicos, em contraposi¢do a existéncia de um ambiente de mercado sem competi¢do, verticalizado e
monopolista, portanto sem concorréncia, como uma das causas da transformacéao inevitavel no setor
(Figueiredo, 2003).

Nessa toada, no inicio de 1990, foi instituido o Programa Nacional de Desestatizagdo,
reformulado em 1997. E ainda, no inicio da década de 90, houve a reinsercdo dos paises em
desenvolvimento ao mercado internacional, mediante intervengdo do Fundo Monetario Internacional
(FMI) e banco mundial, que condicionaram os empréstimos a reformas institucionais que
implicassem na redugdo do Estado e de suas despesas orcamentarias. Diante desse quadro, muitos
paises em desenvolvimento na América Latina identificaram na privatizagdo o caminho para
viabilizar tais exigéncias (Correia et al, 2006). A partir do inicio de 1995, a reestruturagdo do setor
elétrico foi acelerada, por conta da edi¢do da Lei de Concessdes de Servigos Publicos (Lei n.° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995), que regulamentou a concessdo de servi¢os publicos para investidores e a

desestatizacdo de empreendimentos anteriores’; e da Lei n.° 9.074, de 7 de julho de 1995.

2. Processo de reestruturacio do setor: privatizacio e auto regulacio
Foi nesse contexto, assim, ja evidenciado nos capitulos anteriores, de crise fiscal dos Estados

e de tendéncia a liberalizag¢do de diversos mercados tradicionalmente ocupados por empresas estatais,

CNAEE foi extinto em 1969. Adiante, fala-se mais do DNAEE (informag¢des extraidas do sitio eletrdnico da
ANEEL — www.aneel.gov.br).

8 Lein® 8.631,de 4 de mar¢o de 1993, ainda no Governo do Presidente Itamar Franco.

? A definigdo de concessdo, extraida da citada lei, é a seguinte: “a delegacio de sua prestagio, feita pelo poder
concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou consorcio de empresas que

demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco ¢ por prazo determinado”.
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que se deu a reforma do setor elétrico, balizada inicialmente pelas ideias do Consenso de Washington
(Correia et al, 2006). A criagdo da ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica, a primeira
agéncia reguladora do pais, por meio da Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, insere-se nesse
processo. A ANEEL, dotada de autonomia patrimonial, administrativa e financeira (Figueiredo,
2003), tem competéncias regulatdrias e fiscalizatorias, com prevaléncia das ultimas, nos seus cinco
anos iniciais de existéncia (Girardi, 2003). Anteriormente a implantacdo da ANEEL, a regulagdo do
setor elétrico brasileiro competia a outros o6rgdos e entidades, notadamente o DNAEE -
Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (de 1980 a 1990), dentre outros, como o
Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica — CNAEE e o proprio Ministério de Minas e Energia
— MME. Foram muitos atos normativos editados pelo DNAEE, de natureza regulatéria, sendo
distintas as nog¢des de regulacdo e de agéncia reguladora. Com efeito, no Brasil, uma agéncia
reguladora consiste numa autarquia de natureza especial, que tem a finalidade especifica de regular e
fiscalizar determinada atividade econdmica ou servigo publico. O processo de agencificacdo,
inaugurado nessa época, recebeu os influxos da contestacdo, em ambito mundial, da eficiéncia e
efetividade das ag¢des do Estado. Parte consideravel das atividades de elaboragdo e implementagdo
das politicas nos sistemas politicos contemporaneos tem sido delegada a essas organizacdes, sob a
premissa de que agéncias, instituidas com um tUnico objetivo e com autonomia administrativa,
permitirdio que administradores publicos competentes realizem servigos publicos com mais
qualidade, sinalizando “certo menosprezo a politica e aos politicos no processo de governanga”
(Peters, 2008). No caso brasileiro, esse processo foi marcado pela auséncia de uma politica que
orientasse a atuacdo das novas agéncias reguladoras, lacuna que acabou sendo ocupada, de forma
anOmala, pelas proprias agéncias, conforme constatacdo posterior do Tribunal de Contas da Unido,
em relacdo 8 ANEEL e a ANP — Agéncia Nacional do Petréleo (Peci et al, 2008). No caso especifico
do setor energético, como conseqiiéncia, tornou-se necessaria a atuagéo efetiva do Conselho Nacional
de Politica Energética (CNPE), instituido pela Lei n.° 9.478, de 1997, e efetivamente implantado em
novembro de 2002 (Peci et al, 2008)'°. A confusdo de papeis e a indefini¢do com relagdo a instincia

responsavel pela formulacdo das politicas publicas sdo destacadas pela doutrina:

. a formulagdo das politicas ficou prejudicada pela fragilidade das instancias que seriam

responsaveis por essa atividade, destacando-se principalmente os conselhos, os quais nao

1% Ja no contexto da crise energética de 2001 e¢ 2002, melhor detalhada a seguir. O CNPE ¢ presidido pelo
Ministro de Estado de Minas e Energia, e integrado pelo Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia; Ministro
de Estado do Planejamento, Or¢camento e Gestdo; Ministro de Estado da Fazenda; Ministro de Estado do Meio
Ambiente; Ministro de Estado do Desenvolvimento, Industria ¢ Comércio Exterior; Ministro Chefe da Casa
Civil da Presidéncia da Republica; Ministro de Estado da Integracdo Nacional, Ministro de Estado da

Agricultura, Pecuaria e Abastecimento; um representante dos Estados e do Distrito Federal; um representante
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dispunham de pessoal e condi¢des adequadas para esse fim. Ja as estruturas criadas para
implementar essas politicas tiveram que exercer os dois papéis, visto que foram fortalecidas.
As agéncias reguladoras, por exemplo, incorporaram funcionarios qualificados e oriundos
dos ministérios, somando-se a eles profissionais contratados como temporarios. Apenas no
governo Lula as agéncias comegaram a receber servidores contratados por meio de concursos

e, em tese, comprometidos com uma atividade exclusiva de Estado (Peci et al, 2008).

Com a publicagdo da Lei n.° 9.648, de 27 de maio de 1998, por sua vez, foram criados o
Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS, o Mercado Atacadista de Energia Elétrica— MAE ¢ a
figura do agente de comercializacdo, com diretrizes inspiradas em experiéncias estrangeiras, como a
auto regulagdo, ou seja, os proprios agentes integrantes do MAE deveriam elaborar as regras
operacionais desse mercado de comercializagio de energia elétrica'’. O MAE foi “originalmente
concebido como uma ‘bolsa’ para negociagdo de energia elétrica”, ou seja, um ambiente organizado
para o processamento ¢ a contabilizagdo das operagdes de compra e venda de energia elétrica e para a
liquidagdo financeira de operacdes praticadas no chamado mercado de curto prazo (Figueiredo,
2003). O MAE, contudo, apresentou inimeros problemas, passando a ANEEL, a partir de 2001, a
exercer a regulacdo, em substitui¢do a auto regulacdo do mercado (Girardi, 2003), definitivamente
subtraida com a Medida Provisoria n.° 29, de 7 de fevereiro de 2002, convertida na Lei n.® 10.433, de
2002 (Figueiredo, 2003)". Originariamente, cabia ao ONS determinar o nivel de produgio de cada
usina e calcular o pre¢o da energia negociada no mercado de curto prazo (Figueiredo, 2003),
competéncias alteradas no novo modelo, a partir de 2004. Nessa mesma lei foi prevista a
reestruturag@o, com vistas a privatizag@o, das quatro grandes geradores federais — Centrais Elétricas
Brasileiras S/A. - Eletrobras ¢ de suas subsidiarias Centrais Elétricas do Sul do Brasil S/A. —
Eletrosul, Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — Eletronorte, Companhia Hidrelétrica do Sao
Francisco — Chesf, e Furnas Centrais Elétricas S/A, mediante operagdes de cisdo, fusdo,
incorporagdo, reducdo de capital, ou constituicdo de subsidiarias integrais, objetivo que acabou sendo
abandonado. Dessas empresas, somente a Gerasul — empresa criada a partir da cisdo da Eletrosul —
foi privatizada, permanecendo mais de 70% da energia produzida no pais, além da grande malha de
transmissdo, em poder de empresas estatais federais (Girardi, 2003). As distribuidoras estatais eram

cronicamente inadimplentes (em fungéo do sucateamento de suas finangas e da perda de eficiéncia ao

da sociedade civil especialista em energia; um representante de universidade brasileira, especialista em energia;
o Presidente da EPE; e o Secretario Executivo do MME (composi¢@o ampliada pelo Decreto 3.520, de 2000).

' A entrevista com o advogado Guilherme Pereira Baggio, que consta dos anexos, traz informagdes e reflexdes
importantes sobre as alteragdes advindas da Lei 9.648.

12 A seguir, falar-se-4 da grave crise de oferta de energia elétrica, em 2001, a partir da qual foi criada a CAmara
de Gestao da Crise de Energia Elétrica — GCE, que reviu pontos da reforma em curso no setor, notadamente no

tocante ao ambiente de auto regulagdo até entdo existente. Tais alteragdes aconteceram nesse contexto.
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longo da década de 1980), inviabilizando o aporte de investimento da iniciativa privada na atividade
de geracdo, sem garantias de recebimento por parte das distribuidoras (Carvalho, 2001). A solugdo
foi acelerar a venda das distribuidoras federais e pressionar os Estados da Federagdo para fazerem o
mesmo (Correia et al, 2006)". Assim é que, gradualmente, os Estados passaram a incluir em seus
respectivos programas de desestatizagdo ativos das empresas de distribuicdo de energia (Pégo Filho
et al, 2001). Em 1999, ainda, o Ministério de Minas e Energia, num esfor¢o de coordenagdo da
atividade de planejamento da geragdo, da transmissdo e da distribui¢do, constituiu o Comité
Coordenador do Planejamento da Expansdo dos Sistemas Elétricos — CCPE, com composigdo
exclusiva por integrantes de 6rgdo do governo e de empresas estatais controladas pela Unido'.

A tbnica do chamado novo modelo institucional do setor elétrico, implementado a partir de
1998, foi a competi¢do entre os produtores e os comercializadores de energia elétrica e a regulacdo

minima necessaria:

... traz como principio a competicdo entre os produtores e os comercializadores de energia
elétrica, atividades que deveriam ter somente a regulacdo necessaria ao perfeito e harmonico
desenvolvimento dessas atividades, ao contrario, as atividades de transmissdo e de
distribuicdo de energia continuam sendo reguladas em sua plenitude, inclusive com as
respectivas tarifas homologadas pela ANEEL.

(..

As bases conceituais no novo modelo do setor elétrico, que deve ser competitivo, tinham
como premissa o exercicio individualizado das atividades de geracdo, transmissdo,
distribui¢do ¢ comercializacdo, devendo os concessionarios desverticalizarem-se, criando
empresas especificas para o exercicio de cada atividade, assim proporcionando a livre e leal

competi¢cdo (Girardi, 2003).

Importante registrar a previsdo dos “Contratos Iniciais”, como transi¢@o gradual para a livre
comercializagdo de energia elétrica, consistente na imposi¢do ao mercado da contratagdo de certos
montantes obrigatorios de energia pelos agentes de geragdo e distribuigdo, até 2006. Assim,
independentemente das reservas hidroldgicas efetivamente existentes no lado da geragdo, os agentes
de distribuigdo estavam assegurados quanto ao fornecimento contratado com base nos Contratos

Iniciais. Acredita-se, assim, que a redugdo da demanda pode ter contribuido de forma decisiva para a

P Lembre-se que as atividades de transmissdo e distribuicio de energia elétrica caracterizam-se como
monopdlios naturais, sendo incabivel a competi¢do, razdo pela qual resta ao Estado a condugdo direta da
respectiva atividade ou a sua regulagdo, de forma a assegurar a adequada prestacdo do servigo em regime
privado (Figueiredo, 2003).

4 Portaria MME n° 150, de 10 de maio de 1999, alterada em 2000, pela Portaria MME n.° 323, de 30 de agosto

de 2000.
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reducdo dos investimentos em novos projetos de geracdo, acentuando-se o risco de ocorréncia da
crise de oferta, efetivamente ocorrida em 2001 (Figueiredo, 2003).

As diretrizes da reforma do setor elétrico foram as seguintes: separa¢do funcional das
atividades da industria elétrica em geraco, transmissdo, distribuicdo e comercializagdo; liberalizagao
dos agentes e criagdo de um mercado atacadista de energia elétrica; regulagdo dos servigos de
transmissdo e distribuicdo, garantindo-se livre acesso as redes de energia elétrica; identificacdo de
distintas categorias de consumidores (Figueiredo, 2003); e criagdo de um operador independente do
sistema (ONS) e de uma agéncia reguladora (ANEEL) (Correia et al, 2006). Para os mais criticos, a
reforma do setor elétrico, empreendida a partir do final da década de 90, resultou em mercado
liberalizado e sem planejamento integrado, com sucateamento da capacidade do Estado de monitorar
a evolucdo do setor e de realizar o planejamento da expansdo (Correia ef al, 2006). E ainda: “deste
modo, o resultado da liberalizacdo, sem um sistema regulatorio robusto, deve ser o aumento da
volatilidade do prego e o crescimento do risco de crises setoriais e blecautes” (Correia et al, 2006).
Os investimentos ndo aconteceram com o volume necessario e, paradoxalmente, a ampliagdo da
capacidade instalada foi construida, em grande parte, pelas empresas estatais, diretamente ou por
meio de parceria, inclusive com a Petrobras. O resultado foi que os investimentos foram insuficientes
para atender o crescimento da demanda (Correia et al, 2006). Na década de 90, os investimentos
alcangaram apenas R$ 19,5 bilhdes, comparados aos R$ 75,1 bilhdes da década anterior. Como
conseqiiéncia, houve queda da taxa de expansido média da capacidade instalada que, na década de 90,
foi de 3,3% contra 4,8% na década de 80. Entre 1995 e 2000, o crescimento médio da capacidade
instalada do setor elétrico foi de 3,8% (Pé&go Filho ef al, 2001). Finalmente, de acordo com a
ANEEL, no periodo de 1995 a 2001, as tarifas médias de consumo cresceram mais de 106% - contra
uma variagio de 46% do Indice de Pre¢os ao Consumidor Amplo (IPC-A) calculado pelo IBGE — ¢ a
relacdo entre o valor cobrado do consumidor residencial e do industrial elevou-se mais de 25%

(Correia et al, 20006).

3. Crise de oferta de 2001

O primeiro movimento de reforma institucional e estrutural brasileira ndo foi concluido,
devido a diversas falhas cruciais como limitag¢des na revelacdo de precos; dificuldade de resposta a
custos por parte dos pequenos consumidores; auséncia de mecanismos de /edge e poder de mercado.
Ademais, em conseqiiéncia de especificidades da eletricidade ¢ do mercado de energia elétrica, a
oferta ¢ pouco elastica nas proximidades de sua capacidade limite e elevagdes recorrentes de prego e
volatilidade ndo podem ser evitadas em mercados com pouca capacidade ociosa (Correia et al, 2006).
A industria elétrica nacional, nesse contexto, permanecia em situacdo transitoria e ndo programada,
quando foi deflagrada a crise de oferta de 2001. Por outro lado, o consumo crescia, registrando-se

taxa superior ao PIB (Produto Interno Bruto), ha vinte anos, devido a expansdo do mercado
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consumidor residencial e comercial. Com o crescimento do PIB de 4,2% em 2000 e a perspectiva de
se repetir a mesma taxa em 2001, evidenciou-se um sério desequilibrio entre a capacidade de oferta
de energia elétrica e a necessidade de consumo. Esse desequilibrio aumentou o risco de
racionamento, previsto desde 1999, que possui trés causas gerais: longa e dessincronizada transi¢@o
do modelo estatal para o modelo privado; aumento dos riscos regulatorios do novo modelo; e falta de
articulagdo durante a concepg¢do e na implementacdo das reformas dos setores elétrico, petrdleo e gas
natural (Pégo Filho e al, 2001). E interessante rememorar as adverténcias que vinham sendo feitas,
exemplificadas no artigo do entdo Coordenador do Programa de Planejamento Energético da

Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), publicado ainda no primeiro semestre de 2000:

A visdo da gravidade da situa¢do fez com que no documento elaborado por Luiz Pinguelli
Rosa, Roberto Aratijo, Mauricio Tiomno Tolmasquim e Sebastido Soares em agosto do ano
passado alertassem:

"O acréscimo da capacidade de gerag¢do nos ultimos 3 anos ultrapassou a média de 2000
MW anuais. Fosse o Brasil atendido por usinas termelétricas, observadas estes déficit de
novas unidades, ja estariamos sob racionamento. Se ndo estamos € porque estamos
consumindo hoje a energia guardada nos reservatdrios para ser consumida em 2001. Essa
maleabilidade, s6 um sistema hidrico como o brasileiro proporciona. Essa vantagem,
entretanto, pode ser utilizada para esconder da sociedade a real situacdo de deterioragdo das
reservas ¢ da confiabilidade do sistema. O atual governo esta se utilizando dessa situacéo
para camuflar o desabastecimento que se torna cada dia mais provavel. Essa politica de
utilizacdo desses recursos ¢ predatdrio e atende as necessidades do presente comprometendo
o futuro”. (...)

Além da logica de operacdo de longo prazo, o sistema elétrico brasileiro se caracteriza por
uma gestdo integrada das usinas. Como o Brasil é um pais de dimensdes continentais,
algumas bacias hidrograficas estfo sob regimes pluviométricos diferentes. A gestdo integrada
das usinas permite obter uma maior disponibilidade de energia, através de um sistema
cooperativo, onde as regides que tenham em um determinado periodo do ano excesso de agua
fornecem energia para as regides onde haja falta de agua. (...)

Esta gestdo integrada, alids, é uma caracteristica bem brasileira que quase o Brasil perdeu
no inicio da Reforma do Setor Elétrico. A consultora inglesa, Coopers e Lybrand, contratada
pelo governo brasileiro para introduzir um modelo competitivo no setor, em seu primeiro
relatério, propde a introdugdo de uma copia exata do modelo inglés no Brasil, esquecendo
que no Brasil a gerag@o de origem hidrica supera 90% da capacidade instalada de geragdo,

enquanto a Inglaterra ¢ um pais majoritariamente termelétrico.
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Felizmente, os técnicos brasileiros, os quais tinham sido inicialmente afastados do processo,
tiveram em certo momento acesso ao relatorio e puderam alertar que o Brasil, ao abrir mao
da gestdo interligada de suas usinas, estaria perdendo o equivalente a 22% da energia
disponivel. Caso o Brasil tivesse adotado o modelo inicialmente proposto pelos consultores
ingleses, estaria abrindo méo do equivalente a geragdo de uma Itaipu.

A gestdo integrada das usinas foi preservada, substituindo-se apenas o GCOI (Grupo
Coordenador da Operagio Interligado) pelo ONS (Operador Nacional do Sistema). (...)

Em 1995, o governo decretou que a expansdo da rede de transmissdo, que era feita pelas
estatais, deveria ser feita através de licitagdes. Contudo, a primeira licitagdo sé veio a ocorrer
ao final de 1999, sendo que s6 no 2° semestre de 2000 foi licitada a linha Ibiuna-Batéas,
ligando Sdo Paulo a Curitiba. Esta licitacdo foi ganha por Furnas, que teria condi¢des de ter
construido, antes, este empreendimento muito importante para o sistema elétrico”

(Tolmasquim, 2000).

Em maio de 2001, o governo federal criou e instalou a Camara de Gestéo da Crise de Energia
(GCE), com o objetivo de curto prazo de redug@o global do consumo em 20%, dentre outros
objetivos de racionamento com percentual varidvel, nas diversas regides do pais, além de medidas de
médio e longo prazo, visando a equacionar o problema da incapacidade de suprimento de energia
elétrica, revelando a fragilidade do poder real da ANEEL (Correia et al, 2006)."° Dentre as medidas,
foi instituido o Encargo de Capacidade Emergencial (ECE), que ficou conhecido como “seguro-
apagdo”, além da construgdo de usinas termelétricas emergenciais. Em agosto de 2001, criou a
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial (CBEE)'°. Em abril de 2002, por sua vez,
promoveu-se a realizacdo de um Acordo Geral do Setor, firmado pela Lei n.° 10.438, com
reequilibrio economico financeiro nos contratos de concessdo por meio de uma Recomposi¢io
Tarifaria Extraordinaria (RTE). Apos a interven¢do do governo por meio do BNDES, em dois
momentos, as empresas recuperaram seus caixas e houve retomada do crescimento da demanda,
principalmente a partir de 2004 (Correia et al, 2006). Concluindo-se, em apertada sintese, o que se vé
¢ que a crise energética gerou impactos negativos sobre os resultados primarios do setor publico, com
perda de arrecadagdo, e sobre a economia e a taxa de crescimento real do PIB, sem falar dos efeitos

sociais (dentre eles o aumento da taxa de desemprego). De fato, a expansdo do PIB nacional foi

'3 Inicialmente pela Medida Proviséria n® 2.147, de 15.05.2001, e prevista em seguida na Medida Proviséria n.°
2.148-1, de 22.05.2001. A GCE foi extinta em junho de 2002 e seus trabalhos foram transferidos para a GCSE

— Camara de Gestdo do Setor Elétrico.

' Decreto n°3.900, de 29 de agosto de 2001. Por meio da Medida Proviséria n® 2.209, de 29 de agosto de
2001, autorizou-se a criacdo da CBEE, que foi extinta em 30 junho de 2006.
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gravemente afetada, com crescimento de 1,31% em 2001 e 1,91% em 2002, bastante baixos em

comparagdo ao percentual de 4,36%, calculado em 2000 (Correia et al, 2006).

4. Novo modelo do setor elétrico: a contra-reforma regulatéria

Apods uma década de reformas no setor elétrico, a expectativa de expansdo da oferta com
ganhos de qualidade na prestagdo dos servigos de fornecimento, seguranga de suprimento e reducio
tarifaria ndo se concretizaram (Correia et al, 2006). A partir de 2003, no primeiro mandato do
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, constatando-se os excessos da postura pro-mercado, a débil
capacidade de ampliag¢do da oferta exclusivamente por meio da liberalizagdo e as licdes aprendidas
com a crise energética de 2001, iniciaram-se estudos no sentido de implementacdo de um modelo
com bases mais firmes em regulacdo e intervengdo estatal e com retomada do planejamento
centralizado da expansdo do sistema. Em 2004, por meio das Leis n.°s 10.847 e 10.848, de margo
deste ano'’, e seus respectivos decretos, inaugurou-se novo modelo para o setor elétrico, focado na
maximiza¢do da seguranga do suprimento de energia elétrica; na eficiéncia econdmica, expressa pelo
principio da modicidade tarifaria; e pela universalizagdo do acesso. No tocante ao primeiro aspecto,
priorizaram-se a suspensdo da privatizagdo das geradoras, de modo a concentrar oS recursos
disponiveis na expansdo da oferta; o estimulo a criagdo de um mercado de contratos de longo prazo;
a criacdo do Comité de Monitoramento de Setor Elétrico (CMSE), para acompanhamento das
condic¢des de oferta e demanda do sistema; a exigéncia prévia de licengas ambientais para se permitir
a participagdo de um novo empreendimento no processo de licitacdo (evitando-se futuras
complicagdes legais e atrasos nas obras); e a retomada do planejamento setorial integrado e
centralizado pelo Estado, com a criagdo da Empresa de Pesquisa Energética (EPE). O CMSE tem a
fun¢do de acompanhar e avaliar permanentemente a continuidade e a seguranca do suprimento
eletroenergético em todo o territério nacional. A EPE, por sua vez, vinculada ao Ministério de Minas
e Energia, tem por finalidade prestar servigos na area de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o
planejamento do setor energético.

De modo a implementar tarifas mddicas, foi prevista a compra de energia elétrica por meio
de leildes publicos, também em relacio a energia nova, reduzindo o risco de financiamento de obras
de novos empreendimentos. Diferenciando-se os leildes para aquisicdo de energia de
empreendimentos existentes e leildes de energia de novos empreendimentos, pretende-se reduzir
significativamente o risco de investimentos dos geradores, que iniciam o empreendimento com fluxo

garantido de receitas e com capacidade de viabilizar financiamento mais barato, pela vinculagdo dos

7" As leis resultaram da conversio das Medidas Provisorias 144 ¢ 145, de dezembro de 2003. A primeira
autoriza a criagdo da Empresa de Pesquisa Energética — EPE; a segunda, dispde sobre a comercializagdo de
energia elétrica, altera as Leis 5.655, de 1971, 8.631, de 1993, 9.074, de 1995, 9.427, de 1996, 9.478, de 1997,

9.648, de 1998, 9.991, de 2000, 10.438, de 2002, dentre outras providéncias.
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recebiveis como garantia junto as institui¢cdes financeiras (Correia et al, 2006). Registre-se essa
significativa modifica¢do da sistematica da concessdo de uso de bem publico, em relagdo ao modelo
anterior a 2004. Com efeito, passaram a se realizar leildes de compra de energia elétrica, sagrando-se
vencedor o proponente que oferte lance com o menor valor de tarifa pelo servigo de energia (art. 15
da Lei 8.987, de 1995, com a alteragdo promovida pela Lei 9.648, de 1998). Antes disso, o critério
primordial dos leildes era a melhor oferta pelo valor da concessdo. E finalmente, visando a ampliagio
do acesso, o Governo Federal instituiu o Programa “Luz para Todos”. No novo modelo, o mercado
de energia elétrica é dividido em dois ambientes — Ambiente de Contratagio Regulada (ACR),
voltado para consumidores cativos; e Ambiente de Contratagdo Livre (ACL), para consumidores
livres. Foram excluidas do Programa Nacional de Desestatizagdo as empresas estatais de geracio,
transmissdo e distribui¢do, cuja alienagio estava prevista na Lei n.° 9.648, de 1998'®. Além disso, o
Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE) foi substituido pela Cadmara de Comercializacdo de
Energia Elétrica (CCEE). O atual modelo institucional incorpora a existéncia de um periodo de
transi¢do, com o gradual desenvolvimento de um mercado desregulado e crescimento da participagéo
dos investidores privados na atividade de geracdo. A despeito dos precos do mercado regulado
estarem reconhecidamente baixos, cresce o interesse no mercado livre, refletindo ganhos de
competitividade dentro da atividade de geracdo e entre produtores e distribuidores. A expansdo do
mercado livre, sem duvida, evidencia que a queda no preco da energia € resultado de instituicdes
mais solidas, instrumentos regulatérios mais claros e uma conjuntura favoravel de excesso de
energia. Ha necessidade de alguns ajustes, relacionados a defini¢do mais clara das competéncias
regulatorias das diferentes agéncias reguladoras e a lacunas nas legislagdes que tratam de gas natural
e sistemas isolados; e ainda existem conflitos de competéncia entre diferentes orgdos e entidades da
administragdo direta e indireta (Correia et al, 2006).

Relativamente aos novos empreendimentos de geracdo e aos contratos de concessdo de energia
elétrica, objeto especifico da presente investigacdo, registra-se que o novo modelo prevé o seguinte:
os contratos de concessdo ndo poderfio mais ser prorrogados, indefinidamente, enquanto os servigos
estiverem sendo prestados nas condi¢des estabelecidas no instrumento e de acordo com a legislagdo
em vigor; compete ao Poder Concedente, ou seja, & Unifo, elaborar o plano de outorgas, definir as

diretrizes para os procedimentos licitatorios e promover as licitagdes destinadas a contratagdo de

8 Lei n.° 10.848, de 2004: “Art. 31. Fica revogado o art. 5.° da Lei no 9.648, de 27 de maio de 1998,
assegurados os direitos constituidos durante sua vigéncia, em especial as atividades autorizadas em seus incisos
Il e IV. § 1° Ficam excluidas do Programa Nacional de Desestatizagdo - PND a empresa Centrais Elétricas
Brasileiras S/A - Eletrobras e suas controladas: Furnas Centrais Elétricas S/A, Companhia Hidro Elétrica do
Sdo Francisco - Chesf, Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A - Eletronorte e Empresa Transmissora de
Energia Elétrica do Sul do Brasil S/A — Eletrosul e a Companhia de Geracdo Térmica de Energia Elétrica —
CGTEE”.

75



(O Papel da Advocacia de Estado na Gestdo Publica: andlise da politica publica energética no Brasil —
Dissertagdo)
Tania Patricia Vaz - 2010

concessionarios de servigo publico para produgfo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e
para a outorga de concessdo para aproveitamento de potenciais hidraulicos, com delegag¢do a ANEEL
para operacionalizagdo dos procedimentos licitatorios respectivos; compete também ao Poder
Concedente celebrar os contratos de concess@o ou de permissdo de servicos publicos de energia
elétrica, de concessdo de uso de bem publico e expedir atos autorizativos, facultando-se delegacéo a
ANEEL; a contratagdo regulada, mediante licitagdo, serd formalizada por meio de contratos bilaterais
denominados Contrato de Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado — CCEAR; para a
energia elétrica proveniente de novos empreendimentos de geracdo, tais contratos bilaterais poderdo
prever entrega com inicio no 3.° ou no 5.° ano apos a licitagdo e prazo de suprimento de no minimo
15 (quinze) e no maximo 35 (trinta e cinco) anos; as concessdes de geracdo de energia elétrica,
contratadas a partir da Medida Provisoria n.° 144, de 11 de dezembro de 2003, terio o prazo
necessario a amortizacdo dos investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco) anos, contado da data da
assinatura do imprescindivel contrato; no processo de licitacdo publica de geracéo, as instala¢des de
transmissdo de uso exclusivo das usinas a serem licitadas devem ser consideradas como parte dos
projetos de geracdo, ndo podendo os seus custos serem cobertos pela tarifa de transmisséo; no edital
de licitagdo para novos empreendimentos de geracdo elétrica, poderd constar percentual minimo de
energia elétrica a ser destinada ao mercado regulado, podendo a energia remanescente ser destinada
a0 consumo proprio ou a comercializagio para contratagdo livre'’; cabe ao CNPE sugerir a adogio de
medidas necessarias para garantir o atendimento a demanda nacional de energia elétrica,
considerando o planejamento de longo, médio e curto prazos, podendo indicar empreendimentos que
devam ter prioridade de licitagdo e implantagdo, tendo em vista seu carater estratégico e de interesse
publico, de forma que tais projetos venham assegurar a otimizagdo do binomio modicidade tarifaria e
confiabilidade do Sistema Elétrico. Por outro lado, ndo houve mudanga em relacdo a previsdo de
concessdo, mediante licitagdo, do aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a
1.000 kW, destinado a execugdo de servigo publico, nos termos da Lei n.° 9.074, de 7 de julho de
1995, que estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessdes ¢ permissdes de servigos
publicos. A modelagem do leildo de compra de energia elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica de
Jirau, no Estado de Ronddnia, com outorga da concessao de uso de bem publico, para aproveitamento
hidraulico, foi inteiramente concebida pelo MME dentro das regras do novo modelo do setor
elétrico™.

Para reforgar a relevancia estratégica da geracdo de energia elétrica proveniente de usinas
hidrelétricas, ¢ importante registrar que o Plano Plurianual de 2004 a 2007, base para as leis

orgamentarias anuais, da destaque a hidroeletricidade:

' Informagdes extraidas da Lei 10.848, de 2004.
2% A UHE Jirau seré objeto de aprofundamento no capitulo seguinte, nas entrevistas e na analise documental.
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“A imensa vantagem comparativa da hidroeletricidade faz com que o planejamento setorial
a eleja como absoluta prioridade. As usinas hidrelétricas contribuirdo com 74,5% do
acréscimo, as termelétricas com 16,7% e as usinas eolicas com 8,8%. Os investimentos
estimados em geragdo para o periodo s@o de 27,9 bilhdes de reais.

O longo prazo de maturacéo dos investimentos do setor exige também que um consideravel
conjunto de obras seja iniciado no periodo para a provisdo de capacidade posterior ao
quadriénio. As novas usinas corresponderdo a adicdo de 25,9 mil MW, nas quais as
hidrelétricas contribuirdo com 97,3%; as termelétricas, com 2,6; e as edlicas, com 8,9%. O
investimento estimado em geragdo, para o periodo, ¢ de R$ 27,9 bilhdes, valor que nio inclui
os gastos incorridos antes de 2004 com os projetos em andamento no periodo 2004-2007,

nem os gastos posteriores a 2007 com as obras a serem iniciadas neste PPA (MP, 2003).

Por derradeiro, o Plano Decenal de Expansio de Energia (PDE-2019) evidencia que a
geragdo de eletricidade tera fonte prevalente em usinas hidrelétricas, no percentual significativo de
69,85% (sessenta e nove virgula oitenta e cinco por cento). As hidrelétricas, portanto, sdo
imprescindiveis para a expansdo da capacidade energética, planejando-se aumento de 40% (quarenta

por cento) da capacidade instalada, até 2019°",

*! Para informagdes mais detalhadas sobre a indistria elétrica, com abordagem de aspectos técnicos, fisicos e
econdmicos, consulte-se Loureiro, Luiz Gustavo Kaercher (2008), “Introdu¢o ao regime juridico da industria
elétrica - premissas gerais”, Revista do Direito (Santa Cruz do Sul), v. 28, p. 143-191.
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CAPITULO IV - AVALIACAO EMPIRICA DA ATIVIDADE JURIDICA DO ESTADO:
METODOLOGIA DA INVESTIGACAO E RECOLHA DE DADOS

1. Introduciao

O desafio de conhecer a atuagdo da advocacia de Estado, nas etapas iniciais de concessdo e
outorga de aproveitamentos hidrelétricos, exigiu, como atividades preparatorias, alguns meses de
estudo tedrico acerca do setor de energia elétrica; pesquisa bibliografica; consulta a farta legislacdo e
regulamentagfo do setor; pesquisa de campo, principalmente junto ao Ministério de Minas e Energia;
pesquisa em sitios eletronicos, notadamente do proprio Ministério de Minas e Energia, ANEEL, EPE
e outros 6rgdos governamentais com competéncia no setor elétrico e energético; além de conversas
preliminares com profissionais da area, principalmente por intermédio da Consultoria Juridica do
Ministério de Minas e Energia. Tudo com o objetivo de contextualizagdo acerca do funcionamento
do orgdo e do seu relacionamento intergovernamental; identificacdo de agentes que pudessem
contribuir; e compreensio do caminho a seguir nas entrevistas e pesquisas documentais.

O resultado esta sintetizado nas entrevistas abaixo, que se tornaram a fonte principal de
pesquisa. Considerando as naturais limitacdes de tempo e de extensdo do presente trabalho, conclui-
se que as entrevistas contém informacdes riquissimas, fornecidas por pessoas que atuam no setor de
energia elétrica, sobre o funcionamento do setor; sobre os leildes de comercializagdo de energia; e
sobre o papel da AGU nisso tudo. Sdo dados que contém sinalizagdes e indicag¢des significativas e, ao
fim e ao cabo, permitem-nos conhecer a atuagdo da AGU, no contexto especifico do setor elétrico

brasileiro.

2. Metodologia, recolha e analise de dados

Com a finalidade de andlise da atividade de consultoria e assessoramento juridico, no
contexto da administragdo publica e dos movimentos de modernizacdo do Estado, elegeu-se a
modelagem do leildo de comercializag¢do de energia elétrica e outorga de aproveitamento hidrelétrico
(implantagdo de usinas hidrelétricas e geragdo de energia elétrica) como area de estudo dessa
interface com o 6rgdo da AGU. Ou seja, pretende-se estudar o fendmeno juridico, do ponto de vista
da Ciéncia da Administracdo e da Politica Publica. Nesse ponto da dissertagdo, ja se sabe que, no
ambito do Governo Federal, ha um corpo de advogados, servidores publicos concursados e estaveis,
cuja instituicdo tem competéncia privativa para essa atividade. A abordagem do fenémeno juridico
em exame, ora proposta — a atividade desenvolvida pelo advogado de Estado na conformagio
juridico constitucional de politicas publicas do Governo Federal brasileiro — ndo ¢ comum, razio pela
qual se opta pelo estudo exploratério, com enfoque qualitativo, em modelo de pesquisa ndo
experimental. Ademais, a revisdo de literatura revela que ha ideias vagamente relacionadas com o

problema especifico de estudo (Sampieri et al, 2006), sobretudo no ambito da produgdo cientifica
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brasileira. O ponto inicial, portanto, ¢ a constatagdo de que a atividade desenvolvida pelos advogados
de Estado € pouco conhecida sob o enfoque dos processos de trabalho, da avaliagcio de performance e
dos impactos na formulagdo e implementagdo de politicas publicas. Por meio da coleta de
informacdes, junto aos agentes publicos e advogados que participam do desenvolvimento de projetos
de implanta¢do de usinas hidrelétricas, no d&mbito do Ministério de Minas e Energia, pretende-se
contribuir para a exploragdo do tema. A pergunta de partida é se a advocacia de Estado, no papel de
oferecer sustentabilidade juridica as politicas publicas e projetos de governo, vem sofrendo
transformagdes, sobretudo na forma e no conteudo de sua participagdo, sob o influxo dos novos
paradigmas da administracdo publica gerencial — NPM, NPS e outras escolas. A énfase, no presente
estudo, sdo as diretrizes da gestdo por resultado e da reforma da regulacdo, mais diretamente
relacionados com a atividade desenvolvida pela advocacia de Estado.

No projeto inicial, planejava-se utilizar abordagem comparativa da atuagdo da advocacia de
Estado em dois empreendimentos distintos, desenvolvidos em periodos diversos, relativamente ao
contexto da administragdo publica brasileira (antes e depois da reforma gerencial no Brasil). Ja no
inicio das pesquisas de campo e tedricas, verificaram-se dificuldades operacionais nessa comparacio,
porque os agentes publicos contatados, que se dispuseram a colaborar, ndo tiveram participagdo em
projetos anteriores a 1995. Além disso, o modelo anterior era bastante diverso, na medida em que, até
1995, ndo havia leildo para concessdo. A participacdo das empresas estatais, notadamente do Grupo
Eletrobras, era predominante, no planejamento, na concep¢do e na implantacdo desses
empreendimentos, até entdo. Sendo assim, dada a complexidade de todo o processo, que sofreu
grandes modificacdes, conforme exposto no Capitulo 3, nfo haveria fase analoga, anteriormente a
1995, com a participagdo do Ministério de Minas e Energia. Conforme destacou um dos
entrevistados, a expertise burocratica nio residia no Ministério, até entdo (Tiago B. Correia, a
seguir). Nem tampouco a Advocacia-Geral da Unido estava estruturada, organicamente, antes disso.
Dai as adequagdes necessarias, de modo a aproveitar o conhecimento e a experiéncia dos agentes
publicos e advogados privados envolvidos em episodios mais recentes, como o desenvolvimento do
novo modelo do setor elétrico e dos projetos estruturantes de Santo Antdnio, Jirau ¢ Belo Monte.
Além disso, como se disse, focou-se na etapa que exige maior participagdo do Ministério de Minas ¢
Energia - etapa de modelagem do leildo de concessdo (esta também foi uma adaptacdo, em virtude da
complexidade do processo todo).

Outra adaptacéo relevante foi a aposta nas entrevistas como principal fonte de informagdes e
dados. Com efeito, no projeto inicial, imaginava-se que a pesquisa documental teria grande
importancia, de modo a conhecer a forma de atuagdo do d6rgdo de consultoria e assessoramento
juridico. J& no inicio das pesquisas de campo, porém, verificou-se que a relevancia da atuacdo, em
tais projetos, ndo pode ser aferida exclusivamente por meio da andlise das notas e pareceres juridicos

exarados pelos advogados. As manifestacdes juridicas (pareceres e notas juridicas), pelo menos em
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projetos estratégicos e de maior dimensdo, ndo s@o elementos centrais, apesar de absolutamente
imprescindiveis e relevantes. Em outras palavras, verificou-se que as notas e pareceres juridicos
exarados pela Consultoria Juridica ndo alcancam toda a atuag@o do érgéo na concepgdo e formatagio
dos leildes de compra de energia elétrica e uso de aproveitamento hidraulico. H4 uma complexa e
interativa participagdo, que vai muito além da manifestagdo formal, juntamente com os demais
orgios do Ministério, na tomada de decisdes e na elaboragdo de portarias, resolugdes, decretos,
projetos, defesas, pecas e pareceres. Essa constatagio, se de um lado exigiu adaptacdo na atividade de
recolha de dados, merece, por si so, reflexdo, de acordo com o propdsito do presente trabalho, na
medida em que a formalidade dos pareceres, repise-se, ndo alcanca a magnitude da atuagio,
consistente em inimeras tarefas e compromissos, reunides e discussdes. O que se viu, desde logo,
portanto, é que a Consultoria do Ministério de Minas e Energia vive o dia a dia do MME, participa
do desenvolvimento de projetos e, conforme nos revelou a atual Consultora Juridica, Ticiana Freitas
de Sousa, acaba participando de defini¢des de mérito das politicas.

Os periodos foram especificados, de inicio, tendo como marco a reforma gerencial no Brasil,
em nivel federal, de 1995. Ao longo da fase de recolha de dados, ao se conhecer mais profundamente
aspectos do setor de geragdo de energia e os marcos regulatérios sucessivos, com énfase no novo
modelo do setor elétrico, de 2004, o marco temporal inicial fixado foi reformulado, mais de acordo
com a realidade do setor elétrico. Assim, entendeu-se que o foco num projeto de UHE posterior a
2004 atenderia melhor aos objetivos da pesquisa, na linha do que foi exposto no capitulo anterior.

Obteve-se copia de documentagdo reunida pela Consultoria Juridica do MME, relativa a
Usina Hidrelétrica de Jirau, que integra o Complexo Hidroelétrico e Hidroviario do Rio Madeira,
Estado de Rondonia, maior projeto do Plano de Aceleragdo Econdmica, que inclui a construgio,
também, da UHE de Santo Antdnio. O Complexo do Rio Madeira situa-se na Amazonia e ¢ projeto
ancora da Iniciativa de Integracdo da Infra-estrutura Sul-americana (IIRSA). Dada a oportunidade de
consultar documentos e manifestagdes juridicas de um unico empreendimento, licitado em 2008
(recentissimo), organizadamente a disposi¢do da pesquisadora, a UHE Jirau tornou-se
empreendimento referencial, juntamente com Santo Antonio e Belo Monte. Analisando-se as notas e
pareceres juridicos, atentou-se para a abordagem de aspectos relacionados aos impactos e beneficios
da politica ptblica e do projeto desenvolvido, para além de aspectos formais — como competéncia do
orgdo ou autoridade para a pratica do ato, e observéancia da lei e do regulamento para procedimentos,
fundamentos e requisitos. A defini¢do das diretrizes e sistematicas para o leildo de contratagdo de
concessiondria para constru¢do da Usina Hidrelétrica de Jirau ¢ da competéncia do Ministério de
Minas e Energia, Poder Concedente, nos termos da Lei n.° 9.427, de 1996 (art. 3.°), com a redacdo
dada pela Lei n.° 10.848, de 2004. Trata-se de projeto estruturante, com prioridade na licitacdo e
implantag@o. A modelagem do leildo de compra de energia elétrica, com outorga da concessdo de uso

de bem publico, para aproveitamento hidraulico, foi inteiramente concebida pelo MME dentro das
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regras do novo modelo do setor elétrico. Por delegagdo do ministério, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL coube promover o procedimento licitatorio, de acordo com as diretrizes emanadas
do Ministério de Minas e Energia. Assim, por meio da Portaria n.° 36, de 12 de fevereiro de 2008, o
Ministro de Estado de Minas e Energia aprovou as diretrizes para o Leildo de Compra de Energia
Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau, publicado no Didrio Oficial da Unido de
13.02.2008, cuja minuta foi submetida formalmente a apreciagdo da Consultoria Juridica do
Ministério de Minas e Energia, que exarou a NOTA CONJUR/MME N.° 37/2008, por
encaminhamento da Assessoria Econdmica. Também a minuta da Resolu¢do n.° 1, de 11 de fevereiro
de 2008, do CNPE, cujo Presidente é o Ministro de Minas e Energia, publicada no Diario Oficial da
Unido de 15.02.2008, que indica o Aproveitamento Hidrelétrico de Jirau como projeto de geracio
com prioridade de licitagdo e implantagdo e define pontos obrigatdrios para o edital de leildao, foi
objeto de apreciagdo formal pela referida Consultoria Juridica (PARECER CONJUR/MME N.°
44/2008)". E ainda, a minuta da Portaria n.° 114, de 20 de margo de 2008, do MME, publicada no
Diério Oficial da Unido de 24.03.2008, que aprovou a sistematica para o leildo em exame, nos termos
do seu Anexo, objeto de NOTA CONJUR/MME; e a minuta do decreto que outorga a empresa
Energia Sustentavel do Brasil S.A concessao de uso de bem publico para exploragdo do potencial de
energia hidraulica da UHE Jirau, de 12 de agosto de 2008, publicado no Didrio Oficial da Unido de
13.8.2008, apreciada formalmente pela Consultoria Juridica por meio do PARECER CONJUR/MME
N.° 322/2008.

Da analise das manifestacdes juridicas produzidas para a UHE Jirau, destacam-se trechos que
revelam ateng@o a questdes relativas ao impacto e importancia estratégica do empreendimento, ou
seja, aspectos relativos ao mérito, a seguranga e a confiabilidade da geracio de energia elétrica, para
além do exame de aspectos de natureza formal, como a competéncia e a forma dos atos e

procedimentos. A NOTA CONJUR/MME N.° 37/2008, por exemplo, consigna o seguinte:

13

18. A grandiosidade, seja financeira, técnica ou estratégica, que envolve a implantagdo deste
projeto, assim como a garantia de tarifas mddicas e confiabilidade de fornecimento ao
consumidor, requer por parte do governo precaugdes e¢ condicionantes que justificam a
exigéncia da formacdo de uma Sociedade de Propdsito Especifico pelo vencedor da licitagdo,
preferencialmente sob a forma de Sociedade Andnima, um limite na composi¢io acionaria dos
consorcios a serem compostos € o atendimento a alguns padrdes de governanga corporativa

exigidos no Novo Mercado da Bolsa de Valores de Sdo Paulo”.

! Ver-se-4, na parte relativa as entrevistas, que a participagdo da Consultoria Juridica na elaboragio desta
resolugdo do CNPE foi bastante além do parecer juridico.
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O economista do MME, Tiago B. Correia, em entrevista transcrita a seguir (entrevista 03), faz
referéncia a esse trabalho, desenvolvido conjuntamente com a Consultoria Juridica, onde foram
concebidas diretrizes e condicionantes a participacdo dos consorcios no leildo, de acordo com
padrdes de governanga corporativa exigidos no Novo Mercado da Bovespa.

Destaca-se, também, o trecho do PARECER CONJUR/MME N.° 44/2008:

13

4. Fica caracterizada a importancia e a prioridade das grandes Usinas Hidrelétricas da
Amazonia para o atendimento ao Sistema Elétrico apos 2011, em particular as que ja dispdem
de estudos de engenharia e ambientais desenvolvidos, de forma que possam ser consideradas
para o atendimento ao mercado apds aquele ano. As Usinas que se enquadram nesta situacio

sd0 as de Jirau e Santo Antdnio, no Rio Madeira, e Belo Monte, no Rio Xingu.

5. Dentro da ética do planejamento e levando em considerag¢do as incertezas no periodo, a
decisdo de implantar as Usinas de Jirau, Santo Antoénio e¢ Belo Monte, quase que
simultaneamente, com seus cronogramas minimos, ¢ uma solucdo robusta, no que diz respeito
a garantia do atendimento ao mercado, havendo inclusive a necessidade de incorporar
simultaneamente outras usinas geradoras de menor porte para assegurar o pleno atendimento

ao mercado, no periodo de 2011 a 2016.”

Vale a referéncia, por derradeiro, 8 NOTA TECNICA CONJUNTA N° 001/SEE-SPE-ASSEC-
CONJUR, que contou com a participacdo de advogada da Unidio da Consultoria Juridica do MME,
elaborada com a finalidade de informar a Assessoria Parlamentar do ministério o posicionamento das
areas técnicas e da Conjur sobre a conveniéncia e oportunidade de aprovagdo da Proposta de
Fiscalizagdo e Controle n° 47/2008 da Comissdo de Fiscaliza¢do Financeira ¢ Controle da Camara
dos Deputados. Destacam-se: a elaboragdo conjunta por diversos 6rgdos do Ministério de Minas e
Energia, dentre eles a Consultoria Juridica que, sendo 6rgdo de execu¢do da Advocacia-Geral da
Unido, integra a estrutura organizacional do MME; a participagdo da Conjur MME na elaboragdo de
ato que, legalmente, ndo exige a obrigatoria manifestagdo de oOrgdo de assessoria juridica; e o
detalhamento de questdes técnicas e politicas, em abordagem multidisciplinar que ultrapassa o

ambito juridico. Do mencionado trabalho, destaca-se trecho ilustrativo:
“28. Uma vez demonstrada a possibilidade, inclusive com previsdo explicita em Edital, de a

ANEEL autorizar alteracdes nas caracteristicas técnicas e no projeto base de aproveitamentos

hidrelétricos licitados, bem como a conveniéncia em se adotar sempre a melhor solucdo
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técnica, ainda que ela seja proposta apos a licitagdo, € preciso analisar a importancia

estratégica da UHE Jirau.

29. De fato, a simples dimensdo da UHE Jirau com 3.300 MW de poténcia instalada e 1.975,30
MW médios de garantia fisica denotam a importincia singular desse projeto para a seguranca
do suprimento de energia elétrica ao mercado brasileiro e para a modicidade de pregos e
tarifas, visto que seu efeito sobre a defini¢do do Custo Marginal de Operacdo — CMO do

sistema elétrico podera ser percebido a partir do ano que vem.”

Constatou-se, porém, conforme dito acima, que a analise documental ndo ¢ suficiente para se
apreender a extensdo da atuagdo da Consultoria Juridica nesses projetos. Com efeito, o contetido das
entrevistas, apresentado a seguir, somado a analise dos documentos acima, oferece melhor nogdo do
que fazem e como atuam os advogados nessa area. Avangando-se para a etapa de realizacdo das
entrevistas, foram selecionados algumas areas e profissionais, dentro e fora do MME. Considerando a
abordagem pouco comum da atividade de consultoria e assessoramento juridico, realizada no
contexto de desenvolvimento de um projeto de investimento elevadissimo e de altissimo grau de
complexidade e especificidade, as entrevistas iniciavam-se sempre com breve esclarecimento sobre o
objeto de investigacdo e o enfoque da gestdo, conforme registrado na primeira entrevista, com o
advogado e ex-Consultor Juridico do MME, Guilherme Baggio.

De modo a aproveitar a experiéncia dos entrevistados, optou-se por entrevista qualitativa
aberta, a par da existéncia de um roteiro prévio, a indicar as diretrizes dos questionamentos
apresentados ao longo da conversacdo. Com efeito, considerando que os agentes publicos e
advogados entrevistados participaram do desenvolvimento de projetos diversos, em periodos
diversos, tornou-se oportuno elastecer um pouco o tema das entrevistas, para aproveitar a experiéncia
e a vivéncia destes profissionais do setor publico de energia. Percebeu-se, também, que era
importante adentrar no universo de interesse e especializagdo do entrevistado para, aos poucos,
direcionar a entrevista para os pontos mais especificos de interesse da entrevistadora. Nao € por outra
razdo que a atuacdo do o6rgdo de consultoria e assessoramento juridico ¢ abordada com mais énfase
ao final das seis entrevistas, a partir da conexdo com experiéncias relatadas pelos proprios
entrevistados. Evitaram-se, também, questdes muito diretas, para ndo constranger ou sugestionar o
entrevistado. Procurou-se obter informacdes sobre o entrevistado no inicio de todas as entrevistas
(contexto), razdo pela qual a conversagdo estendeu-se um pouco mais’. Registra-se que,
anteriormente a entrevista gravada com a Consultora Juridica do Ministério de Minas e Energia

(entrevista 04), ja havia acontecido um primeiro encontro, de cerca de 2 horas (nfo gravado), ainda

? Duracdo das entrevistas, sucessivamente, de 01 a 06:1 hora e 49 minutos; 1 hora e 14 minutos; 1 hora ¢ 10
minutos; 25 minutos; 34 minutos; ¢ 44 minutos.
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na fase preparatdria, donde se colheram informagdes relevantes para o prosseguimento dos estudos e
que serviram de subsidio para as entrevistas, em seguida. Todas as entrevistas foram gravadas e
posteriormente degravadas e revisadas, com aperfeigoamentos meramente gramaticais, de modo a
tornar a linguagem oral, de caracteristica coloquial, em texto escrito e inteligivel. Nao houve
alteracdo de conteudo dos registros orais. Anteriormente a realizacdo das entrevistas gravadas,
identificaram-se as questdes que seriam colocadas, ao longo da entrevista, de acordo com a
oportunidade e o conhecimento do entrevistado, de modo a alcangar o escopo do presente trabalho de
pesquisa, sintetizadas a seguir: 1. Na modelagem do leildo de compra de energia elétrica, nos projetos
estruturantes ¢ em outros, como vem se dando a participacdo do orgdo de consultoria e
assessoramento juridico? Quais as fases e procedimentos que contam com a participacdo da
Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia? 2. Ha consultas informais, por e-mail,
telefone ou pessoalmente, aos advogados da Consultoria Juridica do Ministério de Minas ¢ Energia?
3. As manifesta¢des juridicas exaradas pelo 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico tratam,
prevalentemente, de questdes de natureza formal, como competéncia, forma dos atos, procedimento
previsto em lei etc? Ou os impactos e beneficios do projeto sdo avaliados também, ou seja, adentram
em aspectos de mérito da politica publica? 4. Quais as situagdes concretas em que a participagdo da
Consultoria Juridica foi além das hipdteses legais em que € obrigatdrio o parecer juridico prévio, tais
como para minutas de editais e contratos e dispensa de licitagdo? 5. A Consultoria Juridica participa
das reunides prévias de discussdo ou a rotina mais comum ¢ de encaminhamento do processo, para
analise formal e a posteriori dos atos normativos, editais, contratos e outras deliberagcdes? 6. A
Consultoria Juridica acompanha as areas técnicas e politicas as reunides, sessdes no Congresso
Nacional e audiéncias e reunides publicas? 7. Os atos normativos (desde anteprojetos de leis a
minutas de portarias e decretos) sfo elaborados em conjunto com a Consultoria Juridica? 8. Ha
transito e didlogo das areas técnicas com os Advogados? Os Advogados envolvem-se em discussdes
técnicas ou limitam-se estritamente & analise juridica e constitucional? 9. Ha outras caracteristicas e
perfis recomendaveis para melhor atuag@o da Consultoria Juridica?

As entrevistas sd3o as unidades de analise da pesquisa qualitativa. Seguem, transcritas

integralmente, a seguir:

ENTREVISTA 01

Entrevistado: GUILHERME PEREIRA BAGGIO, ex-Consultor Juridico do Ministério de
Minas e Energia (atua como advogado, atualmente, sécio da Kaercher e Baggio).

Data: 08.07.2010

Tania Patricia: Para contextualiza-lo, acho importante lhe falar um pouco do que me trouxe aqui.
Estou fazendo Mestrado em Administracdo Publica e, desde o inicio, pensei em investigar um tema

relacionado a minha realidade profissional — o meio juridico — sob o enfoque da administragdo.
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Estou estudando a atuagdo juridica consultiva, realizada no dmbito das Consultorias Juridicas dos
Ministérios, sob o enfoque da gestdo, dos movimentos de modernizacéo da administragdo piblica. A
drea de geragdo hidrelétrica foi escolhida, por se tratar de questdo absolutamente estratégica para o
desenvolvimento do pais. Ndo trabalho nem trabalhei no Ministério de Minas e Energia. Por isso, o
primeiro passo é aprender sobre o setor.

Tania Patricia: O senhor foi Consultor Juridico do Ministério de Minas e Energia?

BAGGIO: Eu estive no Ministério, de janeiro de 2003 a junho de 2008. Mas primeiramente, fui
Assessor da Ministra Dilma Roussef. Depois, tornei-me Consultor Juridico. Foi o periodo do
desenvolvimento do novo modelo do setor elétrico. Eu auxiliei a entdo Ministra na elaboragdo do
novo modelo, sobretudo nas questdes juridicas. Tinhamos um grupo forte, vinculado a Consultoria
Juridica, mas que trabalhava fora do dia a dia da Consultoria, exclusivamente dedicado ao novo
modelo. TP: O senhor foi para a Consultoria Juridica em que ano?

BAGGIO: 2007.

TP: Fez esse trabalho todo de desenvolvimento do novo modelo como Assessor Especial da entdo
Ministra de Minas e Energia?

BAGGIO: Isso.

TP: Deve ter sido interessantissimo.

BAGGIO: Foi.

TP: O que o senhor pode nos falar sobre esse trabalho?

BAGGIO: Foi muito bom. Foi um periodo de muita liberdade e de consolidacéo.

TP: As leis sdo de 2004. Vocé participou desde o comego?

BAGGIO: Sim. Desde o inicio. Alias, estou me dedicando a escrever sobre todo este processo. Penso
num livro com o relato de como tudo isso aconteceu. Foi um trabalho muito interessante. Chama-se
de novo modelo, mas na verdade ndo houve uma ruptura, ndo foi uma mudanga absoluta de tudo o
que vigorava, até entdo. Foi uma mudanga muito grande no modelo de comercializacdo de energia. O
restante tratou mais de uma mudanca de tratamento administrativo e institucional, com a criag¢do de
orgdos, melhoria da governanga coorporativa. Isso tudo também esta no contexto do novo modelo,
todo esse processo.

TP: O senhor afirma que ndo houve ruptura, mas, antes do novo modelo, ndo havia leildo de compra
de energia, havia o leildo da concessdo do uso de bem publico.

BAGGIO: O que eu chamo de ruptura? Examinemos os anos 90. O que tinhamos? Depois da
Constituigdo, nos anos 90, tivemos as grandes reformas institucionais, com inicio em 93, em alguns
setores, inclusive no setor elétrico, houve o que chamamos de equalizagio tarifaria e o inicio do fim
da tarifa pelo custo. No setor de portos, houve a abertura. Foi o primeiro grande setor que se abriu a
iniciativa privada para exploracdo das atividades publicas, reguladas. O setor de portos, para mim, ¢

um exemplo fantastico, porque houve descentralizacdo e abertura a iniciativa privada. No setor
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elétrico, comegou em 93. A grande ruptura se da a partir de 95, com a publicagdo da Lei Geral de
Concessdes (Lei 8.987) e da medida provisdria, publicada no dia imediatamente seguinte, que foi
convertida na Lei 9.074. Ali se tem a grande ruptura, com o inicio da abertura, da privatizagdo e a
possibilidade da venda de empresas estatais; a criagdo da figura do produtor independente de energia,
que ¢é o sujeito que produz a energia e vende, por sua conta e risco. Houve também a criagdo do
consumidor livre de energia, desde que atenda a determinadas condi¢des e caracteristicas técnicas,
com a possibilidade de comprar energia de um produtor independente ou de qualquer outro agente
vendedor. Surge a figura do comercializador de energia. A grande ruptura comega em 95 e segue em
98, com a publicacdo da Lei 9.648. Nesse momento, tivemos a abertura do mercado e a criagdo do
mercado livre, do antigo MAE (Mercado Atacadista de Energia Elétrica), do ONS (Operador
Nacional do Sistema Elétrico) e a institui¢do das bases do que seria a reforma institucional do setor
elétrico. Tanto que, depois dessa lei, foram promovidas as privatiza¢des. Algumas privatizagdes
foram anteriores a essa lei, por conta da medida provisoria, que acho que é de 97, depois convertida
na 9.648. E nesse periodo que se promoveu a privatizagio da Gerasul, que hoje ¢ a Tractebel, uma
das maiores empresas de energia do Brasil. Sdo Paulo também promoveu uma série de privatizacdes,
dentre elas a da Eletropaulo, que depois se tornou a AES; a Duke Energy, dentre outras. A Copel foi
dividida em cinco empresas, estava pronta para ser privatizada, mas sempre foi uma empresa foi
muito eficiente. Ai nds tivemos o racionamento, entre as primeiras reformas ¢ a reforma do novo
modelo. O racionamento mostrou que havia muitos equivocos € o novo modelo veio para corrigi-los.
A desverticalizagdo ¢ um dos aspectos mais importantes do novo modelo. Até 1995, a estrutura do
setor elétrico sempre foi feita por empresas estaduais e, onde os Estados da Federagdo eram fracos,
ndo tinham condi¢des de investir, a Unido tinha suas empresas estatais, principalmente para geracéo.
Entdo, por exemplo, a Eletrobras e a Eletrosul nio estdo no Parand, porque a Copel sempre foi forte.
Entéo, ndo precisou a Unido ir para la. J4 no Estado de Santa Catarina, a Celesc nunca foi muito forte
em geragdo. Entdo, a Eletrosul se instalou 14. Furnas, sediada no Rio de Janeiro, produzia energia em
usinas ao longo de todo o Brasil, com maior foco na regido sudeste; Chesf no Nordeste. A Unido e
suas estatais, assim, atuavam de forma suplementar. O modelo era de verticalizagéo.

TP: O que é a verticaliza¢do?

BAGGIO: Significa que as empresas produziam, transportavam e distribuiam a energia. A Copel é
um exemplo cldssico. A propria Copel tinha, e tem ainda, geragdo para atender o seu proprio
mercado consumidor. Era uma empresa auto suficiente. O Brasil todo era mais ou menos assim, mas
havia trocas de energia. A partir do final da década de 70, inicio dos anos 80, criou-se um modelo
brasileiro, predominantemente hidrelétrico, a partir da constatagdo da engenharia brasileira de que o
Brasil tem inumeros reservatérios, de norte a sul, e que poderiam ser melhor aproveitadas as
complementariedades dessas fontes. Ai comecou a surgiu a figura do Sistema Interligado Nacional

(SIN). Até entdo, todas as empresas atuavam em todas as fases — geragdo, transmissdo e distribuicao.
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A partir dos anos 90, iniciou-se a segmentagdo, com a existéncia de empresa de geragdo, que produz
e vende energia; da empresa de transmissdo, que transmite energia, eleva a tensdo para o transporte, e
depois reduz, para distribuicdo; e da empresa de distribui¢do, que distribui até o consumidor. Tendo
isso em mente, buscou-se criar um mercado, para compra, venda e revenda. A Lei 9.648 tem
dispositivo no sentido da segmentacéo. Com efeito, toda contrataciio de energia vai ser realizada sem
considerar a contratagdo do transporte, ou seja, verticaliza-se. Paralelamente, surgiram os
consumidores livres e os produtores independentes. O que se queria era criar um mercado,
desenvolver um mercado. O que é um mercado? E a concorréncia, é compra e venda. Quem é que
vende? Quem produz e quem comercializa. Quem compra? Todos passam a assinar com essa rede
aqui para ter transporte. O que trazia a abertura comercial? A abertura do mercado exigiu a criacdo de
uma agéncia reguladora, a ANEEL, em 1997, para regular a atividade comercial, a atividade
econdmica, de um servico reservado a Unifo. A comercializa¢do, portanto, passou a ser livre. O que
0 novo modelo fez? Manteve basicamente isso. Mas o Estado passou a administrar a contratagdo de
energia, criando o ambiente de contratagdo regulada (ACR). Entre outros problemas de seguranca e
de governanga, houve um problema seriissimo no MAE, que nunca conseguiu operar. O MAE foi
criado em 98 e previa-se o inicio das operagdes em 2000. E ele ndo conseguia iniciar as operagdes,
tinham liminares, o grupo ndo se acertava. Ndo se acreditava muito no mercado. Houve até
intervencdo da ANEEL no MAE.

TP: Mas se o MAE ndo funcionou, como se comercializava energia?

BAGGIO: Naquela época, ficava tudo trancado, as transagdes ficavam 1&. O MAE ¢ um mercado de
energia em que as transacdes sdo marginais. Vou lhe dar um exemplo pratico: uma empresa geradora
faz um contrato com determinada distribuidora. A geradora, contudo, ndo decide quando e quanto vai
gerar, porque a competéncia ¢ da ONS. Por sua vez, a demanda de energia, pela distribuidora,
depende dos seus consumidores. Entfio, estas s@o duas varidveis que ndo se controlam. Nem o
gerador nem o distribuidor. De forma bem simplista, a diferen¢a entre o que se produziu e entre o que
se consumiu é comercializado no MAE, no mercado de curto prazo. Para isso serve o MAE: um
mercado de diferengas. Ndo € para toda contratagdo. Pelo contrario, o MAE pesquisa e contabiliza
pouco o mercado.

TP: O MAE ndo existe mais?

BAGGIO: Foi sucedido pela CCEE (Camara de Comercializa¢do de Energia).

TP: A CCEE tem o mesmo papel hoje?

BAGGIO: Tem mais ou menos o mesmo papel. Ela foi fortalecida, foi acrescida de algumas
competéncias, porque ela de certa forma administra os contratos de energia dos leildes. A CCEE faz
tudo que o MAE fazia, além de administrar os contratos resultantes dos leildes (os CCEAR). Porque,

no novo modelo, todas as geradoras comercializam com todas as distribuidoras. Isso ¢ tipicamente do
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novo modelo. Os conceitos principais, contudo, foram mantidos: producdo independente, mercado
livre, consumidor livre, operador de sistema. As estatais, embora estatais, atuam nesse mercado.

TP: Agora, a ideia do governo FHC (Fernando Henrique Cardoso, Presidente da Republica até
2002), parece-me, era privatizar tudo. Nessa linha, ndo existiriam mais as empresas estatais, que
atuam na geragdo?

BAGGIO: A ideia era privatizar, era o Estado se afastar da atuagio direta. As estatais, hoje, sio
fundamentais para qualquer grande empreendimento, tém um papel mais que ativo. Sem elas, ndo se
imagina a viabilidade de empreendimentos como Jirau, Santo Antdnio e¢ Belo Monte. Mas ¢
importante destacar que o modelo atual ndo traz nenhum beneficio para as estatais. As estatais estdo
nesse processo, de forma muito ativa, mais pelo porte do que pelo que representam nas relagdes com
o modelo. Mas elas ndo tém nenhuma prerrogativa especial. A Eletrobras entra, de certa forma, ndo
exclusivamente pelo lucro, mas ndo tem nenhum beneficio especial, ndo ha um financiamento
especial a estatal. Ela entra pelo know how, pela credibilidade, enfim, que apresenta ao mercado.

TP: O que o senhor pode nos dizer desse trabalho que foi desenvolvido? O senhor entrou em 2003,
com a Ministra?

BAGGIO: Como lhe disse, entrei no Ministério em 2003, juntamente com a entdo Ministra Dilma. O
Presidente Lula assumiu e tinha o objetivo, de certa forma, de reformar o setor elétrico. Em 2001,
houve o racionamento, que se estendeu até meados de 2002. Quando o Presidente Lula entrou, o
setor elétrico estava destruido; as estruturas estavam todas endividadas; os investimentos estavam
parados; ndo havia seguranga no fornecimento, nem em relagdo ao dia seguinte. Em fevereiro de
2003, a Ministra Dilma Roussef publicou uma portaria, criando Grupo de Trabalho com o objetivo de
assessorar o Ministério na formulacdo de modelo para reforma institucional do setor elétrico. A
referida portaria possibilitou que especialistas em matéria de energia e representantes de entidades
participassem da realizagdo desse trabalho. O primeiro trabalho discutido foi publicado em junho ou
julho daquele ano — Proposta de Modelo Institucional para o Setor Elétrico, seguida de resolucdo do
CNPE (Conselho Nacional de Politica Energética), que aprovava as diretrizes da reforma, ou seja, as
diretrizes desse novo modelo. A partir dessa aprovagdo do CNPE, determinou-se que o Ministério de
Minas elaborasse as normas, detalhasse as diretrizes e as submetesse novamente ao CNPE. Entdo, foi
a partir dai que nds comecamos a trabalhar mais.

TP: Hoje a Copel so distribui?

BAGGIO: Niao, faz tudo. A Copel hoje tem a Copel Geragdo, a Copel Transmissdo, a Copel
Distribuigdo ¢ hoje tem a Copel Comercializagdo. E participa desse mercado, porque ndo pode
vender para si mesma. A Copel tem que participar do leildo para comprar energia e também
comercializa a energia produzida, por meio de leildo. A Copel Distribuidora vai como compradora; a

Copel Geradora vai como vendedora.
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TP: Apos a publicacdo da resolugdo do CNPE, é que o MME, efetivamente, passou a trabalhar no
novo modelo?

BAGGIO: Foi ai que se iniciou a atuag¢@o mais juridica, porque até entdo néo estdvamos participando,
diretamente, das discussdes. Apenas acompanhdvamos, algumas vezes. Era mais politico, técnico-
politico do que juridico. Entéo, o juridico néo participou dessas discussdes. O juridico entrou mesmo
apos essa resolucdo. Foi quando nés recebemos as diretrizes juridicas da Ministra Dilma, que foram
muito claras. Primeiramente, a matéria teria que ser passivel de encaminhamento por medida
provisoria. Ndo seria possivel propor emendas constitucionais. Segundo ponto, a Ministra nos
solicitou alteragdes pontuais. Tinhamos a ideia de fazer um sistema, um cddigo, para consolidar o
setor elétrico, que é um setor extremamente complexo e distribuido em orgéos. A legislagdo do setor
vai desde o Codigo de Aguas até essas medidas provisorias, de dois meses atras. N3o tem mégica no
setor elétrico. Quando eu tenho uma tarifa muito elevada, o consumidor reclama; quando tem uma
tarifa muito baixa, é o empreendedor que ndo esta disposto a perder. Entdo, é um setor que tem
interesses contraditorios e vive sempre em tensdo. Foi nesse contexto que tivemos que fazer a
reforma no setor. A ultima premissa foi preservar os contratos realizados com base no regime
anterior. A partir disso, nés comegamos a trabalhar com varias técnicas, na discussdo de como
construir esse novo arranjo institucional e regulatério.

TP: Quem era o Consultor Juridico na época?

BAGGIO: Erenice Guerra. Ela participou muito, mas a Consultoria Juridica nfo se inseriu,
institucionalmente, porque havia o dia a dia do Ministério para administrar.

TP: O senhor ja conhecia o setor elétrico?

BAGGIO: Sim. Eu sou advogado de uma empresa no Rio Grande do Sul, entrei 14 em 98. Inclusive,
na época, em 2002, fiz minha dissertacdo de Mestrado e utilizei o tema da energia. Entfo, vim para
Brasilia. A Ministra me chamou e disse que queria auxilio para fazer a reforma no setor.

TP: Foi la que o senhor conheceu a Ministra Dilma Roussef?

BAGGIO: Foi sim. Ela era Secretaria de Energia.

TP: E desde o comeco, esse trabalho foi realizado por este grupo vinculado diretamente ao Gabinete
da Ministra?

BAGGIO: Exatamente. O trabalho ndo terminou ali, ele comecou ali. Em dezembro de 2003, o
CNPE aprovou, entdo, o que seria o detalhamento das diretrizes, as medidas completas que seriam
tomadas e as medidas provisorias. Uma que tratava das questdes regulatérias; e a outra, que criava a
EPE (Empresa de Planejamento Energético).

TP: Isso levou quanto tempo?

BAGGIO: Isso levou de 11 de dezembro de 2003 até a publicag@o da lei, em 15 de margo. Depois

disso, comegamos a trabalhar no decreto.
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TP: Nessa fase de elaboracdo das medidas provisorias e, depois, do decreto, havia uma negociagdo
politica paralela?

BAGGIO: Havia, sim. O setor chamou associagdes, porque ao invés de discutir com empresas, 0
MME discutiu com os segmentos. Entdo o que a Ministra? Convidava as entidades, apresentava as
propostas e os agentes discutiam, internamente, nas associagdes, para que as entidades tivessem um
posicionamento a apresentar ao Ministério. Isso foi muito positivo.

TP: Isso foi nessa etapa de elaboragdo?

BAGGIO: Foi a partir de setembro de 2003, até a publicacdo do ultimo decreto. A Ministra Dilma
sempre teve o cuidado de discutir de forma transparente com os agentes, com as associacdes, para
que o modelo tivesse viabilidade de implementacdo. Quando se faz uma reforma dessa, em um setor
que ndo pode parar, precisa se construir legitimidade e viabilidade técnica e politica; precisa haver
um certo grau de aprovagdo e consisténcia; precisa haver certa afinidade com os agentes do setor.

TP: Isso é muito importante, é modernissimo. E governanca genuina.

BAGGIO: O modelo, de certa forma, ndo foi questionado, era um modelo em que os agentes
aceitavam as decisdes, aceitavam as normas e as cumpriam. O mercado livre explodiu, cresceu
demais. Os investidores acreditavam no modelo. Tanto foi assim que os leildes todos que foram
promovidos tiveram sucesso. Houve uma interacdo muito grande, ndo s6 no setor de energia, mas
uma interacdo com o meio ambiente. O Ministério de Minas e Energia, com auxilio da Casa Civil e
da Presidéncia da Republica, solicitou que o Governo adotasse medidas.

TP: E o curioso é que se fala tanto na necessidade de uma agéncia reguladora forte e com plena
autonomia para se conferir seguranca e credibilidade ao investidor privado.

BAGGIO: Essa ¢ uma questdo interessante. O modelo tem varias frentes. Tem as questdes
regulatorias, mas também tem as questdes institucionais. Nas atividades de Governo, foi definido que
o Ministério de Minas, com auxilio da EPE, focasse no planejamento, na defini¢io das fontes que
atenderiam as demandas. O que ¢ isso? E politica governamental, é politica pura. Foram fortalecidas
as competéncias do Governo para atuar nesse segmento. Os leildes sinalizam, ddo dire¢do para um
determinado segmento de geragdo. Mas é o Governo que dita a politica. E o CNPE, é o Ministério de
Minas e Energia. Mas ndo foi sd. Logrou-se fortalecer, dentro desse contexto institucional, a
execugdes das atividades pelo ONS. O ONS, hoje, ¢ o agente que decide quem vai gerar energia no
Brasil e por qual prego. O ONS ¢ uma associagdo de duas agéncias. Tem autorizagio para executar
essas atividades de interesse publico. Antes do novo modelo, a ONS era eminentemente controlada
por outra empresa, com muitos interesses em jogo.

TP: Hoje ndo é controlada por outra empresa?

BAGGIO: Nao. As atividades técnicas da ONS, centrais, sdo decididas exclusivamente pela diretoria

colegiada.
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TP: Explique-me como a ONS define o preco, se, de acordo com o novo modelo, ha leildo pelo
menor pre¢o?

BAGGIO: Preco de curto prazo. Aquele residuo de que lhe falei, residuo de contratos por mercado.
Preco de Liquidagdo das Diferengas Contratuais.

TP: O semnhor acha que, nessa época, a Consultoria ndo participou, institucionalmente, da
formulagdo do novo modelo, por uma questdo simples de falta de estrutura e de corpo juridico
preparado para dar conta da execu¢do didaria e corriqueira das competéncias do Ministério, ou por
que, efetivamente, a Ministra e o Secretdrio Executivo ndo viam na Consultoria Juridica, no érgdo, a
capacidade institucional para fazer o trabalho, ou seja, desenvolver os atos legislativos do novo
modelo?

BAGGIO: Nao. Porque realmente precisava ter todo esse trabalho, quase uma dedicacdo exclusiva.
Foi fundamental. A Consultoria do Ministério, quando eu cheguei 14, como Consultor Juridico, nio
atuava na regulacdo. O Ministério ndo tinha uma atuacdo regulatéria, ndo tinha sido estruturado para
fazer isso. A Consultoria Juridica, entdo, ndo estava preparada para dar esse atendimento, ndo
conhecia o setor elétrico. A Consultoria era muito mais forte no setor de mineracdo do que no setor
de petrdleo e gas. Eu cheguei 14 e essas questdes todas que enfrentdvamos continuaram comigo.
Chamei a equipe da CCEE para ir ao Ministério ¢ dar curso, dar aula e explicar o que ¢ a CCEE.
Entdo, fomos a ONS para entender como ¢é feita a operagdo, um negocio extraordinario, lindo de ver.
Os advogados da AGU conhecem Direito Administrativo. E preciso conhecer a vida como ela é.
Porque, para aplicar o direito, tem que entender como a vida funciona, como funciona o setor
elétrico. Hoje, a Agéncia Nacional, a ANEEL, tem uma politica muito interessante de formagao de
seus procuradores. E preciso mergulhar na area de atuagio do Ministério.

TP: A Consultoria Juridica tem o que se chama de dupla vinculacdo. E um drgdo de execu¢do da
AGU, mas esta na estrutura organizacional do Ministério respectivo. Existe um grupo de advogados
da Unido e procuradores que entende que a dupla vinculagdo é ruim e propdem que a Consultoria
Juridica seja vinculada exclusivamente a AGU. O atual Ministro da AGU tem uma visdo diferente,
de aproximagdo da Consultoria Juridica do orgdo assessorado. Quando o senhor chegou a
Consultoria Juridica, como era o relacionamento com as areas técnicas?

BAGGIO: Era um pouco formal, um pouco distante. Faziam questdo de manter a distancia. Tem
muito advogado que ndo gosta do risco, que evita o contato.

TP: Quando o senhor tornou-se Consultor Juridico, quantos advogados compunham a equipe da
Conjur MME?

BAGGIO: Quinze, eu acho, ndo me recordo bem. Chegou muito advogado competente, turma jovem
e muito dindmica. Muitas questdes que iam para a Consultoria, ou que passavam de forma muito

formal pela consultoria, passei a resolver diretamente. Toda a estrutura de leildes, portarias, alguns
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decretos ndo passavam pela Consultoria. Foi por decorréncia das circunstancias, ndo foi por falta de
confianga.

TP: Com relagdo a Santo Antonio e Jirau, houve participagdo?

BAGGIO: Todos os leildes envolvem discussdo juridica. Os administradores nunca fizeram nada sem
o aval juridico. Na época, era o Ministro Nelson. A gente tinha uma afinidade pessoal e também
profissional, e o Ministério tinha uma equipe muito boa. Todas as discussdes eram feitas com a
Consultoria Juridica. Entdo, de certa forma, a Consultoria participou ativamente dos processos.

TP: Na Casa Civil, houve participacdo da Consultoria Juridica também, no fechamento do texto das
medidas provisorias e, depois, do decreto?

BAGGIO: Os textos eram fechados no Ministério de Minas e Energia. Na Casa Civil, havia questdes
mais especificas, naquele periodo.

TP: E isso tudo foi discutido nessa fase de definicdo de diretrizes?

BAGGIO: Isso, exatamente.

TP: Para Santo Anténio e Jirau, houve audiéncia publica?

BAGGIO: Sim.

TP: Os Ministros participavam também?

BAGGIO: Nio. O processo de audiéncia publica esta relacionado ao tempo de licenga ambiental. A
equipe do MME nd3o atuava nessa area. Até porque o Ministério tem area especifica de
relacionamento com o Meio Ambiente.

TP: Para terminarmos, pergunto sobre a possibilidade de utilizar os contratos de venda de energia
como garantia para viabilizar a obra.

BAGGIO: Esse mecanismo ndo ¢ exclusivo de Santo Antonio e Jirau; estd previsto no novo modelo.
O projeto ¢ a propria garantia. O concessionario ndo da o projeto em garantia; da os proprios ativos

em garantia (os contratos de comercializagdo de energia).

Convém registrar as seguintes observagdes a respeito da entrevista 01: o entrevistado,
advogado atuante na area de energia e portos, aborda todos os pontos propostos, com tranquilidade,
revelando seguranca e conhecimento. E interessante o relato que fez sobre sua participagio, como
Assessor Especial da entdo Ministra de Minas e Energia, na elaboragdo do novo modelo do setor
elétrico, consubstanciado em duas medidas provisdrias, posteriormente convertidas em lei. Trata-se,
sem duvida, de atividade essencialmente juridica, de enorme relevancia, que ndo contou com a
participagdo formal nem decisiva do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico do MME. Isso
aconteceu em 2003, quando a AGU comegava a ter advogados da Unido em numero suficiente para
colocar nas Consultorias Juridicas dos Ministérios. Em setembro de 2003, foi dada posse a cerca de
300 (trezentos) novos advogados da Unido, que foram lotados em muitos drgdos em Brasilia, e

também nas Consultorias Juridicas. O entrevistado destacou, também, que a elaboragdo do novo
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modelo exigiu esfor¢os concentrados. Segundo ele, ndo seria possivel atribuir esta responsabilidade a
Consultoria Juridica, responsavel por intimeras outras atividades, dentro do ministério. Ndo se deve
desprezar a decisdo da Ministra de coordenar a equipe constituida dentro de seu gabinete. Por vezes,
o titular da Pasta decide centralizar mais o0s processos € acompanhar mais de perto o
desenvolvimento dos trabalhos. Nesse sentido, vale o destaque a informagio de que a Ministra
conduziu, pessoalmente, as tratativas necessarias para o detalhamento do novo modelo. E inegavel,
porém, que o proprio entrevistado, ao tornar-se Consultor Juridico, em 2007, atraiu para o 6rgdo de
consultoria e assessoramento juridico as tarefas pelas quais respondia, quando estava no gabinete da
Ministra, chamando a atengfo para um aspecto que volta a ser tratado na entrevista 06 — credibilidade
e confianga como elementos essenciais a atuacdo mais efetiva do orgdo de consultoria e

assessoramento juridico.

ENTREVISTA 02

Entrevistado: RICARDO ALBERTO SUASSUNA DE MEDEIROS, Diretor de Outorgas de
Concessbes, Permissdes e Autorizacées do Ministério de Minas e Energia

Data: 08.07.2010

Tania Patricia: Qual a sua formagdo?

SUASSUNA: Minha formag¢@o basica ¢ engenharia elétrica, com mestrado e pos-graduagdo em
outras areas. Tenho pds-graduacdo em economia, mestrado em engenharia e MBA em gestdo
empresarial e finangas. Sou funcionario da Chesf (Companhia Hidro Elétrica do Sdo Francisco), em
Recife, que € similar a Furnas, uma subsidiaria da Eletrobras.

TP: O senhor ja trabalhava nessa drea ha muito tempo?

SUASSUNA: Nio, nessa area ndo. Bem, comecei trabalhando na Universidade Federal do Mato
Grosso. Depois eu fui para a Chesf, para trabalhar na area de telecomunica¢des e controle de
processos. Depois, migrei para a area de analise de sistemas. Em seguida, me tornei diretor financeiro
de uma empresa do grupo Telebras. Depois, pedi licenga nio remunerada e fui para a iniciativa
privada, como diretor de suporte, que era administrativo, financeiro e TI, ou seja, tudo que nfo era
telecomunicagdes. Fui ainda superintendente adjunto da SUDENE. A experiéncia profissional
seguinte foi como presidente da Agéncia de Aguas, agéncia regulatoria da Paraiba, na fase de
implantagdo. Depois fui para uma empresa que a Eletrobras tinha constituido em parceria com a
AES, a Eletronet. Voltei, ainda, para a nova SUDENE, na época ADENE, como diretor. Depois,
retornei & Chesf e, finalmente, vim para o Ministério de Minas e¢ Energia, como assessor do
ministério.

TP: Hoje o senhor é Diretor do Departamento de QOutorgas de Concessbes, Permissdes e

Autorizagdes. O que faz o departamento?
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SUASSUNA: O departamento tem duas fungdes, basicamente. Uma func¢do, pode-se dizer,
regimental, que é a parte de gestdo, pelo ministério, das concessdes de servicos publicos e das
autorizagdes que decorrem de leildes. A outra ¢ a func¢do regulatéria. Como a funcéo regulatoria
permeia toda a area de energia — o setor de energia elétrica € um setor fortemente regulado — essa
area ¢ um pouco difusa nas organiza¢des. Algumas organizagdes preferem ter uma area que trate de
regulacdo e outras adotam a segunda opgdo, de regulagido distribuida nas areas, conforme as
competéncias. Ambos os modelos t€m vantagens e desvantagens. Quando se dilui, talvez se tenha
mais especialidade técnica, um conhecimento especifico para cada assunto. Por outro lado, a
organizacdo nio tem nenhuma area particularmente responsavel por regulagdo, o que torna a
atividade regulatoria difusa. E a regulagdo pode trazer impactos muito profundos. Hoje existe,
inclusive, um movimento no Brasil, no governo, coordenado principalmente pela Casa Civil, de se
“regular a regulacdo”, ou seja, para toda a alteracdo regulatdria que se pretenda fazer, realiza-se uma
analise do seu impacto na sociedade. Tanto o impacto sobre o ponto de vista econdmico, como o
impacto do ponto de vista tecnologico, de restrigdes que sdo impostas ou beneficios. No modelo
americano, ha um procedimento previsto para toda e qualquer norma regulatoria. Para qualquer
alteracdo, quer seja de lei até uma norma setorial, adota-se o seguinte procedimento: qualquer medida
que possa causar impacto, para a sociedade, superior a cem milhdes de ddlares, ¢ tratado em instancia
superior, em area equivalente a nossa Casa Civil, da Presidéncia da Republica. Essa area faz a analise
desses impactos maiores. Ndo se trata s6 de energia. Por exemplo, suponha-se a determinagdo por
autoridade publica de que as farmdacias ndo possam mais vender sabonete. Qual o impacto que essa
medida traria, no contexto da sociedade? Porque, no fim das contas, toda a regulacdo se traduz em
um impacto econdmico. Tudo se traduz num reflexo economico. Dentro do Ministério de Minas e
Energia, essa area ¢ difusa, mas na medida em que determinado setor mostra resultado, atrai certas
atividades e competéncias. No nosso caso, esse ¢ um 6nus muito grande, em termos de trabalho. A
area regulatéria demanda muito tempo, por conta da complexidade. Como disse, o servigo de energia
elétrica é um servico regulado. Ele pode ser um servigo publico ou ndo. Em sendo um servigo
publico, o artigo 175 da Constitui¢do diz que compete a Unido presta-lo, diretamente ou por meio de
concessdo ou permissdo. O que ¢ concessdo ¢ o que ¢ permissdo? O servigo publico ¢é feito por
concessdo ou permissdo. Os outros servigos de energia elétrica tém autorizag¢do. Ndo se pode colocar
uma linha de transmissdo sem pedir ao Poder Publico. Ou seja, todo servigo tem que ser outorgado.
Ha outorga de concessdo, de permissdo ou de autorizagdo. Servigos publicos sdo por concessdo ou
permissdo. Servigos ndo publicos exigem apenas autorizagdo. Entdo, por exemplo, o que caracteriza
um servigo publico? Os servigos publicos sdo, digamos assim, servigos essenciais, onde os bens ¢ os
direitos associados s2o necessarios a continuidade da prestacdo dos servigos. Imagine-se uma linha
de transmissdo que faca parte do sistema brasileiro. Ndo posso dizer que se tenha um bem privado.

Trata-se de bem da Unido. Mesmo que ndo fosse, seria um bem reversivel, ao final daquela
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concessdo. Pode-se separar o servico de energia elétrica em trés blocos, que seriam: geragdo,
transmissdo e distribuicdo. O que separa a distribuicdo da transmissdo, porque sdo todas redes
elétricas, ¢ que transmissdo compreende instalagdes com classe de tensdo igual ou acima de 230 kV.
Abaixo disso, € distribui¢do. Transmiss@o € quando se fala de rede basica, maior ou igual a 230 kV.
Por analogia, transmissdo sdo as artérias e veias. A distribui¢do, por sua vez, sdo os vasos capilares.
A geracdo se divide em trés categorias. A primeira delas s@o as concessdes, que estdo normalmente
associadas a hidroelétricas, porque o potencial hidroelétrico ¢ um bem da Unido. Entdo, sua
utilizacdo para fins econdmicos so6 € possivel por meio de uma cessdo onerosa. O bem ¢ a queda
d’agua. Para o seu uso, vocé tem a concessdo. Para ter concessdo, s6 pode ser por meio de licitagdo.
O leildo de compra de energia tem duas fungdes: licitar a concessdo e a compra de energia. O leildo ¢
um mecanismo econdmico muito eficiente para se descobrir pregos.

TP: O senhor poderia nos falar sobre as diferencas relativamente ao que se aplicava, anteriormente
a 2004, e a partir do novo modelo do setor elétrico, no tocante a sistemdtica dos leildes?
SUASSUNA: No modelo anterior, licitava-se a concessdo. A ideia era tornar o mercado mais livre.
Entdo, tinha um aproveitamento hidrelétrico que o Poder Publico oferecia pelo maior valor ofertado,
conferindo autonomia ao concessionario para utiliza-lo.

TP: E a diferenca entre tarifa e preco?

SUASSUNA: Quando o mercado diz quanto é, ndo ¢é tarifa, ¢ preco. Tarifa ¢ quando o Poder Publico
impde o valor. Pode-se até dizer que tarifa € um preco regulado. O prego, por sua vez, resulta do
mercado. Veja bem. Como estou dizendo, temos as atividades de geracdo, transmissdo e distribuicéo.
O que faz vocé tomar uma decisdo de ser preco ou tarifa? Para ter preco, tem que haver mecanismos
de formagdo do prego, que quem forma é o mercado. E aquela velha historia da curva de demanda e
oferta. Isso s6 funciona se vocé tiver oferta e demanda, se vocé tiver competicdo. Existem alguns
servigos, algumas atividades econdmicas, que tém caracteristicas interessantissimas. Elas sfo
chamadas de monopdlio natural.

TP: E o caso da transmissdo?

SUASSUNA: O monopdlio natural é uma atividade econémica em que a maxima eficiéncia ¢ obtida
com a prestacdo do servico por um unico fornecedor. Nesses casos, a competi¢do ndo favorece.
Imagine o que ¢é ter trés redes de distribui¢do de adgua na cidade? Isso ndo é interessante. Havera
muito investimento, o que vai gerar precos absurdos. Imagine-se ter quatro ou cinco rodovias entre
duas cidades, para gerar competi¢do? Isso ndo traz beneficios econdmicos. Entdo, a transmissdo ¢ a
distribuicdo sdo monopolios naturais, situagdo em que ha precos regulados. Nesses casos, eu tenho
tarifa. A geracdo ndo. A geracdo pode ter nimero de geradores indefinido; quanto mais, melhor.

TP: Isso independentemente do modelo anterior a 2004 ou do atual?

SUASSUNA: Independentemente. Agora, o que mudou do modelo anterior para ca? Um grande

problema que se tinha era que, em razdo da industria de energia elétrica exigir investimentos de longa
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duragdo, longa maturacdo, entdo, havia dificuldade para financiar esses empreendimentos. Sdo
investimentos de valores muito altos e de prazo de maturagdo muito longo. Entfo, a grande diferenca
de 14 para ca foi a seguinte: a partir do novo modelo, passaram a existir contratos de baixo risco,e
com isso, viabilizou-se a expansio da geracdo, por meio de contratos de longo prazo e de baixo risco.
Por que sdo de baixo risco? Porque quem contrata ndo ¢ uma tinica empresa. Normalmente, em todo
leildo, o gerador vende para 40, 50 distribuidores. Se uma das distribuidoras tem problemas de caixa,
ndo deixa de pagar s6 a um gerador, porque a inadimpléncia é dividida entre todos os geradores.
Entdo, o sistema financeiro classifica esse contrato como de baixissimo risco. Esse contrato da
garantias para financiamentos com bases muito mais competitivas do que se fossem lastreados em
garantias reais de um empreendedor.

TP: Entdo o consorcio vencedor sai do leildo com contratos com todas as distribuidoras, é isso? Por
um valor previamente definido?

SUASSUNA: Exatamente. Por um valor definido, resultado do lance vencedor no leildo. O outro
aspecto, veja bem. Toda distribuidora que participa dos leildes de comercializagdo de energia tem, no
banco, uma conta-centralizadora (conta-arrecadagdo), uma conta-movimento, de livre movimentago
pela empresa, e uma conta vinculada. O que acontece? Parte do dinheiro que a distribuidora arrecada
dos consumidores de energia elétrica entra na conta-centralizadora. Quem movimenta esta conta ndo
¢ a distribuidora, é o Banco Gestor, responsavel pela centralizacdo e administracdo do fluxo de
recursos da conta-centralizadora, conta vinculada e da conta reserva, na forma prevista no Contrato
de Constitui¢do de Garantia de Pagamento Via Vinculagdo de Receita (CCQG). Entio, o banco faz o
seguinte: retira dinheiro dessa conta e transfere para a conta-vinculada, que serve para pagar ao
gerador os compromissos decorrentes da venda de energia, constantes dos contratos CCEAR
(Contrato de compra e venda de energia elétrica, celebrado no Ambiente de Contratacdo Regulada —
ACR). Quem movimenta a conta vinculada ¢ o Banco Gestor. Os recursos restantes na conta-
centalizadora sfo transferidos pelo Banco Gestor para a conta-movimento da distribuidora. Entéo, a
conta-vinculada tem preferéncia sobre a conta-movimento. O Banco Gestor ¢ um banco comercial:
Banco do Brasil, Bradesco, Itai. Normalmente é o Bradesco. A mesma coisa com o gerador. Quando
o Banco (BNDES) financia o gerador, recebe como garantia os CCEAR’s e exige vincula¢do das
receitas decorrentes destes contratos, para pagamento do financiamento. A distribuidora, no primeiro
caso, controla a conta, mas da poderes ao Banco Gestor para administrar os recursos, com

transferéncia preferencial para as contas dos geradores.
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Quadro 4.1 — Esquema fornecido pelo Entrevistado.

TP: E o departamento, o que ele faz, nisso tudo?

SUASSUNA: Vou explicar usando um exemplo. Imagine que se pretenda implantar uma usina
termelétrica no sul para exportar energia para o Uruguai. Isso, vamos assim dizer, é o problema.
Como viabilizar isso? Cabe ao departamento dizer quais sdo, do ponto de vista regulatorio, ou seja,
do marco regulatorio, as alternativas, com o devido respaldo legal. E possivel fazer isso ou nio
posso? Ha impedimento ou ndo? Mesmo que n2o haja impedimento, ha comando legal para fazer?
Quero dizer, a administrag@o publica s6 pode fazer o que esté previsto na lei. Caso contrario, pode ser
feito por uma medida proviséria? Pode, mas se editar uma medida provisoria, alterar a lei, criara a
possibilidade de atender a outros paises. Isto é de interesse publico? Caso contrario, existira outro
caminho? Existe: firmar um acordo internacional, um tratado, onde se pode estabelecer algo
especifico com o Uruguai. Entdo, essa analise, esse caminho, quem o constréi € o departamento.
Mais adiante, quais sdo, vamos assim dizer, as restricdes € as premissas para essa geracdo? Vai estar
interligada ao sistema (no SIN) ou ndo? Ou vai ser conectada por meio de uma linha de transmissao
expressa? Entdo, o departamento promove os estudos e faz recomendacgdes.

TP: O departamento participa das discussdes e dos estudos que precedem o leildo de energia?
Quando o governo decide que vai abrir um leildo, o departamento planeja e executa tudo isso?
SUASSUNA: Nio ¢ s6 o departamento. O departamento tem o seu papel nessa historia. Mas ha
varios outros atores, no caso do leildo, porque o leildo € algo que ja esta estruturado. A formulagio
do leildo ¢ diferenciada, porque ele ja estd regulamentado. A ndo ser que se trate de um novo tipo de
leilao, ai o departamento entra, sim.

TP: O senhor estava no departamento quando aconteceu o primeiro leildo de projeto estruturante?
SUASSUNA: Quando cheguei aqui, ja tinha ocorrido o leildo de Santo Antonio. Tornei-me diretor
em 2008. Mas cheguei no Ministério em 2006. Por coincidéncia, no primeiro leildo estruturante, eu
ndo estava na Assessoria do Ministro, e participei dessa questdio dentro de um grupo, que foi
viabilizar o leildo de Santo Antdnio, que foi o primeiro leildo de projeto estruturante. O leildo de
geragdo, sob 0 novo modelo, vem sendo realizado desde 2004. Por que existe essa questdo do leildo
estruturante? No leildo, tenho que ter competigdo, isso € uma premissa. Segundo, sdo realizados
leildes todos os anos, para atender ao crescimento do mercado das distribuidoras. Nem todo ano se
tem projeto estruturante. Um projeto estruturante, qualificado como tal dadas as suas caracteristicas,
propicia condi¢des favoraveis na relagdo custo/beneficio, para se fornecer energia em um preco bem
aquém de outras fontes e a precos bastante inferiores em comparacdo com outras hidrelétricas
menores. Entdo, ndo é possivel que esse projeto de geragdo entre em competi¢do com outras fontes
ou com outras hidrelétricas. Por isso se faz o leildo exclusivo para esse empreendimento.

TP: O governo reconhece que é um projeto estratégico, fundamental?
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SUASSUNA: Exatamente. O governo quer esse projeto. Veja o seguinte: nds temos hoje, no Brasil,
cerca de 105 mil megawatts em usinas, entre hidrelétricas, térmicas, edlicas, nucleares. Desse total,
cerca de 70% sdo hidrelétricas. No entanto, em termos de geragdo, 80% da energia ¢ de fonte
hidraulica. A hidroeletricidade tem uma grande vantagem, que consiste na possibilidade de reservar
agua no reservatério. E um diferencial comparativo do Brasil. Temos rios que estio em bacias
hidrograficas com regimes hidrologicos diferentes. Entdo, ao longo do ano, quando uma bacia
hidrografica se encontra no periodo de afluéncia, no periodo umido, outras bacias estdo no periodo
seco. Por isso, a hidroeletricidade no Brasil € estratégica para o setor de energia elétrica e para a
economia. E esses grandes aproveitamentos contribuem imensamente. Um paréntesis: na minha
opinido, com a postura atual da sociedade em relacdo as hidrelétricas, o Brasil comete um grande
equivoco, um erro irreparavel. N3o se consegue mais construir hidrelétricas com reservatdrios. Nem
Santo Antonio, nem Jirau, nem Belo Monte.

TP: Por conta de restricdo ambiental?

SUASSUNA: E, pode-se dizer. Isso significa que, do ponto de vista ambiental, ha o impedimento e
ndo tem jeito. Na hora que se coloca a restricdo a novas hidrelétricas com reservatorios, serdo
necessarias usinas térmicas, lancando CO2 na atmosfera. Quando vocé olha, isoladamente, a questio
de uma hidrelétrica, ela vai ocupar determinada area com tantos hectares de mata, ¢ verdade. Visto de
forma isolada, eu concordo com a restricdo. Se vocé olhar isso sob o ponto de vista do interesse
nacional, por outro lado, vamos ter que gerar energia elétrica. Nao vai se construir o reservatorio, ndo
vai ocupar aquela area de mata, tudo bem. O que € que ¢ pior, do ponto de vista ambiental, ocupar
aquela area de mata ou langar CO2 na atmosfera?

TP: Mas o governo tem conseguido, ndo é?

SUASSUNA: Nio. Nenhum desses projetos estruturantes tem reservatorio. O que é reservatério? E o
seguinte, vocé tem duas formas de construir uma hidrelétrica. Imagine a queda do rio. Vocé vai
levantar aqui a parede. Ent8o, nas usinas com reservatorio, levantam-se as paredes até determinada
altura e pode-se operar com a agua desde um nivel minimo. A queda d’agua passa na turbina, que
gira o gerador. Ao invés de usar energia para ele rodar, vocé roda e ele gera energia. Entdo, quando
se constrdi a barragem no rio, vai alagar. Quanto maior a barragem, maior a area alagada. Outra
alternativa é fazer a barragem num nivel suficiente para que essa agua dé volume a queda e o restante
da agua passe pelo vertedouro. A agua fica o tempo todo passando por ali. Isso € o que se denomina
de usina a fio d’agua, onde toda agua que aflui a barragem, sai instantaneamente. Esse reservatorio
n3o armazena 4gua. E uma usina a fio d’4gua. Na outra, ndo se deixa a agua verter. Guarda-se tudo.
Sé verte quando tem cheia, para ndo transbordar; ai vocé abre comportas e tudo.

TP: Esse é o modelo em que ndo se tem reservatorio?

SUASSUNA: Sim. Ndo tem reservatorio, € a fio d’agua. Esse outro ndo. Vocé barra o rio e libera a

agua, tem um compromisso de manter a vazdo minima no rio, mas o que afluir de agua mais do que
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essa vazdo minima, reserva-se para o periodo seco. No caso de usina a fio d’agua, depende
simplesmente da afluéncia do rio.

TP: Essa questdo especifica a que vocé se referiu hda pouco, a construgdo de termelétrica no
Uruguai. O departamento tem que analisar o marco regulatorio, ver se pode ou ndo pode; ver o que
pode. Ha muita participagdo da drea juridica, da Consultoria, na formulagdo e na discussao?
SUASSUNA: Néo. Ndo ¢ porque ndo queremos. H4 uma participagdo informal, porque o
departamento busca dialogar com a Consultoria Juridica. Mas nem sempre ha disponibilidade dos
advogados para participar, creio que por uma questio de principio. Argumentam conosco que nio é
possivel analisar e emitir um parecer se a consultoria juridica tiver participado da construcio da tese,
do projeto, enfim. Eu acho que o advogado da Unido quer se resguardar o direito de opinar
livremente, de ter a liberdade de ser contra depois. Ele ndo quer assumir um compromisso de
participar de uma discussio a ponto de que ele ndo tenha direito depois de rejeitar.

TP: Como se isso pudesse comprometer a isen¢do do advogado, depois?

SUASSUNA: Eu acho que € por ai. Essa ¢ a situag¢do fatica. Agora, na pratica, como diretor do
departamento, quando estamos discutindo algo, procuramos a Consultoria Juridica, ligo 14,
convidamos para participar, seja com um advogado ou com outro.

TP: Informalmente?

SUASSUNA: Informalmente.

TP: E o senhor convida para participar da reunido?

SUASSUNA: Sempre convido e digo que nds ndo precisamos de parecer juridico, porque sdo
questdes estruturais. Na realidade, quando a gente faz um trabalho aqui, e se identifica a necessidade
de uma portaria, o processo sai daqui com a minuta de portaria, toda estruturada, paragrafo por
paragrafo, inciso por inciso. Se for decreto, ja sai com a exposi¢do de motivos. As vezes, temos
algumas duvidas juridicas e legais que nos exigem recorrer formalmente a Conjur. Habitua-se ao
trato de questdes legais, ainda que nfo seja da nossa competéncia especifica. E ai, com essa area
regulatéria, cria-se algo meio difuso. Dia desses, recebi um parecer meio grosseiro de uma advogada,
colocando nesses termos: “o departamento extrapolou as suas competéncias na hora em que quis
fazer interpretagdo juridica”. Na realidade, tratava-se de trabalho nosso para buscar, nos arquivos do
Senado, um parecer de um Senador Relator no processo de conversdo de medida provisoria em lei,
porque, na lei, ficou dubio. A medida proviséria tinha um paragrafo que dava uma amplitude.
Durante o tramite do projeto, foi inserido um paragrafo, colocando um pouco mais de amplitude ao
comando legal. A questio era a seguinte: isso que foi colocado se aplica a todo o sistema brasileiro
ou sé aos sistemas isolados? Com a redacdo final, ficava a davida. Aquela historia da virgula. Ai eu
digo: “bom, entdo vamos ver quem colocou isso e qual a justificativa”. E o que o advogado me disse

¢ que interpretagdo juridica ¢ competéncia exclusiva dos advogados da Unido.
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TP: Ndo entendi. Seria competéncia do advogado da Unido o qué? Vocé ndo poderia ter ido
descobrir quem é que fez essa inclusdo no texto da medida provisoria?

SUASSUNA: Nio, porque a advogada entendeu que, na hora que eu fui dizer que o dispositivo
aplicava-se somente a sistemas isolados, estava fazendo interpretacdo juridica.

TP: Vocé colocou isso em uma nota e mandou para a Consultoria?

SUASSUNA: Tudo o que se constrdi aqui no departamento tem que ter o parecer técnico e o parecer
juridico. Até mesmo uma resposta do ministério a uma indagacdo ou consulta de qualquer
interessado, de forma que aquilo nfo gere direitos indevidos. Trata-se de questdo mais complexa.
Qual seria a fungfo da consultoria juridica, do ponto de vista de fazer uma analise de uma proposi¢ao
técnica? E simplesmente sobre a questdo da legalidade, da possibilidade legal. Bem, isso ndo pode
ser feito no arcabougo legal vigente. Essa era, a principio, a Unica atribuicdo de uma consultoria
juridica: opinar sobre a legalidade da composi¢do. No entanto, no modus operandi, existe outra
questdo, existe o interesse publico, o interesse da administragdo. Entdo, o parecer juridico pode servir
para impedir algo que venha contra o interesse publico. Posso chegar aqui e dar o seguinte comando:
“precisamos impedir isso aqui” ou “precisamos viabilizar isso aqui”. Entdo, vocé pode construir um
caminho ou outro, tanto do ponto de vista técnico, quanto do ponto de vista juridico. Entdo, para vocé
construir esses caminhos, tem que participar das discussdes. Ai eu concordo, em grau, género e
numero com vocé€. Se vocé ndo participar, ndo tem como fazer a avaliagdo de mérito. A Consultoria
Juridica ¢ chamada para reunides e sempre nos atende. Esse ndo é o problema. O que estou dizendo é
o seguinte: vamos fazer um trabalho. Esse trabalho é que a consultoria juridica nfo se sente
confortavel em acompanha-lo ou emitir opinides. Mas a equipe de advogados costuma ser bem
participativa. Por exemplo, o Ministro constituiu um grupo de trabalho para estudar questio de uma
concessiondria de distribuicdo, em que a ANEEL recomendou a caducidade — extingdo da concessao
por inadimpléncia da concessionaria. E ha também a possibilidade de se vender essa concessio,
transferi-la para um outro grupo que tenha a capacidade técnica e econdmica. Entdo, o Ministro
constituiu um grupo com representantes da Secretaria de Planejamento, da Secretaria de Energia
Elétrica, da Assessoria Econdmica e da Consultoria Juridica, para analisar e propor todas as medidas
necessarias a serem tomadas e as alternativas. Na realidade, quando se discorre sobre a extingdo da
concessdo de energia elétrica, vé-se que falta muito a ser regulamentado. E ha outra questfo, que € a
necessidade de se alterar a legisla¢do, porque, na realidade, vocé tem a lei de concessdo, que trata de
servigos publicos de uma maneira ampla, e disciplina pouco sobre energia elétrica. Depois, vocé tem
a Lei 9.074, que instrumentalizou um pouco mais. Mas essa parte de extingdo da concessdo ficou
meio esdrixula na lei. Ha detalhes operacionais que precisam ser previstos. Qual o CNPJ que vai ser
utilizado para a Unido assumir a prestagdo do servigo. De onde virdo os recursos financeiros para
contratar os servigos de limpeza, para manuten¢do ¢ consertos na residéncia do consumidor, por

exemplo? Falta operacionalidade. Hoje, ¢ declarada a caducidade. Agora, os efeitos dessa caducidade
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s6 vdo acontecer daqui a um ano. E aquela histéria: “com boa vontade, da para fazer isso”. Mas
também se pode dizer: “nfo! Declarou a caducidade, estd extinta”. Entdo, essa construgdo, no
dialogo, nos fazemos. Agora, quando se chama para escrever, ‘“vamos pegar isso aqui”, “vé aqui o
que aconteceu”. A resposta ¢ “ndo, ndo posso fazer isso”.

TP: Isso ndo passaria pela definicdo do que é competéncia de consultoria juridica e o que é
assessoramento juridico?

SUASSUNA: Saindo do ambiente do ministério, vou lhe falar sobre outros érgdos. Ha orgios que
tém procuradorias federais, da administracdo indireta ou autarquias, por exemplo. Ndo no setor de
eletricidade. Nas empresas estatais, na realidade, o departamento juridico é constituido por
funcionarios da propria empresa. Nos Orgdos, a procuradoria federal nfo se reporta diretamente ao
administrador. O que acontece: vocé tem o administrador, o administrador tem autonomia, ¢ vocé
tem uma procuradoria, que vocé consulta. A procuradoria tem o direito de errar ao emitir sua opinido
¢ o administrador, ndo, porque é responsabilizado por seus atos e decisdes. Por que eu digo isso? Por
uma razdo muito simples. A resposta mais simples e a que gasta menos energia ¢ o ndo. Essa é a
minha visdo como administrador. Isso ndo acontece com a consultoria juridica do ministério. Quando
a consultoria juridica diz sim, normalmente esse ato vai ser submetido a outras instdncias. Ha
formalidades para determinados procedimentos. Entdo, o sim da consultoria juridica, para mim, ¢
diferente de uma procuradoria. Quando a consultoria juridica diz sim, eu acho que esse sim da
consultoria, em funcdo da formalidade, do tramite que se tem que cumprir, legitima-se ao longo do
processo. Na realidade, vocé tem uma maior interagdo no processo. Isso faz com que o processo
fique mais transparente. Uma procuradoria, uma consultoria, aquela unidade, como um todo, ¢
liberada e tem uma postura proativa, de "vamos buscar solugdo". Um outro assunto interessante ¢ a
unidade organizacional. Os instrumentos que vocé tem hoje ndo impedem nem contribuem para que a
consultoria juridica de uma determinada entidade da administragdo publica tenha uma postura
proativa ou ndo. Isso pode até ser criado como uma cultura local. E importante sempre estar
remanejando, substituindo os consultores ¢ advogados de um ministério para outro. Sob um aspecto
isso pode ser interessante, mas ha o problema da falta de especializagdo. Na area juridica, com mais
énfase do que em outras areas, ndo existe visdo de que precisam ser capacitados em gestdo e
organizacdo. Ha preocupagdo no aprofundamento do Direito, mas ndo ¢ raro que os advogados se
tornem pessoas de dificil relacionamento. Creio que a conclusdo ¢ que a gestdo organizacional

precisa melhorar.

A respeito da entrevista com este experiente engenheiro, que atua como Diretor do
Departamento de Outorga de Concessdes, Permissdes e Autorizagdes, do MME, destaca-se a
participacdo, quando Assessor do Ministro, no grupo de trabalho constituido para a concepg¢do do

primeiro leildo de projeto estruturante, para a UHE de Santo Antdnio, em 2007. A atual Consultora
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Juridica do MME, Ticiana Freitas de Sousa, também nos falou sobre este grupo, indicando as
portarias de constituicdo e designacdo. Nado houve designagdo formal de representante da Consultoria
Juridica. Na Portaria n® 312, de 21 de dezembro de 2006, foi criado, no &mbito da Comissdo Especial
dos Leildes de Energia Elétrica — CELEE, o Grupo de Assessoramento de Projetos Estruturantes.
Anteriormente, por ocasido da Portaria n® 79, de 23 de margo de 2006, constituiu-se Grupo de
Assessoramento Especial a citada comiss@o, sem participagdo de representante da Conjur. Guilherme
Pereira Baggio, entrevistado anteriormente, participou dos dois grupos, ainda como Assessor
Especial do Ministro. Apenas em 2007 tornou-se Consultor Juridico. Também a atual Consultora
Juridica (entrevista 04) consta como integrante do primeiro GT, quando era Assessora do Ministro. O
que se pode investigar, mais profundamente, é se a participagdo destes profissionais ¢ decorréncia
exclusiva da reconhecida expertise e da credibilidade que construiram, ou se pesou também, como
fator de escolha, o fato de atuarem como Assessores do Ministro, ou seja, proxima e diretamente com
o titular da Pasta. Sem davida, quando se constata que a elabora¢do do novo marco regulatorio do
setor de mineracdo e do pré-sal, o primeiro ainda em desenvolvimento, contam com a participagdo
formal e efetiva da Consultoria Juridica do MME, tem-se bons indicativos para a resposta.

Suassuna aborda, também, as limitacdes que sdo impostas por alguns advogados, ao
participarem destes grupos, sob designag@o formal. No caso especifico, menciona Grupo de Trabalho
que conta com participagdo formal de representante da Consultoria Juridica, o que, por si, é revelador
de avancos, dada a situacdo relatada acima. Em poucos anos, é possivel verificar que ha mudancas no
Ministério, em relagdo a participagdo do 6rgdo de consultoria e assessoramento. Por outro lado, o
Diretor do Departamento de Outorgas aponta dificuldades e impasses no tocante a colaboragéo do
integrante da Conjur, que participa e discute, mas ndo quer se comprometer, oficialmente, com as
conclusdes e posi¢des do grupo. Cogita-se que a razdo dessa postura seja a necessidade de se reservar
o direito de pronunciamento formal, com ressalvas, mais adiante, tendo em vista que havera, sempre,
encaminhamento formal & Consultoria Juridica. Na entrevista 06, com o Advogado-Geral da Unido,
Ministro Luis Inacio Lucena Adams, reflete-se um pouco sobre estas questdes, que podem estar
relacionadas com a fun¢do da advocacia de Estado: fung¢do de controle versus fungdo de
assessoramento juridico. O advogado que fiscaliza e controla, a priori, necessita de isengdo em
relacdo ao que avalia. O advogado que presta assessoramento juridico, por outro lado, envolve-se ¢
compromete-se com a solugdo juridica e politica construida, ao longo do processo. As perguntas que
ficam sdo: ha, de fato, o papel de controle, a ser exercido pela advocacia publica, nestas situagdes?
Ha situag¢des em que se impde a fungdo de controle e ha situa¢des para o assessoramento juridico?

Como conciliar estes papeis?
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ENTREVISTA 03

Entrevistado: TIAGO B. CORREIA, Especialista em Politicas Publicas e Gestao
Governamental, economista, da Assessoria Econdmica do Ministério de Minas e Energia

Data: 8.7.2010

Tania Patricia: Qual a sua formag¢do?

CORREIA: Eu sou economista, bacharel em economia e tenho mestrado em Planejamento dos
Sistemas Energéticos, que ¢ uma area interdisciplinar.

TP: O senhor esta no Ministério desde quando?

CORREIA: Desde setembro de 2004, no Ministério. Agora, quando eu estava na Unicamp, fazendo o
mestrado, eu ja fazia consultoria para o Ministério, desde marco. Entdo, no novo modelo, participei
como consultor no desenho, e principalmente do primeiro do leildo. No primeiro leildo, eu ja
trabalhava na equipe que o desenhou. A lei é de margo de 2004 e o decreto € de julho. No processo
da lei para o decreto, eu ja estava participando, como consultor. E ai depois, em setembro, eu fui
contratado para vir trabalhar no Ministério.

TP: Entdo o senhor trabalhou com o Baggio?

CORREIA: O Baggio, na época, ndo era da Consultoria Juridica; era Assessor Especial da Ministra.
A equipe que construiu o modelo foi Baggio, Miranda, Ricardo Homrich e Mauricio Tolmasquim.
Havia também uma professora da FGV, que era consultora também, indicada pela Fazenda, que
depois foi diretora da ANEEL, e o professor da Unicamp, que era o nosso orientador. O nosso
professor, na verdade, era o consultor. Eu trabalhava na equipe dele.

TP: O senhor veio para Brasilia, nessa época?

CORREIA: Trabalhava em Sio Paulo. Quem vinha mais era o professor. Participei de algumas
reunides em Brasilia, umas quatro, e por fim, me contrataram.

TP: O senhor participou da elaboragdo da minutas das medidas provisorias que resultaram no novo
modelo?

CORREIA: Nio. As medidas provisorias foram baseadas no Programa do PT (Partido dos
Trabalhadores). Ildo Sauer publicou, na época da campanha, juntamente com Tolmasquim,
documento em que constavam as linhas gerais do novo modelo do setor elétrico. Entdo, idéias como
a dos dois ambientes de contratagdo — regulada e livre; da modicidade tarifaria e do leildo pelo menor
pre¢o, ¢ ndo mais pelo agio — ja estavam pré definidas. Essas e outras idéias ja constavam. O
detalhamento, por sua vez, foi feito por todo o setor, ao longo de 2003. A Ministra foi muito elogiada
pela condugdo desse processo. As medidas provisorias foram publicadas no final de 2003; foram
muito robustas e agradaram. Tanto que foram pouquissimo alteradas, quando de sua conversdo, no
Congresso Nacional.

TP: O consultor com quem o senhor trabalhou chegou a integrar o grupo de trabalho designado

para a missao?
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CORREIA: Nao. Ele era professor da Unicamp. Nao participou do desenho. O trabalho de que lhe
falei é de 2002, um relatdrio técnico, que contém 60% do novo modelo. A partir dai, o detalhamento
foi construido juntamente com o setor, no inicio do novo mandato presidencial. Nessa época, eu ja
estava fazendo o mestrado. A Elbia, que escreveu o artigo comigo (artigo sobre a trajetoria das
reformas institucionais no setor elétrico, na Revista Economid, em 2006), também participou da
elaborag@o do novo modelo; hoje, € diretora da ANEEL. Na modelagem da sistematica do primeiro
leildo estruturante, eu participei, trabalhei na equipe, porque sdo situacdes mais recentes. Na época,
houve, inclusive, contratagdo de um consultor na Inglaterra. O modelo escolhido foi da Unicamp. A
partir dai, aconteceram alteragdes nas diretrizes, que sdo feitas dentro da Assessoria Econdmica, com
o apoio da EPE. No Leildao de Santo Antdnio, a grande inovagéo saiu daqui. Foi a defini¢do da forma
de participagdo da Eletrobras. Qual era o problema de Santo Antdnio? Furnas tinha feito um contrato
de desenvolvimento de projeto com a Odebrecht (grande construtora brasileira) ¢ detinha uma série
de informacdes privilegiadas. Como essas informacdes sdo normalmente protegidas por contratos de
confidencialidade, Furnas, subsidiaria do Grupo Eletrobras, estatal, estava impedida de participar de
licitagdes, ou de compartilhar estas informagdes, e isso inviabilizaria a competi¢do. A solucio foi
uma subsidiaria competir com a outra. Se a Eletrobras entra de um lado, ¢ um elefante indo para um
lado da balanga. Ia acabar com a competitividade do outro lado. Entdo, decidimos que Furnas poderia
se valer das informac¢des que detinha, mas outras subsidiarias da Eletrobrds teriam tempo para
realizar os estudos necessarios e participar. Fizemos uma série de workshops, divulgando o projeto,
que foi otimizado pela EPE. Foi a Eletrobras concorrendo com a propria Eletrobras. Na pratica, os
trés consorcios concorrentes tinham participacdo de uma das subsididrias da Eletrobras: Chesf,
Eletrosul e Furnas. Do ponto de vista da empresa estatal, pode até néo ter sido a melhor saida, mas do
ponto de vista da sociedade, foi o melhor. Trabalhamos com o apoio da Secretaria de Direito
Econdmico, do Ministério da Justi¢a, porque estdvamos tratando de viabilizacdo de competicdo,
razdo pela qual a SDE autorizou. O CADE — Conselho Administrativo de Defesa Economica
também. Isso foi em 2007. A ANEEL posicionou-se contra. O leildo de Santo Antonio foi em
dezembro de 2007.

TP: Sobre esse episodio da definicdo a respeito da participa¢do da Eletrobras no leildo, o que o
senhor pode nos falar sobre a participa¢do da Consultoria Juridica?

CORREIA: Houve. Na época era o Baggio. Esse leildo é bem diferente dos outros. Os outros leildes
costumam ter etapas que se iniciam com rodadas uniformes e depois tem uma rodada discriminatoria.
Na verdade, cada leildo, a depender de seus objetivos, tem uma sistematica diversa. O resultado
maior ¢ sempre garantir o pre¢o minimo, sem risco de inexecu¢do, com seguranca. Nos leildes,
fazemos a rodada uniforme, em que todos os participantes t€ém oportunidade de testar e verificar o
valor da energia elétrica. Entdo, num leildo normal, h4 varios projetos comercializando um item,

energia elétrica. Esse € o item homogéneo, onde, o que interessa, € o valor da energia. Depois, uma
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rodada discriminatoria, fase na qual cada um faz uma proposta de venda. E o leildo acaba. Quando se
licita uma UHE, como Jirau, o produto nio ¢ energia, mas o uso do bem publico. Ai, ndo ha
homogeneidade, porque cada produto, ou projeto, é bem especifico, com montantes bem
diferenciados. Nessas situagdes, a sistematica é toda diferente, muito semelhante as licitagcdes de
transmissdo e muito parecida com a primeira fase de licitagdo de UHE, mas comuns que
particularidades. Uma delas eram exigéncias de governanca. Com efeito, para se ganhar uma
licitagdo, ndo basta oferecer o menor preco; esse € o critério, mas é necessario atingir metas de
governanga que sdo exigidas. Todas essas metas de governanga foram desenhadas com a Consultoria
Juridica. Consultamos o que havia de melhor no mercado da Bovespa e editamos o ato normativo que
nos daria o suporte juridico para as exigéncias, uma resolugcdo do CNPE. Entdo, para todo projeto
indicado, ha uma resolu¢do do CNPE, que o classifica como estruturante e que estabelece condigdes
especiais. Uma destas condi¢des especificas ¢ a formacdo de Sociedade de Propdsito Especifico, e
ndo consorcio.

TP: Tive oportunidade de analisar a resolugdo de Jirau. Sdo todas mais ou menos naquela linha?
CORREIA: Todas naquele estilo. Ai restringe a participacdo de socios com interesses especificos.
Por exemplo, no caso de Jirau e Santo Anténio, o interesse especifico era no produtor de
equipamentos, porque eram muitas turbinas e pouca obra de engenharia. No caso de Belo Monte,
fomos mais rigorosos com a area de Engenharia Civil. Entdo, em linhas gerais, o que se fez foi
restringir muito a participacdo de grupos ou empresas desses setores, para ndo termos problema de
governanga. A nossa preocupagdo ¢ que os projetos fossem implementados, ndo ficassem parados,
situagdo muito comum nas licitacdes no periodo de 1995 a 2002. Varios projetos atrasaram.
Passamos a estabelecer acordos, exigindo determinadas cldusulas. Por exemplo, a estatal entra, mas
minoritaria na composicdo. Uma série de requisitos, condi¢cdes e exigéncias que foram incluidas.
Tudo para diminuir, a0 maximo, o risco de falha na execuc@o do projeto. Ou seja, nossa preocupagio
ndo é apenas com o preco. Definimos uma sistematica que vai for¢ar o prego para baixo, o mais
baixo possivel. Para se ter ideia, o prego inicialmente estimado chegou em R$ 147,00, o kWh. A EPE
recomendou baixar para R$ 121,00. O TCU, por sua vez, baixou para R$ 119,00. E o resultado do
leildo foi R$ 70, para a UHE de Santo Antonio. Toda a estrutura de fiscalizag@o ndo foi suficiente
para capturar o preg¢o real. E isso so foi feito porque a sistematica do leildo era tal que, ou o
participante propunha o preco que podia chegar ou corria o risco de perder.

TP: E Santo Anténio ndo tem a rodada uniforme?

CORREIA: Nio. E direto. O preco de venda foi R$ 78,87, em Santo Antdnio. Em Jirau, foi 71,37.
Agora, o prego teto de Jirau foi R$ 90,00 e o preco teto de Santo Antonio foi RS 120,00.

TP: Entdo essa parte toda das metas de governanga, a resolugdo do CNPE foi tudo pensado pela
Assessoria Economica, com a participagdo da Consultoria Juridica, com redagdo conjunta?

CORREIA: Sim, essa parte €.
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TP: Quanto as diretrizes e sistemdticas, previstas nas resolugdes do CNPE também?

CORREIA: E um pouco diferente. As diretrizes e sistematica sdo redigidas aqui, na Assessoria
Econdmica, e a Consultoria da um parecer sobre a legalidade e regularidade.

TP: Mas, nesse caso, trata-se de uma participagdo mais formal?

CORREIA: Nio. Mais formal no. A equipe da Consultoria Juridica ajuda muito. Mas, como se trata
de uma rotina, havendo padronizagdo, os erros ndo se repetem mais. A Conjur orienta uma vez e
adotamos as recomendagdes.

TP: Quanto a concepgdo dos leildes em projetos estruturantes, o que o senhor pode nos falar
daquele grupo de trabalho que foi constituido, no dmbito do Ministério?

CORREIA: Na época, existia um grupo formal, que era uma comissio de leildes. Apenas no comeco.
Hoje ¢ mais informal.

TP: Mas deve ter tido uma participagdo importante no primeiro?

CORREIA: Na época, nos redigiamos as propostas ¢ minutas e esta comissio de leildes discutia com
o Secretario Executivo, que decidia. Atualmente, estas decisdes estdo mais concentradas no proprio
Ministro. Quando redigimos e encaminhamos para a Consultoria Juridica, o Ministro costuma
orientar-se pelo parecer juridico. No leildo de energia, desse ano, fizemos um leildo especifico para
fonte hidrica. Pouco comum.

TP: Eu imaginava que o Departamento de Outorgas de Concessdes tivesse participagdo nessa fase.
CORREIA: O Departamento de Outorgas entra depois. Vou lhe falar dessa cadeia de decis@o. A
Secretaria de Planejamento homologa as usinas, ou seja, diz as demais areas quantas usinas
hidrelétricas ha para licitar em determinado ano. As usinas vdo sendo liberadas pela SPE e, via
portaria, solicitamos que as distribuidoras declarem a demanda necessaria. Se a demanda declarada
for suficientemente atendida por essas usinas, eu sd faco um leildo hidrico. Se forem necessarias
outras fontes, convidamos empreendedores privados para se habilitarem na EPE, que recebe e
examina a viabilidade de geracdo energética dos projetos. Os pontos mais relevantes sdo a existéncia
de licenga prévia ambiental e se ha condi¢des de conexdo a rede. E necesséario um parecer de acesso,
concluindo que o projeto tem condi¢@o de ser recebido pela rede. Com esse parecer, o empreendedor
¢ habilitado, deposita-se a garantia financeira da ANEEL e participa-se do leildo. A SPE oferece,
basicamente, sé usinas; o restante, quem vai oferecer, é o proprio mercado. E o DOC s entra depois.
Feito o leildo, o DOC organiza todo a parte de assinatura de contrato e recebimento da outorga.

TP: E ndo participa da concep¢do?

CORREIA: Formalmente ndo. No caso de leildo de edlicas, o Diretor do Departamento de Outorgas,
Ricardo Suassuna, ajudou-se muito a montar o contrato, mas informalmente. Ndo faz parte das
competéncias ordinarias a participa¢do no leilo.

TP: Bem, voltando ao nosso tema, segundo o que o senhor nos falou, a participa¢do da Consultoria

Juridica costuma se dar de forma bastante informal?
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CORREIA: Ha participacdo formal. O processo do leildo exige, ordinariamente, duas notas — uma
nota técnica da Assessoria Econdmica e um parecer juridico da Conjur. Sdo os dois atos formais das
duas areas. Sem isso, ndo sai nenhum ato normativo acerca de leildo, nem portaria nem diretrizes
nem sistematica. As duas areas que cuidam de leildo s@o a Consultoria Juridica e a Assessoria
Econdémica.

TP: Previamente a elaboragdo destas notas, hd muita discussdo e tratativas entre as dreas?
CORREIA: Nio. Por decreto, ja sabemos os leildes que devem acontecer (A menos 5, A menos 3,
enfim). A Secretaria de Planejamento manifesta-se e informa que precisa de reserva. Entdo, no leildo
de reserva, quem da a demanda € o Governo. Quem define a demanda € o Planejamento. Nos outros
leildes, quem da a demanda sdo as distribuidoras. Entdo, por exemplo, este ano, nds publicamos uma
portaria em fevereiro, solicitando as distribuidoras a declaragdo da necessidade de compra. Trata-se
de obrigacdo do Ministério, porque o decreto determina a realizacdo de leildo, anualmente. Isso tudo
ja4 é uma rotina, a cada ano. Nao ha questdes controvertidas a resolver. As discussdes sdo, por
exemplo, sobre fontes novas, edlica por exemplo. Nesse caso, sai a portaria de diretrizes para a
ANEEL fazer o contrato, que vai para consulta publica; recebemos as contribui¢des, discutimos com
a ANEEL e o contrato sai. Nessa situagdo, a Consultoria Juridica participa. Nesse ano houve um
contrato novo; no ano passado, também. Para o primeiro leildo, era natural que houvesse muito a
discutir. Foram meses. Retornando um pouco a questdo dos pregos de energia, nesses leildes
estruturantes, veja que sdo muito parecidos. Os projetos sdo diferentes, mas o resultado final é muito
parecido, em termos de custo da energia. O custo do equipamento ¢ muito diferente, mas a relagéo de
poténcia e energia fez com que os pregos fossem muito parecidos. Santo Antonio e Jirau séo projetos
quase idénticos. Belo Monte ¢ um projeto que ndo tem nada haver com os dois primeiros, mas
sabiamos que o prego era proximo, em virtude da relagdo de investimento. Quando calculamos o
prego teto, fazemos a analise fluxo de caixa, de todo o investimento.

TP: Um aspecto que me chamou muita ateng¢do no novo modelo é a sistemdtica do leildo de compra
de energia e outorga de bem publico, mesmo nos estruturantes. Ndo hd um projeto bdsico do
empreendimento.

CORREIA: O que nos licitamos, na verdade, é o uso do bem publico. A licitagdo é essa, ndo ¢ de
obra publica. Ndo foi rapido convencer as pessoas do setor que ndo havia um projeto basico, que
qualquer concorrente poderia propor o aproveitamento da geragdo de energia hidrelétrica, da forma
que entendesse. No leildo de gerenciamento simples, isso fica muito evidente, porque as etapas sdo
separadas: na primeira, ganha-se o direito a participacio; na segunda, disputa-se o contrato. O direito
de participagdo desaparece se ndo for vencedor na segunda fase. Bem, no contrato por UHE, o que se
disputa € preco. No contrato de termelétrica, é a disponibilidade. O sistema brasileiro gera

centralizadamente. Entdo, sempre se gera da fonte com menor prego. O custo da fonte hidrelétrica ¢
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sempre mais baixo. Por isso, sdo despachadas primeiramente. Paga-se a termelétrica para que se
mantenha funcionando, com disponibilidade de energia. O ICB tem a ver com tudo isso.

TP: No desenvolvimento destas questdes complexas, técnica e economicamente, que envolvem a
participagdo da Consultoria Juridica, é necessdrio explicar como tudo isso funciona para os
advogados da Consultoria Juridica?

CORREIA: E, sim. A Consultoria Juridica do MME tem poucos advogados com disposigdo e
vontade efetiva de se especializar na area de energia, cujo estudo deve ir além da legislagdo
energética. Isso todos dominam. O que é necessario ¢ entender a linguagem técnica — MWh
(megawatt-hora), disponibilidade, quantidade. Porque a lei ¢ extremamente interpretativa, aquelas
varias histérias de hermenéutica e, para se chegar ao que é de interesse publico, por vezes, é
necessario realizar interpretacdes extremamente arrojadas da lei e do decreto, sem cometer
ilegalidade. Quando existem duas interpreta¢des possiveis, escolhe-se aquela que atende melhor ao
interesse publico. Isso s6 é possivel quando se tem um advogado que entende muito do setor elétrico.
Ha uma Portaria, nimero 42, de 2007, que levou trés anos para ser editada. Esse foi um trabalho
realizado em efetiva parceria entre a Assessoria Economica ¢ a Consultoria Juridica. Baggio era o
Consultor Juridico, a época. Do que se tratou? A lei do Real restringe o reajuste, que deve ser anual,
permitindo o uso do cdmbio somente para produtos importados. Mas nos trabalhamos com
commodities do setor elétrico e ndo compramos gds para fornecimento fixo. Compramos
disponibilidade de gés. Entdo, na pratica, nfo sei quando vou comprar gas, sendo inutil fixar preco e
reajuste anual. Se eu precisar do gas em outubro, o produto pode estar custando 100. Mas se eu
precisar em janeiro, pode custar 50. Entdo, nds precisavamos saber quanto vale o gas para poder
decidir se eu vou usar aquela térmica ou ndo. Entfo, todo més, é preciso verificar o preco do gas e
dizer se a op¢do sera hidrelétrica ou térmica. E ai o que acontecia? Havia o reajuste anual, que depois
retroagia; uma conta grafica autorizada por portaria do Ministério da Fazenda, que nos levava a
tomar a decisdo errada, acreditando que o preco era baixo. Mas se pagava caro € 0 preco era
repassado para o consumidor. O que nos fizemos? Decidimos ndo comprar mais gas; decidimos
celebrar um contrato de op¢ao, ou seja, paga-se um valor prémio fixo a Petrobras, que é reajustado,
uma vez por ano, pelo IPCA. Toda vez, porém, que eu for usar essa opgéo, exergo a opcédo a preco de
mercado a vista. Quanto é que esta valendo o gas, hoje, no mercado? Ha como saber, porque esse
preco ¢ publico, é negociado em varias bolsas de mercadoria. Para conseguirmos aprovar esta
portaria junto a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, foi necessario um advogado que entendesse
de mercado de futuros e de commodities; que saiba que o contrato de op¢do ndo é um contrato
normal. Conseguimos, depois de muitos meses discutindo com a Consultoria Juridica, aprova-la.
Houve nota técnica da Assessoria Econdmica e parecer da Conjur. O parecer juridico tem 90% da
nota técnica da Assessoria Econdomica. H4 um aspecto muito interessante sobre esta portaria, que

permitiu o contrato de disponibilidade, que até entdo ndo existia. O instrumento estava previsto em
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lei, mas era inviavel. Todos os contratos feitos antes disso, entraram em conflito; ha contencioso na
ANEEL pedindo reequilibrio. Esta portaria € realmente uma historia de sucesso.

TP: Fico imaginando se a Assessoria Econémica tivesse optado por elaborar a minuta e encaminhar
formal e posteriormente para a Conjur.

CORREIA: Isso ndo ¢ bem como nds trabalhamos. Em geral, conversamos previamente com a
Conjur, informamos o que precisamos. E a Consultoria Juridica nos aponta a forma de fazer, com
respaldo juridico. O processo ¢ encaminhado com uma minuta anexa, mas para ndo induzir a Conjur
ao erro, primeiramente conversamos antes. As vezes, o advogado liga Veja, a propésito, a formagao
dos profissionais aqui. Eu fiz mestrado em energia. Jodo trabalhava na ANP (Agéncia Nacional do
Petroleo). Os economistas daqui, da mesma forma. Tém que entender de lei de poténcias econdmicas,
por exemplo. Tem que ser um economista do setor.

TP: Interessante isso. Sdo necessarios, entdo, economistas e advogados fortemente especializados no
setor?

CORREIA: Cada detalhe aqui sdo milhdes. Um real reduzido nos calculos ¢ exatamente igual a 8.760
vezes a garantia fixa, o que equivale a R$ 13 milhdes. Num tnico leildo, baixamos de 120 para 68
(R$ 576 milhdes, ano, de economia, num unico leildo). Bem, voltando ao assunto, acho que a parte
mais relevante da Consultoria Juridica, no que diz respeito a leildo, é no momento da edi¢cdo dos
decretos, alteragdo de decreto de reserva, alteragdo do Decreto 5.163. Ai a importancia da
Consultoria ¢ maior. A portaria ¢ muito mais instrumental, sucinto, simples. Os atos normativos sdo
resolucdo do CNPE, em que a participag@o deles € muito forte, e também em decreto. Em portaria ¢
menor. A portaria é rotina. Tivemos que fazer, agora, uma portaria para sistemas isolados. Nesse
caso, a Consultoria ajudou muito.

TP: A propdsito, vocé fez mestrado em energia. Vocé acha que um advogado também deve fazer?
CORREIA: Esse mestrado que eu fiz, particularmente, ¢ interdisciplinar. Tem muito advogado que
faz. Agora, ndo ¢ imprescindivel. Se um advogado vier pra ca disposto a aprender, em seis meses, ja
estd entendendo do setor. O problema maior ¢ segurar o advogado aqui no Ministério. Pretensio de
ficar no Ministério. Porque a maioria dos advogados que vem para ca ndo permanecem muito tempo.
TP: A Consultoria Juridica tem papel fundamental ao subsidiar a atua¢do das Procuradorias, em
agoes judiciais. Caso ndo houvesse a Consultoria Juridica, com especializa¢cdo na matéria e contato
direto com os orgdos dos Ministérios, a defesa poderia ficar comprometida?

CORREIA: O que acontece? No contencioso, tem os advogados que vdo ao Tribunal. A Consultoria
Juridica tem o papel muito forte na defesa das agdes. Quando as a¢des chegam 14, a Consultoria
Juridica prepara-se e fornecemos os argumentos técnicos. Normalmente, todas as areas respondem
juntas. O Ministério, capitaneado pela Consultoria Juridica, organiza a documentagéo e envia para o

advogado que vai fazer a defesa em juizo.
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Na entrevista com o economista Tiago B. Correia, do MME, fica claro, em inimeros
episodios, o papel da Assessoria Econdmica e da Consultoria Juridica de agentes criativos e
inovadores, formuladores de solugdes juridico interpretativas e técnico econdmicas de fundamental
importancia para o sucesso dos projetos estruturantes. Na concepg¢do do contrato de disponibilidade
para as termelétricas, o entrevistado aborda a inefetividade e insuficiéncia da aplicagdo das
disposigoes regulatérias existentes sobre o tema, que geraram inumeros conflitos junto a8 ANEEL,
para reequilibrio dos contratos. Foram necessarios interpretagdo juridica arrojada e conhecimento
técnico e economico do setor para se chegar ao atual mecanismo de remuneracio da energia elétrica
resultante das usinas térmicas. Em outro ponto, mencionou a interpretagdo juridica especifica que
Consultoria Juridica e Assessoria Econdmica realizaram, relativamente a Lei do Plano Real’, para
aplicagdo aos contratos com as termelétricas, relativamente ao preco do gas. Sem davida, os relatos
apresentados sfo evidéncias objetivas de atuagdo do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico
voltada para os resultados e impactos de projetos, programas e politicas publicas de interesse do

Ministério de Minas e Energia.

ENTREVISTA 04

Entrevistada: TICIANA FREITAS DE SOUSA, Consultora Juridica do Ministério de Minas e
Energia.

Data: 11.08.2010

Tania Patricia: A senhora esta no Ministério de Minas e Energia desde quando? Qual sua
formagdo?

TICIANA: Desde 2005. Sou bacharel em Direito e advogada inscrita na Ordem dos Advogados do
Brasil. Comecei na Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Energético (SPE), dentro do
Departamento de Outorgas, Concesséo, Permissdo e Autorizagao.

TP: Juntamente com o Suassuna?

TICIANA: Eu era assessora do antecessor dele. De 14, eu vim para a Consultoria Juridica, em
novembro de 2007, como Assessora. Em novembro do ano passado, tornei-me Assessora Especial do
Ministro, na Secretaria Executiva; e agora, em 15 de abril deste ano, fui nomeada como Consultora
Juridica.

TP: Na Consultoria Juridica, a senhora teve participacdo no desenvolvimento dos projetos
estruturantes?

TICIANA: Foi um pouco aqui ¢ um pouco na Secretaria de Planejamento, porque o novo modelo foi
implantado por meio da medida provisdria de 2003, convertida em lei em 2004. Eu cheguei aqui em

2005. Entdo, toda a preparagdo do primeiro leildo de energia nova, A-5 (A menos 5), dos

3 Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995.
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empreendimentos hidrelétricos e da parte de licencgas, eu me envolvi, mas ainda na Secretaria de
Planejamento.

TP: A senhora participou do desenvolvimento do novo modelo?

TICIANA: Nao. Guilherme Baggio foi diretamente responsavel. Eu estava na Comercializadora
Brasileira de Energia Emergencial (CBEE), na época do desenvolvimento do novo modelo. Cheguei
la em 2003 e sai em dezembro de 2004. Em janeiro, vim para o MME.

TP: A senhora sempre trabalhou nessa drea?

TICIANA: Desde 1998. Trabalhei numa distribuidora de energia, 1998 a 2003, no Ceara, a
COELCE. Em 2003 e 2004, na CBEE, e 2005, no MME, até hoje.

TP: E preciso conhecer muito a drea de energia para trabalhar nela?

TICIANA: E uma area altamente regulada. Pode-se dizer que ndo ha nada, no setor de energia
elétrica, em que ndo haja regras escritas, o que exige muita especializa¢do. Quando eu cheguei no
Ministério, em 2005, a preocupagdo maior era implementar o que estava disposto na lei e no decreto,
do novo modelo do setor elétrico. A preocupagdo maior era fazer o primeiro leildo de energia nova.
Tinhamos o novo modelo e precisivamos implementa-lo. O primeiro leildo de energia nova foi o A-5
(A menos 5), que foi um projeto grandioso do Ministério.

TP: Foi o primeiro leildo de energia nova? E os projetos estruturantes?

TICIANA: Foi o primeiro leildo de energia nova, o A-5. Ndo foi o primeiro leildo depois da
implantagdo do novo modelo. Nesse leildo, foram sete empreendimentos hidrelétricos. Foi o primeiro
de energia nova, como disse. Mas esse leildo, especificamente, ndo é estruturante, porque, para ser
estruturante, tem que passar pelo CNPE, onde sdo apontados os empreendimentos que t€ém prioridade
de licita¢do e implantagdo. Nao ¢ esse caso. Esse € um aproveitamento que o MME tinha disponivel,
na época, com licenca ambiental prévia ja concedida.

TP: O novo modelo passou a exigir licenca prévia?

TICIANA: No decreto, esta disposto que, onde for cabivel, sera exigido licenciamento ambiental
prévio, na fase de edital. Para impedir o que aconteceu anteriormente: uma imensa lista de projetos,
de periodos anteriores, que ndo sairam do papel, porque ndo tiveram licenca ambiental. Na medida
em que o novo modelo trouxe também a obriga¢do de entrega da energia, a partir de cinco anos
(leildo A menos 5) ou trés anos (A menos 3), apos a licitacdo, a empresa ou consorcio ndo podia
correr o risco de ndo concluir a implantagdo por falta de licenca ambiental. De fato, o Ministério
conta com a energia, para atender a demanda das distribuidoras, e precisa haver seguranga na
geracdo. Fica dificil planejar o setor sem o licenciamento prévio ambiental.

TP: Tudo isso envolve concep¢aojuridica? E um trabalho juridico pesado néo é?

TICIANA: A é4rea juridica acaba envolvida desde o comego, desde as primeiras etapas. Acompanha
as reunides, mesmo as reunides eminentemente técnicas ou de mérito e conveniéncia, que resulta na

decisdo administrativa discricionaria. Mesmo nessas etapas a Consultoria Juridica participa.
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TP: Quando a senhora se refere a drea juridica fala, especificamente, da Consultoria Juridica,
certo?

TICIANA: Hoje, ¢ a Consultoria Juridica. Ja hd algum tempo, esse trabalho é acompanhado pela
Consultoria. Diria, com convicg¢do, que desde 2006 a Conjur participa diretamente.

TP: A Consultoria Juridica participa de todo o desenvolvimento do projeto. A senhora entende que
deve ser assim?

TICIANA: Acho, sim. Desde que eu estou na Consultoria Juridica, acompanha-se o tempo todo. E
um acompanhamento bastante diligente. Desde o comego, a Conjur analisa todo o processo e
participa de todas as reunides. Quando chegam aqui, formalmente, as minutas dos atos, lavramos o
parecer, mas ja conhecemos o assunto. A nossa participago, de fato, acaba nos levando a participar
das discussdes sobre mérito; transcende um pouco a andlise estritamente juridica. Acaba-se fazendo
ponderacdes de mérito mesmo, de conveniéncia desses atos, juntamente com as areas técnicas, em
virtude desse acompanhamento proximo.

TP: Pode-se dizer que a andlise juridica exige a participacdo e o conhecimento do mérito dos
projetos e politicas? Nesse sentido, é ténue a separagdo entre o juridico e os demais aspectos?
TICIANA: A Consultoria Juridica participa, inclusive, dessa analise de mérito mesmo, de
conveniéncia. Somos ouvidos e pode-se dizer que as posi¢des da Conjur sdo levadas em conta. Nao
se trata de manifestacdo meramente formal, ndo.

TP: Isso quer dizer que a elaboragdo do parecer ndo é a atua¢do principal e mais relevante?
TICIANA: Nao. Atua-se em todas as fases.

TP: O que a senhora pode nos relatar, para ilustrar bem a participa¢do da Conjur, com relagdo ao
leildo de projetos estruturantes? E possivel sintetizar como foi a atua¢do da Conjur?

TICIANA: O leildo da Usina de Jirau ¢ de 2007. Santo Antonio, 2008. 2009 nio teve. 2010, foi Belo
Monte. Em 2007 eu ja estava aqui. Como lhe disse, havia um grupo especial, constituido para tratar
dos assuntos relativos aos projetos estruturantes. S3o aquelas portarias que lhe mandei. Participei,
pessoalmente, desse grupo, como integrante da Secretaria de Planejamento Energético — SPE. Néo
me recordo se houve representante da Consultoria Juridica, formalmente, no grupo. Logo depois,
contudo, eu vim para a Consultoria Juridica. Guilherme Baggio estava assumindo a Consultoria. Ele
sempre atuou muito, inclusive participou da concep¢do do modelo, propriamente. Ai o que ¢ que
aconteceu também? No primeiro projeto estruturante, tivemos que desenvolver o conteudo da
resolugdo do CNPE. Era a primeira vez que seria utilizado esse recurso, previsto na Lei 9.478, no
sentido de que ¢ atribuicdo do CNPE indicar os empreendimentos com prioridade de licitagdo. Entdo,
até em fungdo da necessidade de minutar a resolucdo, houve participagdo muito ativa da Conjur, ja
nessa primeira etapa. Veja vocé que a resolugdo envolvia muitas questdes técnicas e econdmicas,
além das questdes de conveniéncia mesmo. Daniela Marques, advogada da Unido aqui na

Consultoria Juridica, teve uma participagdo muito ativa nisso, sobretudo porque vieram os primeiros
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questionamentos judiciais, relativos a defesa da concorréncia e a licitacdo. Na SPE, eu participava
mais dando suporte de legislagdo de setor de energia elétrica. A Consultoria Juridica deu um suporte
muito grande, inclusive em interagdo com o Ministério da Justi¢a, nesse aspecto de defesa da
concorréncia. Posteriormente, houve a confeccdo do edital de leildo. Todos os leildes de
empreendimentos estruturantes foram muito questionados, judicialmente. Entdo, nessa fase
preparatdria, desde a coordenacdo do leildo, propriamente, até a publicagdo do edital, houve
questionamentos judicias e necessidade de elaboragdo de justificativas e respostas. E a Consultoria
atua muito ativamente. Nesses trés leildes — Jirau, Santo Antdnio e Belo Monte, que sdo os trés
empreendimentos estruturantes (os trés que passaram pelo crivo do CNPE, como prioritarios), nio
me recordo de um ato que tenha sido publicado sem a atuacdo conjunta da Consultoria Juridica. E
ndo se trata de mera atuagdo formal, para manifestacdo sobre a estrita legalidade e competéncia da
autoridade. Toda fase, desde o comeg¢o, todo mérito e todas as questdes envolvidas foram
acompanhadas.

TP: Talvez seja por isso que a Consultoria do Ministério de Minas e Energia se destaca tanto. Ha
uma cultura diferente aqui.

TICIANA: Quando as minutas dos atos vém para cd, formalmente, j4 chegam “redondas”, porque
houve nossa participacdo, na discussdo e elaboracdo, via de regra, desde o comego. Ha participagdo
na discussdo do proprio mérito. Acompanhamos tudo, na Conjur. Além disso, conhecemos bem o
ministério e suas atividades, na area de petroleo e gés, energia, mineragdo. Nao ficamos no trivial.
Sentamo-nos a mesa, discutimos com os técnicos e nossas consideragdes sdo pertinentes e relevantes.
TP: A senhora vé alguma dificuldade em desenvolver novos especialistas entre os advogados da
Unido que chegam a Conjur?

TICIANA: Vejamos. Depende um pouco da area de atuagdo. Na area de mineracdio, o Ministério
pretende modificar o marco regulatorio. Como o decreto e o Codigo de Mineragdo sdo muito antigos,
da década de 60, dentre as trés areas — de energia elétrica, setor de gas e mineracdo, considero a de
mais facil integracdo e atuacgfo, justamente porque temos um marco. Entdo, acredito que seja um
pouco mais tranquilo envolver-se nessa atividade finalistica do Ministério. A area de petroleo e gas ¢
mais regulada e ha muita legislagdo esparsa. Ha mais normas, ¢ uma area mais complexa. Na area de
energia elétrica, ha leis sem sistematiza¢do. Apenas para dar uma ideia, na area de energia elétrica, ha
dez leis, cada uma modificando cinquenta vezes a outra. Nao ha sistematizagdo. Desse grupo de
advogados que chegou agora, aqueles que se dedicaram as respectivas areas, em cerca de seis a oito
meses, ja tém conhecimento excelente. O mais dificil é a area de energia elétrica, por conta da
amplitude e da ndo sistematiza¢do das normas. Mesmo assim, pode-se adquirir especialidade na area
de energia elétrica também. Por outro lado, o Ministério trabalha muito na drea de geracdo e muito
pouco nas areas de distribuicdo e de transmissdo, que € outro universo. O universo da distribui¢do ¢é

tarifa, Resolucdo 456 (da ANEEL) e defesa do consumidor. O MME atua mais na etapa de geracéo,
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porque somos responsaveis pelas diretrizes e sistematica dos leildes, e somos responsaveis também
pelo atendimento da demanda nacional, pelo planejamento da geragdo. Temos foco prioritario na area
de geracdo. O Ministério atua pouco na transmissdo e na distribuicéo.

TP: Os leildes sdo modelados aqui?

TICIANA: A ANEEL ¢ responsavel pela realizacéo do leildo, consoante a sistematica e as diretrizes
indicadas pelo Ministério de Minas e Energia. Para todo leildo, edita-se, previamente, uma portaria
do Ministério, onde constam a data e o tipo de leildo; tipo de contrato; data de inicio da entrega da
energia; duracio da concessdo; prazo para habilitag¢do técnica dos concorrentes; dentre outros. Todas
essas diretrizes sdo do Ministério.

TP: Ao Ministério compete o planejamento da drea?

TICIANA: Ha a secretaria que faz o planejamento da area de energia elétrica no Brasil (SPE). Todo
ano, colhe-se informacdo dos agentes a respeito da demanda de energia para os proximos anos, de
acordo com o decreto. Por sua vez, em cada leildo, o Ministério questiona as distribuidoras sobre
quanto precisardo de energia. Aqui no Ministério, dimensionamos a demanda, o que precisa ser
atendido em determinado leildo e a perspectiva de geracdo com que podemos contar.

TP: A ANEEL ndo participa dessas fases?

TICIANA: A ANEEL acompanha, mas ndo atua. O Ministério faz a portaria com as diretrizes do
leildo. A ANEEL confecciona o edital, realiza o leildo, executa as diretrizes do MME, fiscaliza e
acompanha o cumprimento do contrato. Depois, encaminha tudo para o Ministério de Minas e
Energia. A ANEEL ¢ responsavel pela fiscalizagdo do setor, dos empreendimentos; ¢ gestora dos
contratos também da area de energia.

TP: Entdo, pode-se dizer que o Ministério é formulador de politica publica e a ANEEL é executora,
ou seja, é uma agéncia reguladora com papel bem delimitado?

TICIANA: A ANEEL tem competéncias prevalentemente técnicas: atua na fiscalizagdo e na
regulacdo do setor, de acordo com diretrizes do Governo Federal. Evidentemente, na elaboragdo e no
planejamento, o Ministério interage com a ANEEL, e ha um bom relacionamento. Antes do novo

modelo, a ANEEL concebia os leildes.

Pode-se observar, nesta entrevista, mais um relato de participacdo ativa da Consultoria
Juridica, na concepg¢do do primeiro leildo de projeto estruturante, de 2007 (UHE Santo Ant6nio),
notadamente para elaboragcdo da minuta da resolugdo do CNPE, que confere prioridade de licitacio
ao empreendimento de geracdo. Para os demais — UHE Jirau e UHE Belo Monte — as resolugdes do
CNPE tiveram praticamente o mesmo contetido. A Resoluc¢do n° 1, de 11 de fevereiro de 2008, que
indica a Usina Hidrelétrica denominada UHE Jirau, como projeto de geracdo com prioridade de
licitagdo, tem disposi¢des que tratam de exigéncias que deveriam constar do edital do leildo, tais

como a constitui¢do de uma Sociedade de Propédsito Especifico — SPE, no caso do vencedor da
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licitagdo ser consoércio, Fundo de Participacdo em Investimentos ou empresa estrangeira; limitagdes a
participagdo aciondria conjunta de fornecedores e construtores; possibilidade de ingresso de sdcios
estratégicos na composi¢cdo acionaria da SPE; exigéncia de que a SPE atenda a padrdes de
governanga corporativa exigidos no Novo Mercado da Bovespa, tais como transparéncia na gestio,
quorum qualificado para decisdes estratégicas, oferta publica de agdes, dentre outras obrigagdes.
Constam do referido ato normativo, também, informagdes sobre a integragdo da UHE Jirau ao
Submercado Sudeste/Centro-Oeste, com conexdo a Rede Basica na Subestagdo coletora de Porto
Velho, Ronddnia. Vé-se que os dispositivos tratam de questdes relativas a area econOmica e
empresarial, sendo necessario conciliar conhecimentos de Direito Empresarial e de Economia e
Mercado de Agoes, além de aspectos técnicos relativos ao setor de energia e de usinas hidrelétricas.
Sem duvida, conforme registrou Tiago B. Correia, nosso terceiro entrevistado, é necessario que o

advogado e o0 economista conhegam e dominem os temas, numa atua¢do interdisciplinar.

ENTREVISTA 05
Entrevistado: PEDRO MARCELO DITTRICH, Subchefe Adjunto para Assuntos Juridicos da
Casa Civil, Presidéncia da Republica
Data: 16.08.2010

A Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil, érgdo da Presidéncia da Republica, € o
orgdo responsavel pela analise final da legalidade e constitucionalidade dos atos normativos e de

anteprojetos de leis encaminhados pelo Governo Federal.

Tania Patricia: Qual a sua formagdo?

PEDRO: Sou formado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em Direito; antes disso,
engenharia elétrica. Em 2003, eu vim para Brasilia. Estava indo para Sdo Paulo, fazendo mestrado
em Direito Comercial e surgiu o convite de vir para Brasilia, para a Consultoria Juridica do
Ministério de Minas e Energia. Em 2005, quando a Ministra Dilma foi para a Casa Civil, eu vim para
a Subchefia para Assuntos Juridicos, o juridico daqui, que acabou sendo dividido em trés partes:
primeiramente, havia a area econOmica, a social e a de infra-estrutura. Em virtude da grande
demanda na area da energia, especificamente energia elétrica, gas e petroleo, acabamos separando a
area de energia das outras areas de infra-estrutura, transporte, telecomunicagdes. Ficou uma area s
de energia, que ¢ a que eu coordeno aqui na Subchefia.

TP: No Ministério de Minas e Energia, o senhor teve oportunidade de participar diretamente do
desenvolvimento do novo modelo do setor elétrico?

PEDRO: Nio tdo profundamente quanto o Baggio (Guilherme Baggio, que era Assessor da Ministra,
a época, e depois se tornou Consultor Juridico, nosso primeiro entrevistado; anotagdo nossa).
Baggio foi o redator do novo modelo. Eu participava, mas ndo tdo profundamente. Em 2005, eu vim

para ca para cuidar dessa area de energia e também da area das estatais.
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TP: Entdo, quando o senhor veio para a Subchefia, ndo havia uma drea exclusiva de energia?
PEDRO: Era mais amplo, quando cheguei gostaria de cuidar da area de energia, porque era uma area
que eu ja vinha trabalhando. Eu comecei a cuidar de toda a area de infra-estrutura. Mas havia muitas
demandas na area de energia, até pela propria afinidade da ministra com a area energética, tema do
qual ela cuidava pessoalmente. Como lhe disse, acabei ficando responsavel pela area da energia.
Ainda atuo na area de transporte, telecomunica¢des também, mas essas outras areas foram passando
para o nucleo econdmico.

TP: Estar na Subchefia, cuidando das questdes relacionadas a energia, e conhecendo as pessoas no
Ministério de Minas e Energia ajuda muito, ndo é?

PEDRO: Ja conhecia todo mundo, tinha vindo originalmente de 1a. O papel da Casa Civil é dar a
ultima opinido antes de o Presidente assinar e encaminhar os atos: decretos, projetos de leis, medidas
provisorias. Todos os atos passam por duas subchefias, a SAJ e a SAG (Subchefia para Assuntos
Juridicos e Subchefia para Assuntos Governamentais; anotag¢do nossa). A SAG cuida das questdes
de mérito. A ultima opinido juridica somos nés que damos; cuidamos néo s6 da parte formal, como
da parte material, se estd de acordo, se é constitucional ou n3o. Fazemos a ultima analise de
constitucionalidade, de legalidade, no caso de decretos, e analisamos também se ha unidade dos
temas.

TP: Pedro, como isso funciona? A SAJ comega a se envolver desde a elaboragdo do ato? Ou apenas
a posteriori?

PEDRO: Depende, cada caso ¢ um caso. Por exemplo, o Pré-Sal foi coordenado pela Casa Civil.
Passamos meses dentro de uma sala igual a essa, coordenando a redag@o. O texto nasceu aqui na
Casa Civil, com todos os ministérios envolvidos. Por outro lado, alguns atos ja vém praticamente
prontos. Fazemos uma andlise, verificamos se todos os ministérios envolvidos manifestaram-se. Se
ndo participaram, por um motivo ou por outro, buscamos ouvir esses ministérios, pedir a opinifo e
discutir a redagdo que chega aqui.

TP: Vejo que a SAJ tem também um papel que, em certo aspecto, envolve a¢do politica, ou ndo?
PEDRO: Tem. O papel da Casa Civil € esse, de coordenar todos os Ministérios. Coordena-se para
ndo haver conflitos de posi¢des entre os Ministérios, e essa atuagdo tem, sim, um viés politico. Esses
dias, recebemos universitarios para explicar como a SAJ funcionava. Trata-se de um programa que
objetiva apresentar o Governo para universitarios do Brasil todo. Bem, estivamos explicando
justamente essa divisdo que existe: tem a SAG, que opina sobre o mérito, € a SAJ, que opina sobre
aspectos juridicos. Um dos estudantes, entdo, perguntou se era possivel dar opinido juridica sem
entrar no mérito. De fato, ndo ha como analisar juridicamente sem analisar o mérito, ou conhecer
profundamente, sem se envolver na matéria, conhecer o que estd por tras. O papel da Casa Civil ¢
esse: nds fazemos a analise e, dependendo do projeto, ajudamos a construir, desde o inicio ou nio.

Nosso papel ¢ esse, ajudar os Ministérios também a construir os atos normativos.
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TP: Pedro, no tocante a Jirau, Santo Antonio e Belo Monte, esses projetos estruturantes, isso tudo
também foi discutido, no dmbito da Casa Civil e da SAJ?

PEDRO: Foi, em alguma medida. Por exemplo, vou lhe dar o exemplo de Belo Monte. Havia uma
grande discussdo sobre qual seria o modelo, cada um com uma opinido: o MME com uma opinifo, a
ANEEL com outra, o IBAMA abordava questdes ambientais, que sempre sdo sensiveis. De uma
forma ou de outra, isso acaba vindo para a Casa Civil, justamente para fazer esse papel de coordenar
os oOrgdos para chegar a uma posi¢do de Governo. Esses projetos acabam passando por aqui, para
coordenagdo pelo Ministro da Casa Civil, em relagdo aos outros Ministros.

TP: Ainda que ndo se discuta um decreto ou um anteprojeto de lei?

PEDRO: Que ¢ o caso do Belo Monte. Todos esses grandes projetos estruturantes tém uma resolucdo
do CNPE. O CNPE ¢ um conselho de Ministros ¢ de pessoas da sociedade civil, onde se determina
qual é o projeto estruturante. O CNPE é um o6rgdo colegiado de assessoramento do Presidente.
Assim, toda resolucdo do CNPE ¢ enviada ao Presidente, para aprovagdo. Como cabe ao Presidente
aprovar, necessariamente passa pela SAJ. E um ato que tem a mesma caracteristica, natureza e forca
juridica de um decreto, porque vincula a administragdo, cuidando de diretrizes. Por exemplo, no caso
do biodiesel, a questdo do percentual da mistura com o diesel. O CNPE determina e o Presidente
aprova. E quase como uma regulagio de lei.

TP: Os advogados da consultoria me disseram que a resolu¢do do CNPE é elaborada com a
participagdo deles.

PEDRO: Necessariamente, porque o Ministro de Minas e Energia ¢ o Presidente do CNPE. Entéo, ha
duas formas de fazer a resolugdo: ou o Conselho delibera previamente, ou, em caso de urgéncia, o
proéprio Ministro-Presidente pode fazer uma resolugdo ad referendum dos demais integrantes. E o
mesmo procedimento: o Ministro-Presidente faz a resolu¢@o, manda para a Casa Civil, que a avalia e
propde modificacdes, se for o caso, para posterior aprovacio pelo Presidente. Nesse caso, também
ndo ha um decreto, ou uma lei especifica, tratando desses empreendimentos, mas tudo acaba
passando por aqui, seja na resolugdo, seja na discussdo dos modelos. Como € um projeto de grande
importancia, o proprio Ministro da Casa Civil costuma participar.

TP: O que o senhor pode nos falar da atuagdo da Consultoria do MME na elaboragdo desses atos?
Como tem sido? Eles participam destas reunioes na Casa Civil?

PEDRO: Participam. Fazemos uma reunido com os Ministérios interessados e os chamamos, para
que nos expliquem com detalhamento, porque geralmente as disposi¢des e motivos ndo explicam
tudo.

TP: Antes mesmo do encaminhamento formal?

PEDRO: Depende do caso. Por exemplo, se o MME nos chama para colher opinido com
antecedéncia, a SAJ intervém com antecedéncia. As vezes, pela abrangéncia do assunto, somos

chamados, até para acelerar o procedimento. Por vezes, o MME manda diretamente o ato, para
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analise e, dependendo do que vai ser feito, agenda-se uma reunido e fazemos esse trabalho
conjuntamente com eles.

TP: Sempre é uma participagdo muito ativa? No caso da resolugdo da Jirau, por exemplo, foi
elaborada em conjunto — assessoria econémica e consultoria juridica. PEDRO: Isso tem que
acontecer. Isso € um problema, por vezes. Por exemplo, pretende-se criar uma agéncia, mas nao
houve tratativas prévias com o Ministério do Planejamento. O ideal é que isto seja conversado de
antemao. Mas nem sempre tem espago para conversar sobre todos os aspectos ¢ isso acaba chegando
aqui na Casa Civil. Nds coordenamos, ento, o trabalho, e resolvemos possiveis divergéncias.

TP: Particularmente no tocante a forma de atuacdo da Consultoria Juridica do MME, tenho ouvido
testemunhos de participa¢do muito ativa. Mas isso nem sempre é a regra nos orgdos de consultoria e
assessoramento juridico.

PEDRO: Ainda ha colegas que ndo se dispdem a discutir antes. Acho que isso é um problema. No
caso da Consultoria, pelo menos, noés sempre trabalhamos assim. O advogado tem que participar do
desenvolvimento da solugdo. Por isso a Conjur tem que estar engajada no processo. A postura muito
formal atrapalha. O advogado tem que estar presente, ajudando a construir o projeto. As vezes, sdo
necessarios advogados de varias areas de especializacdo. Em Minas e Energia, o advogado ¢
especializado em energia e ndo tem obrigacdo de ser um grande especialista em Direito Tributério ou
Direito Ambiental, por exemplo. Por isso tem que se conversar. A capacidade de articulagdo é
fundamental.

TP: Uma das inovagdes do novo modelo do setor elétrico é a exigéncia de licenga prévia ambiental,
que permitiu melhor planejamento da expansdo energética. O que o senhor pode nos falar sobre esse
aspecto?

PEDRO: Foi para acelerar o processo. O que acontecia ¢ que se leiloava a concessdo do
aproveitamento hidroelétrico e, 14 na frente, havia atraso, porque o empreendimento nfo tinha
licenga. Essa situagfo atrasava o projeto. A ideia foi justamente tirar esse gargalo, além do aspecto do
planejamento. Esse € um dos pontos fortes do novo modelo: a questdo do planejamento robusto pelo
Governo Federal. Esta questdo ¢ relevante.

TP: O didlogo entre drea técnica e darea juridica é dificil?

PEDRO: Acho que ndo ¢ um problema. Se os dois lados estiverem abertos a esse dialogo, ndo ha
problema. Durante o tempo que vivenciei no ministério, nunca houve qualquer problema. Sempre
houve muito didlogo da Consultoria Juridica com as areas técnicas, que buscavam nossa assessoria.
Por outro lado, sempre que era necessario, buscavamos a area técnica. Sempre houve dialogo. O
advogado tem que se dispor a resolver o problema. Poucas vezes a Consultoria Juridica concluiu que
ndo havia alternativa. Eu testemunhei apenas uma situacdo. Sempre se ofereceram outras alternativas.

A Consultoria Juridica tem que dialogar, e os Ministérios tém que dialogar fortemente entre si,
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também. Por vezes, fica mais dificil, porque o Ministério A tem uma opinido oposta do Ministério B,
conflito que precisara ser administrado.

TP: Ha algum episédio mais especifico que o senhor poderia nos relatar sobre a participa¢do da
Consultoria Juridica do MME?

PEDRO: Temos varios, diariamente. O Nucleo de Energia da SAJ envolve todo o Ministério. Véarios
aspectos que envolvem a Consultoria Juridica, ndo sé na area de energia elétrica, mas também na
area do petroleo. Exemplificativamente, publicou-se recentemente a regulamentagio dos sistemas
isolados. Fizemos reunides aqui com o Ministério da Fazenda, com ANEEL e a Eletrobras, que ¢ a
empresa estatal que controla as distribuidoras do sistema isolado. Diariamente, estdvamos reunidos
com a area juridica e com as areas técnicas.

TP: A area de energia exige especializagdo?

PEDRO DITTRICH: Exige, sim, porque ¢ altamente complexo.

TP: Ao longo da minha pesquisa para o Mestrado, tenho visto que se constroem carreiras na darea de
energia.

PEDRO: E dificil avaliar-se o que ¢ mais ou menos complexo. Cada area tem suas complexidades,
mas a area de energia elétrica, de fato, ¢ muito complexa. Despende-se muito tempo para entender o
setor.

TP: Como conciliar a peculiaridade da AGU, em que os advogados podem remover-se de um orgdo
a outro, em Brasilia e fora, com a necessidade de especializa¢do, como requisito para boa atuagdo
na Consultoria Juridica? E comum, atualmente, o receio dos Consultores Juridicos dos Ministérios a
respeito dessa questdo. Precisam investir na formagdo do advogado, mas ndo ha garantia de que o
profissional permaneg¢a no orgdo, porque se trata de uma carreira de abrangéncia nacional e
transversal, dentro da Administracdo Publica Federal.

PEDRO: Sem duvida ¢ um problema. Investem-se vérios anos naquele profissional, que se
especializa no setor, e depois ha sua remogio para outra localidade ou 6rgdo, cuja atuagdo ndo tem

qualquer relagdo com a area de especializa¢do. Gastou-se com a formacdo do advogado.

Ao final, apos a interrup¢do da gravagdo, a conversa prosseguiu por mais alguns minutos e o
entrevistado manifestou a opinido de que a oxigenagdo do setor publico por profissionais do setor
privado parece-lhe importante, inclusive na darea juridica, revelando que compreende que o assunto
é polémico, mas que acredita que o dinamismo da atua¢do governamental recomenda essa

oxigenagdo.

A partir das informagdes colhidas nas entrevistas, identificou-se a necessidade de ouvir a
Casa Civil, sobretudo a Subchefia para Assuntos Juridicos, 6rgéo juridico ao qual compete a analise

final de constitucionalidade e legalidade dos atos encaminhados ao Presidente da Republica. Como
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exp0s o proprio entrevistado, a Casa Civil tem papel de coordenagdo, entre os Ministérios, dos
projetos e politicas publicas. Foi ainda mais interessante ouvi-lo, porque sua experiéncia profissional
anterior foi no proprio Ministério de Minas e Energia, na Consultoria Juridica, podendo compartilhar
conosco a sua visdo, a partir do MME e de fora. O Adjunto pdde nos falar sobre a participagdo da
Consultoria Juridica nestas discussdes, junto a Casa Civil, para fechamento dos textos. Destaca-se a
exposicdo sobre a linha ténue que separa a atividade de consultoria e assessoramento juridico de
defini¢cdes de mérito, resultando no envolvimento do advogado nas discussdes sobre o conteudo, em
si, de projetos e politicas: “ndo ha como analisar juridicamente sem analisar o mérito, ou conhecer
profundamente, sem se envolver na matéria, conhecer o que esta por tras”, foi o que disse. Esta
afirmacdo merece reflexdo: sera possivel ao advogado de Estado manter uma postura mais
distanciada e isenta, na medida em que a andlise juridica acerca da legalidade e da
constitucionalidade exige o conhecimento e o envolvimento na elaboragéo do texto normativo e, em
ultima analise, do proprio projeto? O entrevistado arremata: “o advogado tem que participar do
desenvolvimento da solu¢do. Por isso a Conjur tem que estar engajada no processo. A postura muito

formal atrapalha. O advogado tem que estar presente, ajudando a construir o projeto.”

ENTREVISTA 06

Entrevistado: Ministro Luis Inacio Lucena Adams, Advogado-Geral da Unido

Data: 06.09.2010

Tania Patricia: Ministro, recentemente, o senhor participou da solenidade de assinatura da
concessdo da Usina de Belo Monte. O presidente chegou a registrar que a atua¢do da Advocacia-
Geral da Unido foi fundamental para viabilizar o leildo e a concessdo. O que o senhor pode nos
dizer sobre a atua¢do da AGU no desenvolvimento de projetos estruturantes, como Belo Monte,
Santo Anténio e Jirau?

MINISTRO ADAMS: Na minha visdo, temos que entender qual a vocagdo da AGU. A AGU,
segundo a Constituigdo Federal, tem fun¢do de assessoramento do Poder Executivo e de
representagdo judicial e extrajudicial da Unifio. Essa dupla fun¢fo decorre de uma separagio, que
existia no modelo brasileiro, até a Constitui¢do de 88, e que ainda ¢ adotado em varios paises, como
em Portugal, por exemplo, em que a atividade de representacéo judicial esta localizada no Ministério
Publico, excetuando a atividade de consultoria juridica e de assessoramento, que sempre foi
fragmentaria, no ambito da administra¢do publica federal brasileira. Somente com a Advocacia-Geral
da Unifo a atividade consultiva tornou-se sistémica e organica. Em paises como o Uruguai, por
exemplo, ¢ uma atividade fragmentaria dentro do Estado, e ndo organica. A partir de 88, a atividade
de assessoramento juridico adquire um sentido orgdnico e uma capilaridade, em todo o Estado
Brasileiro. Isso ¢ muito importante, porque a atividade consultiva vocaciona a AGU para um papel

associado a governanca do Estado. Quando eu falo em governanga, ndo estou falando apenas de
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politicas publicas, mas de atos de Governo. Essa vocacdo da advocacia publica, esta identidade, faz
com que a AGU tenha fun¢do legitimadora, mediante conformagéo dos atos a legalidade, somada a
funcdo de defesa, que sustenta os atos perante o Judicidrio e eu diria, também, perante a sociedade.
Entdo, essa funcdo é absolutamente distinta daquela fung@o do acusador e do fiscal da lei, que restou
ao Ministério Publico. Entdo, nés temos, de um lado, uma organizagfo, que ¢ a AGU, vocacionada
para a sustentacdo e conformagdo das politicas publicas, também dos assuntos da administragdo
publica e atos administrativos; e de outro, o Ministério Publico, que tem a funcdo de
acompanhamento, fiscaliza¢do e impugnacdo dos atos da Administragdo e do Governo.

TP: O que o senhor pode nos dizer sobre a fun¢do de controle que se atribui a Advocacia-Geral da
Unido? O senhor acha que essa resulta da nossa origem institucional, derivada do Ministério
Publico Federal?

MINISTRO ADAMS: Creio que se possa dizer que esse entendimento tem relagdo com a percepcdo
de importancia. A ideia de controle traz um senso de poder, em primeiro lugar. Quem controla,
determina. Existe quem pretende a funcdo de controle um papel mais relevante do que quem
assessora. E uma visdo errada, parece-me, de poder. Segundo, eu diria que é uma percepgdo de
beneficios. Exatamente porque a Advocacia Publica, em nivel federal, como organizagio, teve que se
reinventar. A AGU vem se consolidando, dentro do Estado, desde 88, porque ndo existia, até entdo,
como organiza¢do. Esse reinventar-se leva tempo e, evidentemente, o Ministério Publico, na verdade,
cumpria essa funcdo, até¢ 88. Essa fun¢do, de defesa do Estado Brasileiro, foi retirada do Ministério
Publico, remanescendo a de acusador geral, de agente fiscal e de agente de acusagdo. O Ministério
Publico caminhou nessa trilha e foi adiante; vocacionou-se nisso. Mas o Ministério Publico nio teve
que se reinventar, apenas se especializar. Entfo, de um lado, tem-se uma Institui¢do que ja goza de
prestigio; e de outro, uma Instituicdo jovem, que estd sendo construida. E terceiro, dentro da
Institui¢do, esse reinventar-se € algo muito incerto. E normalmente, tende-se a trilhar por caminhos ja
conhecidos, € 0 que precisamos é construir um caminho novo, dentro do Estado. E esse caminho
novo ¢ dificil, porque nds “perdemos” um certo sentido de independéncia que possuem alguns
orgios. Mas essa perda é, digamos assim, compativel com a forma¢fo de um Estado Republicano.
Nos, como orgdo, como corporagdo, ndo ditamos politicas publicas; ndo ditamos os atos da
administragdo. NoOs apoiamos ¢ orientamos os atos da administragdo, conformamos os atos da
administragdo a legalidade. Esse procedimento é propositivo e opinativo, mas vem carregado de
legitimidade técnica e moral. Essa dimens3o de apoio, de suporte juridico, do ponto de vista de
percepgdo geral, aparentemente ¢ menos relevante que a fun¢do de controle. Parece melhor essa
ultima postura, porque aparentemente ha mais forca no “ndo faca" do que no "pode fazer de
determinada maneira”. E na verdade, ¢ substancialmente diferente, porque o "ndo faca" é terminativo,
¢ a opg¢do pelo ndo. Por sua vez, o "faca dessa forma" € opinativo, ndo determinativo, mas ¢

desbravador, porque estabelece solucdes e caminhos; viabiliza as politicas pretendidas. Nenhum
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Governo — Governo Médici, Governo Geisel, Governo Figueiredo, Governo Sarney, Governo Collor,
Governo Fernando Henrique, Governo Lula — conformou-se em preservar o stafus quo normativo e
legal. Em certa medida, todo Governo tensiona com o status quo. Em outras palavras, todo Governo
busca solugdes, busca caminhos que sejam do melhor interesse da sociedade, do ponto de vista dele,
evidentemente. E isso implica alterag@o legislativa, normativa e até constitucional. O Governo, em
seu papel, busca resolver problemas e necessidade de defende determinadas solugdes. A sociedade
surgem novos desafios. Hoje, por exemplo, fala-se de banda larga, que ¢ uma tecnologia que no
existia, ha dez anos. Hoje, este ¢ um conceito em construgio. Evidentemente, a legislagdo nfo tratava
disso, nem tampouco a Constitui¢do foi elaborada com vista nessa inovagdo tecnologica. Digamos
que o papel do advogado publico, ao ser um agente que viabiliza os espacos legais, possiveis, para
esse desbravamento, faz com que se torne uma pega essencial na politica republicana, porque ele
acaba sendo um agente criativo. Um agente, digamos assim, capaz de produzir solugdes atuais, com o
instrumental em vigor, ndo concebido para determinadas solugdes. Essas questdes sdo da advocacia,
ai estd um ponto essencial, mesmo sendo uma advocacia opinativa, ¢ ndo de controle, sendo uma
advocacia propositiva, sugestiva, acaba sendo mais fundamental para o Estado, porque, na verdade,
constrdi o direito. O Direito, como ¢ dado pela nossa sociedade, ndo ¢ um Direito posto, no sentido
de que eu tenha a lei, que é clara e objetiva e que tudo se resolve pelo preceito da lei. E um Direito
em construgdo constante; um Direito em que o papel do intérprete possui um maior destaque, de tal
forma que a interpretacdo juridica ganha um sentido normativo tdo grande que o proprio Supremo
Tribunal Federal, quando interpreta uma lei, em conformidade com a Constitui¢do, ndo esta dizendo
nada além de que "as demais interpretacdes sdo inconstitucionais”. Ou seja, estd declarando, por
meio da acdo direta de inconstitucionalidade, como determinada interpretacdo de lei € conforme e
adequada a Constituicdo. Em outras palavras, ainda, o STF confere conteudo normativo a um texto
de lei e a um dispositivo constitucional. Perceba que esta atividade de definicdo do contetido
interpretativo ndo é exercido s6 pelo Supremo; é exercido por nos também, na advocacia publica.
Nos podemos e devemos exercé-lo e a Lei Complementar 73, de 1993, diz claramente isso: cabe ao
Advogado-Geral da Unido fixar a interpretagio da Constitui¢do Federal e da lei. A Institui¢do pode
dar uma interpretacdo conforme a Constituigdo. E essa interpretagdo ¢ uma dindmica que nos também
podemos exercer. Nos fazemos isso em varios momentos, inclusive alterando orientagdes. O que
transparece aqui ¢ que isso, transplantado para a atividade administrativa e governamental, acaba
tendo um papel inestimavel para a realizacdo da politica publica, porque ela tem, na advocacia
publica, um agente legitimador, que busca as conformidades e constréi caminhos; e de outro, um
agente defensor, no exercicio do contraditério judicial. O exercicio do direito de contradi¢do é
essencial a democracia, que oferece a todos o direito de opinido, criticar, falar, publicar no jornal.
Agora, esse movimento essencial se estabelece por meio do direito de resposta, pelo poder de

contradicdo a esta afirmacdo. E nesta dindmica que, em ultima anélise, é a dindmica de um Estado
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Democratico, que compete a AGU defender os atos governamentais, ou seja, permitir que, em um
debate publico, seja judicializado ou nfo judicializado, os elementos de defesa, de legitimagdo
daquele ato, sejam apresentados a sociedade, de forma que aquele que julga possa exercer um juizo
pleno. Nos somos, em esséncia, a fala do Estado, a fala do Governo, a fala da administragio, a fala da
Governanga. NoOs temos que exercer esta fala.

TP: Ministro, como fazer isso, eu concordo plenamente. A selegcdo do tema foi para tentar questionar
um pouco e ter um olhar critico sobre esta cultura que temos hoje. Mas como fazer isso, por
exemplo, como vou fazer esse papel se eu ndo conhecer efetivamente aspectos técnicos, economicos,
financeiros, or¢camentdrios que envolvem um projeto, uma politica publica? Isso exige que eu tenha
uma postura multidisciplinar?

MINISTRO ADAMS: Sem duvida. Nao é possivel falar de Direito Societario se ndo se conhecer
minimamente como funciona uma empresa, do ponto de vista organizacional. Eu posso até falar, mas
essa fala vai ser limitada e, muitas vezes, ndo estard de acordo com a dindmica da realidade
societaria, que ¢ bem complexa: é uma realidade econdmica, administrativa, organizacional, de
recursos humanos. E muito mais complexa, ¢ uma realidade de governanga. No caso de Belo Monte,
o advogado que fala sobre Belo Monte, ndo lhe basta s6 conceber a lei em tese; tem que compreender
a lei na sua efetividade, ou seja, as suas repercussdes que aquelas interpretacdes geram nos fatos, e ai,
buscando, nos fatos, a legitimagio da solugio proposta. E fundamental que o fato ofereca também
elementos de legitimagdo para as opgdes que sdo escolhidas. Nao ¢ eliminar o Direito em face do
pragmatismo dos fatos. E compreender que nesta tensdo é que se produz o bom Direito, o direito de
pacificag@o e o direito da realizacfo. Nao € por outro motivo, por exemplo, que o Supremo Tribunal
Federal fez uma modulagdo, em determinado julgamento. A modulagio relaciona-se a possibilidade
do STF proferir decisdes a respeito de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, sem retroagao, e é
aplicavel, segundo a lei, no controle concentrado de constitucionalidade. Veja, porém, que a primeira
vez que o STF modulou ndo foi em agdo de controle concentrado, mas de controle difuso, num caso
em que o Supremo reconheceu que uma alteragdo da composicdo parlamentar municipal era
inconstitucional. Se o Supremo reconhecesse a inconstitucionalidade, sem modulacdo, as
repercussdes daquela decisdo seriam absurdas, ja que alcangariam situagdes ja realizadas, orgamentos
e leis aprovados. Todas elas seriam declaradas inconstitucionais, por decorréncia da
inconstitucionalidade da composi¢do parlamentar que as aprovou. O STF, entdo, resolveu fazer uma
interpretagdo compreensiva da norma. O fato é um elemento de legitimagio da decisdo, ou o
contrario. A decisdo do Supremo, por mais correta que fosse, do ponto de vista juridico, seria
inaplicavel. O Direito tem que ser aplicavel. Eu ndo posso pensar em uma norma sem aplica¢do ou de
cuja aplicacdo decorra um fato totalmente desestruturado. O Direito ndo existe para produzir
conflitos, o Direito existe para produzir pacificacdo. O Direito é um sistema de regulagdo de

condutas, cuja metal final € buscar um certo grau de equilibrio. Entdo, a solu¢do do Supremo foi
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neste sentido. A dindmica de solu¢do e do debate normativo em relagdo a possiveis visdes que vao
além da area juridica, estritamente falando, ou seja, da leitura da lei ou da Constitui¢do, para
compreender os fatos, ¢ algo evidentemente necessario. De novo remeto ao exemplo do Supremo: as
audiéncias publicas que o Tribunal vem realizando para tratar de questdes constitucionais. O que
existe de peculiar aqui? E que na audiéncia publica — ao contrario dos julgamentos, em que a fala é s6
do advogado — falam todos: o cientista, o representante da sociedade, o representante das
comunidades envolvidas, o antropdlogo, o fisico, 0 médico. N&o é s6 o advogado que fala. Com essas
multiplas falas, o Supremo compreende melhor o fato e chega a uma interpretacéo possivel.

TP: Talvez seja a compreensdo mais ampla de que o Direito deve ser instrumento de regula¢do da
sociedade, das relacdes sociais e economicas?

MINISTRO ADAMS: Creio que o Direito seja a forma que a sociedade busca para regular a sua
realidade, os seus conflitos. Evidentemente, o Direito em si pode produzir conflitos, mas o destino
final é a pacificagdo, é o equilibrio, a equidade, com vistas a distensionar. Evidentemente, podem
haver normas injustas. Nos Estados Unidos, por exemplo, houve atos executivos que extrapolaram,
podendo-se citar Roosevelt, que instituiu campos de concentragdo para os japoneses, que acabaram
declarados inconstitucionais pela Suprema Corte. Assim também o apartheid negro nos Estados
Unidos. Entdo assim, evidentemente, algumas normas tém um certo foro de legitimidade, para
determinado contexto historico, mas ndo conseguem exercer a vocagdo do Direito, pelo menos no
Estado Democratico, porque sdo tantas vozes com direito a manifestacdo, que se trata de vocagdo
destinada a busca de um equilibrio. Nao é por menos que Montesquieu propde, quando fala da
separagdo dos poderes, a conciliagdo entre as funcgdes, e ndo a cisdo. Todos os poderes deverdo
caminhar juntos. A advocacia publica vocaliza inimeras falas: os quilombolas, os indios, meio
ambiente, desenvolvimento, energia, industria, consumidor, institui¢des financeiras, todas com
expressoes, dentro do Estado e do Governo.

TP: Isso é muito moderno na governanca do Estado, ndo é?

MINISTRO ADAMS: Isso ¢ moderno. Dentro do Estado, temos o negro, o indio, a industria de
desenvolvimento, cultura, reforma agraria. E a AGU, nesse contexto tdo multiplo, tdo contraditério,
tdo complexo, é um agente de conciliagfo, até porque o Direito assim precisa sé-lo. Essa ¢ a logica.
Se a fala € tdo diversificada, a tinica forma do direito se expressar é por meio da presenca destes
operadores juridicos ao lado desta multiplicidade de agentes. Eventualmente, a AGU podera ser
obrigada a arbitrar. Pode ser obrigada a impor uma decisdo. E por isso é tdo importante que a AGU
preserve esta capilaridade, que ndo se afaste destes agentes; muito pelo contrario: que consiga refletir
e sustentar o posicionamento destes agentes, sob pena de a AGU ndo ser identificada como uma
instancia legitimadora e conciliadora. O controle se afasta e o assessor se aproxima. E esse o conceito
que eu proponho. O poder de aconselhar ¢ mais forte quando associado a uma legitimidade moral e

técnica que tornam a orientagdo efetiva. Porque, de um lado, o advogado determina, pretende
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comandar; no outro, quer se ouvido. Em ambas as situagdes, dirige-se a quem tem o poder de decisdo
— o administrador, o governante, o Presidente da Republica. No primeiro caso, busco uma
aproximag¢do com o administrador, no outro, pretendo determinar aquele agente. E as respostas sdo
diferentes. Eu vejo que esse primeiro espago ¢ muito mais significativo; menos aparente, mas mais
sofisticado, mais qualificado e sutil, porque, neste caso, € necessaria a compreensio do problema que
o agente me apresenta. No controle, no se exige esta preocupacio.

TP: Ministro, ha diferencas, entdo, entre a postura do advogado controlador e a postura do
advogado viabilizador, digamos assim?

MINISTRO ADAMS: E totalmente diversa. Essa é a l6gica do relacionamento. O controle nfo é uma
realidade de aproximagéo e de interagfo, ¢ impositiva. O controle destaca-se do administrador, ndo se
identifica com o administrador; tem paradigmas, referéncias de trabalho diferentes do administrador.
O controle trabalha com diretrizes proprias. Para o controle, o resultado, pelo menos ndo o resultado
planejado pelo administrador e pelo governante, ndo é o mais relevante. Exemplificativamente, o
controle decide: “fecha a empresa”, “néo prossiga a obra”. O resultado desse "nfo" tem pressuposto
proprio, ndo necessariamente associado as necessidades da sociedade. E dificil compatibilizar esses
dois movimentos. O que me parece € que, nesse ponto, 0 assessor, que opina € comunica, tem maior
capacidade de compreender as necessidades também e, ao mesmo tempo, trabalhar com a perspectiva
da conformidade. Néo € sucumbir ao “senhor fato”, ndo ¢ disso que estamos falando. Nao se trata de
confundir as razdes dos fatos com as razdes do principe ou as razdes do Estado. Estamos falando de
estabelecer uma condigfo positiva e resolver positivamente. A institucionalidade ¢ preparada para o
que é e para o que foi, e ndo para o serd, porque o futuro ¢ muito mais complexo. Ndo conseguimos
antecipar o que se apresentard. Apenas se especula o futuro. E s6 ver ai os progndsticos dos
economistas. A rigor, a confirmag@o do futuro sempre € uma surpresa. Nos trabalhamos com o que &,
com a lei e com as necessidades, ou seja, onde precisamos chegar. Agora, se eu fizer isso, o que
acontece? E constitucional ou inconstitucional? Essa ¢ sempre uma pergunta dificil. Agora, a rigor, o
que nds buscamos produzir é, a partir das referéncias atuais, sustentagdes de legitimagdo para o
futuro, procurando estabelecer, com razoabilidade, a melhor conformagio daquele ato, para o que € e
estd. Estou naturalmente falando de politicas de tensdo, de mudanga. Isso tem que ser preservado.
Essas escolhas do administrador t€ém que ser preservadas.

TP: Perguntei ao um ex-Assessor Especial e depois Consultor Juridico do Ministério de Minas e
Energia, que participou diretamente do desenvolvimento do novo modelo do setor elétrico,
Juntamente com a Ministra Dilma, o motivo pelo qual a Consultoria Juridica, na época, teve uma
participacdo mais formal, menos central. Respondeu-me que poderia ser porque ndo havia um corpo
Juridico preparado para a tarefa, com especialidade em regulagcdo no setor elétrico, que o proprio

ministério ndo tinha foco na regulacdo do setor de energia, até entdo Diferentemente, no caso
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recente do Pré-Sal, houve a participa¢do fundamental, decisiva, da Conjur. Foi um espacgo
conquistado, em poucos anos.

MINISTRO ADAMS: Vou lhe dar outro exemplo. Quando eu era Consultor Juridico do Ministério
do Planejamento, o Haddad era Assessor Especial do Ministro da Educagfo e preparou a primeira
minuta do projeto de lei da PPP. Ele nos chamou; nés nos reunimos, comegamos a trabalhar e
desenvolvemos todo o projeto. Desde o encaminhamento pelo Ministério do Planejamento, participei
diretamente da interlocucdo junto ao Congresso Nacional e junto a base do Governo. Esse foi um
movimento do qual a Consultoria Juridica do Ministério do Planejamento participou diretamente. O
que acontece ¢ que isso depende, também, de um certo exercicio. Muitos agentes nio sfo
vocacionados a esse tipo de desenvolvimento, outros mais, outros menos. Mas a Instituicdo tem que
ter essa vocagdo e acho que vem tendo, até porque esta assumindo incumbéncia nova, que é a de
conciliar esses conflitos, dirimi-los, para além do ambito estritamente juridico, alcangando o mérito
também. Sob esse aspecto, creio que estejamos recebendo apoio mais intenso do Governo. Do outro
lado, também tem que compreender que o papel de conformidade juridica ndo ¢ a decisdo em si. A
decisfo ¢ resultante de uma multiplicidade de fatores, de necessidades materiais, estratégicas, de
planejamento, de limitagdes de meios. Essa complexidade € que se traduz numa opg@o, na politica. E
a conformidade juridica ¢ um desses elementos. Ndo € "a" solugdo, nem a solugdo central. Toda
questdo juridica pode ser relevante, se os instrumentos se tornarem adequados. Grande parte da
legitimidade politica tem a ver com a sua legitimidade fatica, material, ou seja, o momento em que a
politica ¢ adotada, em determinada circunstincia, pode ser lida como constitucional e, em outro,
inconstitucional. O mesmo evento pode ter duas leituras totalmente diferentes. Como se diz: "o
homem € o homem e suas circunstancias". As circunstincias definem também o homem. Como se diz
também: "o homem faz historia, ndo nas condi¢des que escolheu". O elemento legitimador, isso ficou
bem patente na decisdo do STF a que me referi antes, ¢ que, ao longo do tempo, ja € visivel o
resultado material dessa transicdo. Portanto, esta visibilidade também legitimou a opg¢do da
administragdo por aquele resultado, além de permitir, ndo exclusivamente, compreender o conteudo

da conformidade constitucional.

A entrevista com o Ministro Chefe da Advocacia-Geral da Unido, Luis Inacio Lucena
Adams, sintetiza, de certa forma, as reflexdes e indagagdes que a Advocacia Publica tém presentes, a
respeito do seu papel na governanga e, em Ultima analise, aborda, com o viés de sociologia do Estado
¢ da administragdo publica, as questdes postas na presente investigacdo. Em ultima analise, o
Advogado-Geral da Unido aborda o proprio Direito em face do dinamismo das relagdes, ao falar do
binémio tensdo-pacifica¢do, que envolvem o Direito e a realidade social e politica. Segundo ele, o
advogado publico deve ser o agente criativo, por meio de interpretacdes juridicas inovadoras, que

legitima e da suporte as iniciativas governamentais, cuja tendéncia natural ¢ tensionar em face do
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status quo normativo. O Ministro ao sustentar que a AGU tem fungao legitimadora, de conformacao
e sustentacdo de politicas publicas, e que é necessario que a Institui¢do consolide-se nessa vocagio. E
incisivo, também, em diferenciar a fun¢do de assessoramento juridico, que compete a AGU, das
fung¢des de controle e fiscalizagdo, com destaque ao Ministério Publico. E, finalmente, afirma a
importancia do advogado conhecer a realidade sobre a qual se manifesta, numa atuagio juridica
aberta a interdisciplinariedade.

E importante registrar que o foco na atuagdo juridica em projetos estruturantes de geragdo
energética pode ter levado a resultados diferentes daqueles que obteriamos caso nos debrugassemos
sobre a atuag?o corriqueira e ordinaria, relativa, por exemplo, a aquisi¢des e contratacdes ordinarias e
questdes de pessoal. Ndo nos cabe justificar as razdes dessa suspeita, sendo conveniente, apenas, por
questdo de necessario rigor cientifico, apresentar esta ressalva. Sendo assim, obviamente, o quadro
ora exposto ndo pode ser estendido a outros Ministérios, orgdos e areas de atuacdo. Em outras
palavras, ndo ha posi¢cdes conclusivas a partir desse estudo exploratdrio; ha reflexdes sobre as
perguntas de partida, que foram aprofundadas. O resultado € um conjunto sinalizagdes e indicativos

importantes para futuras investigagdes sobre o papel da advocacia de Estado na governanga.

3. Consideracgdes Finais

Considerando a abordagem pouco usual da atividade juridica de consultoria e assessoramento
¢ a decorrente necessidade de contextualizagdo dos agentes publicos e demais profissionais que
colaboraram para o desenvolvimento da pesquisa, somadas a limitagdo de tempo e de escopo do
presente trabalho, acredita-se que foi possivel apresentar um quadro real, ainda que parcial, sobre a
atuacdo da advocacia publica consultiva em projetos de geragdo energética. Foram ouvidos, em
sintese, integrantes e ex-integrantes da Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia; ex-
Assessores Especiais do Ministro de Minas e Energia; representantes de dois departamentos do
Ministério — Assessoria Econdmica e Departamento de Outorgas de Concessdes, Permissdes e
Autorizagdes; um Adjunto da Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil, 6rgéo da Presidéncia
da Republica; e, finalmente, o titular da Advocacia-Geral da Unido. Dessa forma, pretendeu-se
apresentar as impressdes e opinides de agentes envolvidos na politica energética e na atuago da
AGU, a partir de posi¢des diversas, dentro e fora da Consultoria Juridica e do proprio MME. Além
disso, conforme dito acima, pareceu-nos essencial utilizar o instrumento de entrevista ndo
estruturada, de modo a conhecer a area especifica de atuagdo e de interesse do entrevistado e, a partir
disso, de forma natural, adentrar em questionamentos relativos a atuagfo do 6rgdo de consultoria e
assessoramento. Pelo que pude vivenciar, teria sido frustrante utilizar perguntas diretas, abordando
imediatamente os temas do nosso interesse. Apesar do maior tempo despendido, sem divida houve
maior naturalidade ¢ menos constrangimento nas respostas. Do ponto de vista da entrevistadora, creio
que tenha havido sinceridade e naturalidade por parte dos entrevistados que, em raros momentos,

sentiram-se avaliados ou correicionados. Esse foi, deste o comego, o receio que tivemos,
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considerando as suscetibilidade do meio governamental e politico. Creio que conseguimos afasta-lo,
gerando um clima de confianga, absolutamente imprescindivel para a investigagdo. Por outro lado,
esse cuidado e diligéncia, por parte da pesquisadora, impossibilitaram a oitiva de um nimero maior

de pessoas, de outras entidades, como a ANEEL, a EPE e a Eletrobras.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento tedrico e empirico do tema proposto confirma a pertinéncia e a
atualidade da investigagcdo sobre a atuag@o e o papel da advocacia de Estado, em nivel federal — a
Advocacia-Geral da Unifo, inserida que estd na administragdo publica federal, como participe da
formula¢do e implementacdo de projetos e politicas publicas do governo federal. Ao longo do
desenvolvimento do trabalho, buscou-se apresentar as instituicdes e suas competéncias,
contextualizando a investigagdo no cenario politico institucional brasileiro, particularmente no setor
altamente regulado de geracdo de energia elétrica. Dada a complexidade e altissima especializagdo do
setor, além da abordagem pouco usual da advocacia de Estado, examinada sob o enfoque da gestio
publica e dos movimentos de modernizagio e reformulagdo do Estado, entendeu-se necessario expor
com maior minudéncia a parte tedrica especificamente relacionada com a problematica relacionada
ao tema, o setor elétrico e a organizagfo e funcionamento da Advocacia-Geral da Unido — o que foi
feito nos trés primeiros capitulos. O segundo capitulo — com o referencial teérico especifico — como
se disse, prestou-se a contextualizagcdo da problematica que envolve o tema em investigagdo. Como
estudo exploratorio, acerca de assunto e enfoque pouquissimo estudados no ambito da Ciéncia da
Administragdo e da Politica Publica, houve preocupacdo continua e diligéncia constante com a
condug¢do do trabalho. Creio que o resultado final, que culminou com a parte empirica, altamente
focada nas entrevistas abertas, seja satisfatorio.

O presente trabalho abre oportunidades e alternativas de pesquisa futura, podendo-se
desenvolver hipdteses a serem testadas, na linha do embasamento tedrico apresentado no capitulo 2, e
a partir do aprofundamento das perguntas de partida. Em verdade, ao final da parte empirica, exposta
no capitulo 4, pode-se cogitar da formulagdo de hipoteses, para trabalhos futuros, a partir desse
referencial teorico especifico exposto no segundo capitulo. Com efeito, sera possivel investigar, no
futuro, se as causas do excesso de formalismo na area de atuagdo de consultoria e assessoramento
estdo relacionadas a problematica das disfun¢des burocraticas; ou aos excessos na compreensio e
aplicagdo do principio da legalidade no Estado Democratico de Direito. Creio que o presente trabalho
tenha contribuido nesse sentido, contendo indicativos e sinalizagbes objetivas para investigacdes
futuras.

De outro turno, acredita-se que o presente trabalho contribui para que se realizem, em futuro
proximo, investigacdes de enfoque misto — quantitativo e qualitativo, a respeito da atuagdo da
advocacia publica, o que nos parece imprescindivel. Sem duvida, é necessario que as Ciéncias da
Administracdo e da Politica Publica voltem-se para o estudo dessa atividade, que ganhou
organicidade e corpo de servidores proprio, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, conforme
destacou o Advogado-Geral da Unido. Somente assim serd possivel inserir-se a atividade de
consultoria e assessoramento, em sua condi¢do de participe fundamental na viabilizacdo e

conformacdo juridico constitucional de politicas publicas, em iniciativas de modernizagdo da gestdo
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publica. E preciso, primeiramente, conhecer as particularidades dessa atua¢do, sob pena de se
proporem medidas superficiais, transplantadas de outras realidades ou de setores publicos ou
privados com caracteristicas e natureza diversas. Sem duvida, ¢ necessario aprofundar a investigagéo
sobre as transformagdes que se operam na advocacia publica, por repercussdo indireta ou direta de
iniciativas como a gestdo por resultados e a avaliagio de politicas publicas. E preciso desbravar a
advocacia publica, sua logica e cultura organizacional — esse mundo tdo desconhecido e estranho aos
gestores e a racionalidade da gestdo publica —, para que possa acompanhar o processo de
moderniza¢do do Estado e da gestdo publica. Em tltima analise, valendo-se das palavras do
Advogado-Geral da Unido, é necessario que a Advocacia-Geral da Unifo consolide o seu papel na

governanga do Estado.
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brasileira: www.planalto.gov.br.
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Portaria n° 114, de 20 de margo de 2008, do Ministério de Minas ¢ Energia.
Portaria n° 448, de 17 de dezembro de 2008, do Ministério de Minas e Energia.
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ANEXOS



MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME Nt 37/2008.
Interessado:  Assessoria Econdmica.

Assunto: Minuta de Portaria aprovando as diretrizes para o
Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da
Usina Hidrelétrica de Jirau, localizada no Estado de
Rond6nia, considerado novo empreendimento de
geragdo de energia elétrica. :

A Assessoria Econdmica encaminha a esta Consultoria Juridica, para
conhecimento e providéncias, a Nota Técnica n® 0102/ASSEC/MME, de 1° de fevereiro de 2008,
a qual versa sobre a Resolugdo do Conselho Nacional de Politica Energética com o
enquadramento do AHE Jirau como projeto estruturante e diretrizes para o leildo de compra de
energia elétrica proveniente do mesmo. ‘

2. Estas diretrizes, por sua vez, s3o publicadas por meio de Portaria Ministerial, a
qual aprova as diretrizes para o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da Usina
Hidrelétrica Jirau. Este Leildo € aquele previsto no art. 1° da Portaria MME n® 28, de 24 de
janeiro de 2008, a ser promovido, direta ou indiretamente, pela Agéncia Nacional de Encrgla
Elétrica - ANEEL.

3. A Nota Técnica da Assessoria EconOmica faz constar diretrizes € apontamentos
que deverdo estar no corpo da Portaria a ser publicada. Desta forma, os termos da minuta sdo os
seguintes:

“O MINISTRO DE ESTADO DE MINAS E ENERGIA, no uso da atribui¢cdo que
lhe confere o art. 87, pardgrafo dnico, inciso II, da Constitui¢do, e tendo em vista
o disposto nos arts. 18, 19 e 20 do Decreto n® 5.163, de 30 de julho de 2004,

resolve:

Art. 1% Aprovar as diretrizes para o Leildo de Compra de Energia Elétrica
Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau, de que trata o art. 1° da Portaria MME
n¢ 28, de 24 de janeiro de 2008, a ser promovido, direta ou indiretamente, pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL.

Pardgrafo tinico. O Leildo previsto no caput deverd ser realizado no dia 9 de
maio de 2008, em ambiente fechado, e seus atos de negocia¢do deverdo ser
realizados em plataforma operacional a ser disponibilizada em Rede Privada de
Computadores.

Art. 22 Caberd a ANEEL elaborar o Edital e o respectivo Contrato de
Comercializagdo de Energia no Ambiente Regulado - CCEAR, bem como adotar
as medidas necessdrias para a promogdo do Leildo de que trata o art. 1° nos
quais deverdo estar previsto o seguinte:
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I - a inversdo da ordem das fases de habilitagdo e julgamento, nos termos do art.
18-A da Lei n® 8,987, de 13 de fevereiro de 1995;

II - a entrada em operagdo comercial das Unidades Geradoras do
empreendimento a ser licitado poderd ocorrer durante os anos subseqiientes ao
inicio da entrega da energia contratada, ficando assegurada a contrata¢do de
toda a parcela da garantia fisica proveniente do respectivo empreendimento ao
Ambiente de Contratacio Regulada - ACR, durante todo o perfodo de
motorizagdo da Usina,;

1II - aplicagdo de penalidades no caso da ndo entrada em operagdo comercial de
todas as Unidades Geradoras nas datas previstas no cronograma do
empreendimento constante do Edital, podendo tais penalidades atingir a redugdo
proporcional da garantia fisica do empreendimento e até mesmo a caducidade da
concessao;

IV - as obrigagées de entrega de energia elétrica, disciplinadas no CCEAR,
deverdo ser compativeis com o cronograma de entrada em operagdo comercial
das Unidades Geradoras do empreendimento;

V - ndo serd imputado ao vencedor da licitagdo os custos relativos a eventual
construgdo de obras de navegabilidade;

VI - assegurar o direito de participacdo de entidades de previdéncia
complementar;

VII - assegurar que o Poder Concedente autorizard a assungdo do controle da
concessiondria por seus financiadores para promover sua reestruturacdo
financeira e assegurar a continuidade da prestagdo dos servigos, nos termos do §
22 do art. 27 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; e

VIII - os valores de Taxa Equivalente de Indisponibilidade Forcada - TEIF e de
Indisponibilidade Programada - IP, acordados entre o Ministério de Minas e
Energia - MME, a Empresa de Pesquisa Energética - EPE e a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica - ANEEL.

Pardgrafo dnico. A aplicacdo de penalidades prevista no inciso Il do caput
consiste, além daquelas regulamentadas pela ANEEL, na redugdo de garantia
fisica equivalente a da 1* Unidade Geradora, para cada uma das Unidades
Geradoras que ndo entrar em operagdo comercial apds a entrada da ultima
Unidade Geradora que agregue garantia fisica a UHE Jirau.

Art. 3% Deverd ser constituida, antes da outorga da concessdo para uso de bem
publico do aproveitamento referido no art. 1% uma Sociedade de Propdsito
Especifico - SPE, preferencialmente sob a forma de Sociedade Andnima - S.A., no
caso do vencedor da licitacdo ser consércio, Fundo de Investimentos, empresa
estrangeira ou entidade de previdéncia complementar, entre outros.

§ 12 A participag¢do aciondria direta conjunta de fornecedores e construtores ndo
serd superior a:
a) quarenta por cento no consdrcio participante do Leildo; e
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b) vinte por cento na Sociedade de Propdsito Especifico.

§ 22 Poderd, a critério exclusivo do vencedor da licitagdo, haver o ingresso de
sécios estratégicos, incluindo, entre outros, entidades de previdéncia
complementar e Empresa Estatal, na composigdo aciondria da SPE, mediante
prévia autorizagdo da ANEEL.

§ 3% A SPE de que trata o caput deverd atender, no minimo, aos seguintes
padrées de governanga corporativa exigidos no Novo Mercado da Bolsa de
Valores de Sdo Paulo - BOVESPA:

I - transparéncia na gestdo da SPE;

II - quérum qualificado para decisoes estratégicas, inclusive para celebragdo de
contratos ou de transacdes envolvendo a SPE e suas partes relacionadas,
entendidas como:

a) qualquer acionista ou quotista com mais de cinco por cento do capital social
da SPE;

b) quaisquer administradores da companhia efetivos ou suplentes, bem como seus
respectivos conjuges e parentes até o 4* grau; e

c) quaisquer sociedades controladas, controladoras, coligadas ou sob controle
comum de qualquer das pessoas indicadas nas alfneas acima;

Il - vedacdo da estipulagdo de direito de veto em favor dos fornecedores e
construtores envolvidos no empreendimento;

IV - indicagdo de conselheiros proporcionalmente & participagado social da SPE
com pelo menos vinte por cento de conselheiros independentes;

V - impedimento de voto em situagbes de conflito de interesses por parte dos
acionistas controladores; e :

VI - quando constituida na forma de Sociedade Andnima, manter compromisso
de:

a) que os acionistas integralizem apenas agoes ordindrias;
b) realizar oferta publica de agoes; e

c) garantir aos acionistas minoritdrios a venda conjunta, em caso de alienagdo
do controle da companhia, pelo mesmo prego por agdo oferecido aos acionistas
controladores (“tag along” de cem por cento).

Art. 4% O disposto nesta Portaria fica condicionado a deliberacao do Conselho
Nacional de Politica Energética - CNPE e aprovagdo do Excelentissimo Senhor
Presidente da Repiblica da indicagdo da UHE Jirau como projeto de geragdo
com prioridade de licitagdo.

(...)"
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4.

No que tange ao aspecto juridico da minuta de Portaria, cumpre-nos informar que

a Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, com a redagdo dada pela Lei n® 10.848, de 2004,

prevé:

“Art. 3¢ Além das atribuicies previstas nos incisos II, Ill, V, VI, VI, X XleXll
do art. 29 e no art. 30 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras
incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1%
compete @ ANEEL: (grifou-s¢)

(..)

II - promover, mediante delegagdo, com base no plano de outorgas e diretrizes
aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatérios para a
contrata¢do de concessiondrias e permissiondrias de servigo publico para
produgdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e para a outorga de
concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos; (grifou-se)

(..)

Art. 3%A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIl e IX do art. 29 da
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, aplicdveis aos servigos de energia
elétrica, compete ao Poder Concedente: (grifou-se)

I - elaborar o plano de outorgas, definir as diretrizes para os procedimentos
licitatorios e promover as licitagées destinadas a contrata¢do de concessiondrios
de servigo piblico para produgdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica
e para a outorga de concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos;

(grifou-se)
(...)

§ 12 No exercicio das competéncias referidas no inciso 1V do art. 29 da Lei n®
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e das competéncias referidas nos incisos I e 11
do caput deste artigo, o Poder Concedente ouvird previamente a ANEEL.

§ 22 No exercicio das competéncias referidas no inciso 1 do caput deste artigo, o

Poder Concedente delegard a ANEEL a operacionalizacdo dos procedimentos

(-.)"
Também o Decreto n® 5.163, de 2004, prevé:

“Art. 19. A ANEEL promoverd, direta ou indiretamente, licitagdo na
modalidade de leildo, para a contrata¢do de energia elétrica pelos agentes de
distribui¢do do SIN, observando as diretrizes fixadas pelo Ministério de Minas e
Energia, que contemplardo os montantes por modalidade contratual de energia a
serem licitados, prevista no art. 28.

(...)
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Art. 20. Os editais dos leilbes previstos no art. 19 serdo elaborados pela ANEEL,
observadas as normas gerais de licitacoes e de concessdes e as diretrizes do
Ministério de Minas e Energia, e conterdo, no que couber, o seguinte:

(..)”

6. O art. 3° da Lei n® 9.427, de 1996, ao determinar que compete a ANEEL
promover os procedimentos licitatérios para a contratacio de concessiondrias ¢ permissiondrias
de servigo piiblico para produgdo, transmissao e distribuigio de cnergia elétrica e para a outorga
de concessdo para aproveitamento de potenciais hidréulicos, ressalva que tal competéncia deve
ser exercida com observéncia as diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente.

7. Além disso, o art. 3%-A, do mesmo diploma legal, prevé que compete ao Poder
Concedente, no caso o Ministério de Minas e Energia, definir as diretrizes para os procedimentos
licitatérios € promover as licitagdes destinadas a contratagdo de concessiondrios de servigo
piblico para produgdo, transmissido e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de
concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos.

8. Corroborando com o disposto na Lei n® 9.427, de 1996, com a redagdo dada pela
Lei n® 10.848, de 2004, est4 o disposto no art. 19 do Decreto n? 5.163, de 2004, que prevé que
nos leildes a serem promovidos pela ANEEL deverdo ser observadas as diretrizes fixadas pelo
Ministério de Minas e Energia.

9. Assim sendo, tem-se que o a fundamentag@o juridica para a edi¢do da minuta de
Portaria em andlise encontra-se na Lei n® 9.427, de 1996, com a redagdo dada pela Lei n® 10.848,
de 2004, subsidiada pelo Decreto n® 5.163, de 2004. A Lei € taxativa ao determinar que cabe ao

Ministério definir as diretrizes para os procedimentos licitatdrios.

10. Ainda, o préprio § 11 do art. 22 da Lei n® 10.848, de 2004, prevé que deverd ser
observado o disposto no art. 3°-A da Lei n® 9.427, de 1996:

“Art. 2°(...)

§ 11. As licitagées para contratagdo de energia elétrica de que trata este artigo
serdo reguladas e realizadas pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, observado o disposto no art. 3*-A da Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de
1996, com a redacdo dada por esta Lei, que poderd promové-las diretamente ou
por intermédio da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE™.

(grifou-se)

1. Ante 2 legislagiio suscitada, depreende-se que ¢ necessdrio e imprescindivel o
mandamento contido na minuta para que a ANEEL promova o Leilio de Compra de Energia
Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica de Jirau. A agéncia € competente para a execugao do
processo licitatério, mas ndo poderd agir sem a expressa conveniéncia e de acordo com as
diretrizes emanadas pelo Poder Concedente, no caso, o Ministério de Minas e Energia.

12. Assim, n3o hi qualquer diivida guanto a competéncia do Ministério de Minas e
Energia para editar a minuta de Portaria encaminhada para andlise, tendo em vista sua obrigacio
de definir as diretrizes para os procedimentos licitatérios.
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13. A peculiaridade observada na minuta de Portaria ora analisada é a mengdo ao
inciso VI do art. 2° da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, incluido pela Lei n® 10.848/2004.
Tal dispositivo trata dos projetos “estruturantes”, como vulgarmente sao denominados.
Transcreve-se a norma, ipsis litteris:

“Art. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE,
vinculado & Presidéncia da Repiblica e presidido pelo Ministro de Estado de
Minas e Energia, com a atribuicido de propor ao Presidente da Repiblica
politicas nacionais e medidas especificas destinadas a:

()

VI - sugerir a ado¢do de medidas necessdrias para garantir o atendimento a4
demanda nacional de energia elétrica, considerando o planejamento de longo,
médio e curto prazos, podendo indicar empreendimentos que devam ter
prioridade de licitacdo e implantagao, tendo em vista seu cardter estratégico ¢ de
interesse piblico, de forma que tais projetos venham assegurar a otimizagdo do
binémio modicidade tarifdria e confiabilidade do Sistema Elétrico.”

14. Uma vez caracterizado o empreendimento como necessdrio para garantir o
atendimento 3 demanda nacional de energia elétrica no longo, médio ou curto prazo, terd
prioridade de licitagdo e implantagio, o que, na prética, garante caracterfsticas nicas e especiais
ao processo de licitagio.

15. Desta forma, foi publicado no Didrio Oficial da Unido o Decreto n” 6.210, de 18
de setembro de 2007, que altera dispositivos do Decreto n°® 5.163/2004, a fim de implementar as
caracteristicas necessdrias a essa prioridade de licitagdo, dentre outras providéncias.

@ Destacam-se, portanto, as seguintes regras introduzidas pelo Decreto n°
-210/2007: (i) permite a entrada das unidades geradores do empreendimento durante os anos
subseqgiientes ao inicio da entrega da energia contratada; (ii) assegura a contratagio de toda a
parcela da garantia fisica da respectiva usina que tiver sido vendida ao Ambiente de Contratagdo
Regulada; (iii) assegura a contratagio da energia para os anos subseqiientes ao primeiro ano da
entrega da energia proporcionalmente aos montantes declarados para o respectivo leildo; (iv)
garante o repasse integral dos respectivos valores de aquisigdo aos consumidores finais; € (v)
permite a aplicagio do mecanismo de compensagdo de sobras e déficits de energia para estes
empreendimentos novos.

17. Além destas, na minuta que se comenta também hd estas particularidades: (i) na
licitagdo do empreendimento propriamente dito, qual seja, da UHE Jirau, com a conseqiiente
energia que lhe € associada; (ii) a exclusividade da licitagio deste empreendimento, ndo sendo
permitida a participagdo de outras usinas; e, por fim, (iv) a vinculagdo da validade da Portaria a
deliberagio do CNPE quanto ao enquadramento da UHE Jirau como empreendimento que deve
ter prioridade de licitagdo, em consondncia com o mandamento legal.

18. A grandiosidade, seja financeira, técnica ou estratégica, que ecnvolve a
implantagdo deste projeto, assim como a garantia de tarifas médicas e confiabilidade de
fornecimento ao consumidor, requer por parte do governo precaugdes e condicionantes que
justificam a exigéncia da formagdo da uma Sociedade de Propésito Especifico pelo vencedor da
licitagdo, preferencialmente sob a forma de Sociedade Andnima, um limite na composi¢do
aciondria dos consércios a serem compostos ¢ o atendimento a alguns padrdes de governanga
corporativa exigidos no Novo Mercado da Bolsa de Valores de Sao Paulo. :



MINISTERIO DI MINAS EHENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME N* ¢ 5072008,

Interessado:  Assessorta Econdmica.

Assunto: Declaragio de Necessidades de compra, a partir de
2013, para o Leildo de Compra de Encrgia Eléirica
Proveniente da Usina Hidrel€trica Jirau.

A Assessoria Feondmica encaminha a esta Consultoria Juridica a Nota Téenica n®
ISOVASSEC/MME, de 28 de fevereiro de 2008, a qual versa sobre a Publicacio de Poriaria
sobre a declaragde de necessidades de compra de energia para o Leildo de Compra de Enesvia
Fleiea Provenionte da Using Hidrelémrica Jirau,

2. A Portaria MME n” 28, de 24 de junciro de 2008, a qual expressa que 0 ANEEL
devera promover, direta ou indiretamente o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da
Usina Hidreletrica de Jirau, dispde co seu art. 3° que:
“Are 3% 0 MME disciplinard, oportawnnente, a forma ¢ ay Condicaes para o
apreseniacde da decluragdo de necessidades dos agentes de distribuicao ™.

2 A Nota Teeniea da Assessoria Econdmica faz constar dirctrizes ¢ apontamentos
para @ apresentagio da declaragdo de necessidades. ws quais deveriio estar no corpo da Portaria,
Desta torma, deve estabelecer a minuta de portaria o seeuinte:

“uo O prazo para decluracao dus mencionadas necessidades de CONpd S
cncerrard em [0 de marco de 2008

b. A Jorma e as condicies pura essa declaragcdo serdo disponibilizadas no sivier do

MMUE na Rede Mundial de Computadores:

oo As decluragies de necessidudes serdo irrevogdvels ¢ irretratdveds ¢ semirdo
para posterior celebracdo dos Comratos de Comercaizacao de Energici o
Ambiente Regulado — CCEARS;

d. As decluragies de necessidades deverdo contemplar os volumes de erne i
cleica para aiendimento a totalidade do mercado do respeciive agenic de
distribuicao com inicio da entrega da energia cim 201 3;

e Oz agentes de distribuicao de enervia elémrica aalmente localizados 1oy
sixteniay solados gue wenham previsao de integrarein o Sisten Diterligudo
Brasileiro-SIN em 2013 poderdo apresentar i declaracdao de necossidades.”
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4. No que tange ao aspecto juridico da minuta de Portaria. cumpre-nos mformar que
alet 10.848, de 15 de margo de 2004, preve no art. 3V o seguinie:

“Art. 34 O Poder Concedente homologard ¢ quantidade de encrgia eléirica o ser

contratada para o atendimento de todas as necessidades do mercado nuciopl.

bem como a relacdao dos novos empreendimentos de geragdo que integrardo, d

~ titulo de referéncia, o processo licitatério de coniratagdo de energia.”

5. O Poder Concedente, no caso, este Ministério de Minas e Energia, deve

homologar qual a quantidade de energia que serd contratada nos leildes de compra de energia

cléirica proveniente de empreendimentos novos ou existentes'. Para tanto, necessita que 0s

agentes de distribuigdo declarem qual o montantc de cnergia serd necessario para atender scus
mercados nos horizontes de um, trés ou ¢inco anos™.

6. Desta forma, o Decreto n® 5,163, de 30 de julho de 2004, ao regulamentar a Let n®
10.848/2004 ¢, em especial 2o que perting as declaragdes. expressa que, verbis:

“Art. 18 Sem prejuizo da obrigacdo referida no wri. 17, todos os_agenics de
distribuicdo, a partir de 1 de janeiro de 20006, e aié sessentd dias anies da duata
prevista para d realizacdo de cada wm dos leiloes de gue trata o art. 19, deverdo
apresentar declaracdo ao Ministério de Minas e Energia, defininde os montanies
« serent contratudos para recebimento da energia eldtrica no centro de gravidade
de seus submercados ¢ wrendimento a totalidade de suwas cargas.

§ 1% Os agentes de distribuigdo deverdo especificdar os moniaites necessarios ao
atendimento de  scus  conswmidores  potencialmente tvres nas  declaragocs
relativas aos leildes de gue trata o inciso 1 do § 19 do arr. 19,

§2% 0O cwwues de distrthbuicdo, excepcionabmente parva os leilocs de que traram
os arts, 19 € 23, a serem promovidos ne periodo de 26 de julho a 31 de dezembro
de 2003, deverdo apresentar declaracde ao Ministério de Minas ¢ Energia,
conforme prazos ¢ condigdes esiabelecidos em Portaria do Ministro de Faado de
Minas ¢ Energia, definindo os montantes de energia eldtrica a sevem contratadoy
em cada ano do periodo de 2006 wié 2010, ¢ especificando. inclusive, as parcelas
relativas aos consumidores potencialmente Tivres,

§ 3% Ocorrendo o disposto no § 5° ¢ no inciso I do § 6° do are. 19, os momanies
contratudos de  energia  elétrica serdo considerados  nas  declaracaes de

necessidudes doy anes subsegitenics.

§ 4% Fica garantida a newtralidade do agente de distribuicdo comprador, nos

Nl SEpeFivres i sua - devlorarior conrretagir worepas e ks rtstos e

aquisi¢do as tarifas dos consimidores finais.”

7. Assim sendo, tem-se que d fundamentagio juridica para a edicdo da minuta de
Porturia e analise encontra-se na Lei n¥ [0.848/2004, bem como no i)uwm 0 S163/2004. £

CSegunde a Lo a® HORIS/2004, os processos haiatorios aueessanios para garantic o atendunento a4 totahidade dosnercados dis
distribusdoras devero contemplar ratamento para energha elétrica proveniente de empreendimentos dogeragao oxistenies ©
novos (art, 2408 3%,

S Por st vz, 0 Decreto 1 $163/200-4 discipling gue os leiloes de compra de energia eléirica serio promenidos nos anos 7A - 57
¢ A - AT para energia eletriva proveniente de novoe cmpreendimente de peraylol eno ano TA - 1T par emvrgi elétriva
proveniente de empreendimento de geragio existente {art, 19, 3 11
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literul a determinagio do Decrcto de que os agentes devemn apresentar o declaragio de
necessidade, para cada leilao, em atd 60 {sessenla) dias antes da data prevista para sua realizagio.
O prazo de 60 (sessenta) dias justitica, inclusive, quo a ealregd das declaragoes ocorra atd 1) de
margo de 2008 (art. 1%, caput. da minuta). tende em vista que o Leiliio esti marcado para G de
maio de 2008, conforme $19 do art. 1° da Portaria MME n” 28, de 24 de janeiro de 20087

8. Quanto a diretriz. da Assessoria Econdmica para que agentes distribuidores
localizados nos sistemas isolados tambdém possam apresentar declaragiio para o Leilao da UHE
Jirau, observa-se gue ndo Thes poderia ser imputada a obrigaciio de declarar sua demanda porque
tal obrigagdo. decorrente da Lei o° 10.8-48/2004, vale apenas para aguelas que se epcontram no
Sistema Interligado Nacional. Veja a redagio do art. 2¢ da mencionada Let:

“Arn 2% Ay concessiondrias, as_permissiondrias ¢ ds dutorizadas de servigo
piblico de distribuicdo de energia cleiricd do Sistema bterlisado Nacional — SIN

deverdo  earantir_o__dlendintento d totalidade  de  seu mercado, medianie
comtratacdo reeulada,_por_meio de_licitacdo. conforme regudamento, o i,
observadas as diretrizes estabelecidas nos pardgrafes deste artige. dispord

sobire:
()
9, Porém, como existe previsio para interligagiio destes sistemas nos PrOXIMOs 4nos,

o que fara com que as distribuidoras 1d localizadas passem a ter a obrigagio de garantir ©
atendimento  totalidade de seu mercado. d prudente a permissio explicita na letra e do item 3
da Noti ASSEC, de declararem suas necessidades de compra de energia para o ano de 20123,

i Sendo assim. conclui esta Consuloria Juridica que ndo ha dobice de natureza
juridica ou formal & emissdo da minuta de Portaria apresentadi, assim como ndo hd qualquer
diivida gquanto a compeiéncia do Ministéno de Minas ¢ Encrgia para editd-la, tendo cm vista as
raz00s © NOFRLS 4cima eXpostas.

R 7 W 5 .
Brasilia, < * de fevereiro de 2008,

e DA ( o i\m v . ég.gw\ o
TICIANA FREITAS DE SOUSA

Assessori
De acordo, Restitua-se it Assessoria Bcondmica.
Brasilia, ~» de fevereiro de 2008,
e
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At 17 A Agdneia Nackonal de Foergia Bictrica - ANEEL doverd promover, dirgta ou indirctiimonte, Latdaa de Compia e
Fonergiy Elétaca Provemente da Usina Jican. locatizada no Estado do Rendama, considerado novo capreendrnento de pesio de
energia clétrica, conforme dispoc v incise Vido art 2% da bet n OATR de 6 de agosto de 1997,
$ 190 Leilao, provisto no capul. doverd ser realizndo no dia 9 de maso de 200840



MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

PARECER CONJUR/MME N® 44/2008.
Interessado: Assessoria Econémica.

Assunto: Resolugdo do Conselho Nacional de Politica
Energética que indica a Usina Hidrelétrica
denominada UHE lJirau, localizada no Rio Madeira,
no Estado de Rond6nia, como projeto de geragdo
com prioridade de licitagdo.

A Assessoria Econdmica encaminha a esta Consultoria Juridica, para
conhecimento e providéncias, a Nota Técnica n°® 0102/ASSEC/MME, de 1° de fevereiro de 2008,
a qual versa sobre a Resolugdo do Conselho Nacional de Polftica Energética com o
enquadramento do AHE Jirau como projeto estruturante e diretrizes para o leildo de compra de
energia elétrica proveniente do mesmo.

2. A Nota Técnica da Assessoria Econémica faz constar diretrizes e apontamentos
que deverdo estar no corpo da Resolugfo a ser publicada. Desta forma, os termos da minuta sio
0s seguintes:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA ENERGETICA -
CNPE, no uso das atribui¢des que lhe conferem o art. 2° da Lei n® 9.478, de 6
agosto de 1997, o inciso I do art. 1° do Decreto n® 3.520, de 21 de junho de 2000,
o pardgrafo unico do art. 15 do Regimento Interno do CNPE, aprovado pela
Resolugdo n® 17, de 16 de dezembro de 2002, e considerando: ‘

o disposto no inciso VI do art. 2% da Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997; e

que o Aproveitamento Hidrelétrico Jirau, localizado no Rio Madeira, no Estado
de Rondbnia, tem cardter estratégico e de interesse piiblico, resolve:

Art. 1% Indicar o Aproveitamento Hidrelétrico de Jirau, localizado no Rio
Madeira, no Estado de Rondénia, como projeto de geragao com prioridade de
licitagdo e implantagdo, na forma prevista no inciso VI do art. 2° da Lei n® 9.478,
de 6 de agosto de 1997.

Art. 2° Para efeitos de comercializacdo e autoproducdo de energia elétrica, a
Usina  Hidrelétrica denominada UHE Jirau integrard o Submercado
Sudeste/Centro-Oeste, assegurada sua conexdo & Rede Bdsica na Subestagdo
coletora de Porto Velho, Rondénia.

Art. 3* O Ministério de Minas ¢ Energia - MME deverd assegurar que o Leildo
das Linhas de Transmissdo da Subestacdo coletora de Porto Velho as demais
instala¢des do Sistema Interligado Nacional - SIN, necessdrias para escodr a
energia da UHE Jirau, serd realizado antes do inicio da construcdo desta Usina.

Art. 4° Fica assegurado que custos relativos @ eventual construgcdo de obras de
navegabilidade ndo serdo imputados ao vencedor da licitagdo de que trata esta
Resolugdo.
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Art. 5° O Edital do Leildo de Compra de Energia Elétrica proveniente da Usina
Hidrelétrica denominada UHE Jirau deverd prever o seguinte:

I - a constituicdo de uma Sociedade de Propdsito Especifico - SPE no caso do
vencedor da licitagdo ser consdrcio, Fundo de Participagdo em Invesnmentos ou
empresa estrangeira;

Il - a participagdo aciondria conjunta de fornecedores e construtores ndo serd
superior a:

a) quarenta por cento no consorcio participante do Leildo; e
b) vinte por cento na Sociedade de Propdsito Especifico;

III - possibilidade, a critério exclusivo do vencedor da licitagdo, de ingresso de
sdcios estratégicos na composi¢cdo aciondria da SPE; e

IV - estabelecer que a exposi¢do do agente vendedor no mercado de curto prazo
estard limitado ao valor mdximo vigente do Prego de Liquidagao de Diferengas,
calculado periodicamente pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL,
levando-se em conta os custos varidveis de operagdo dos empreendimentos
termelétricos disponiveis para o despacho centralizado, na forma do art. 57 do
Decreto n® 5.163, de 30 de julho de 2004.

Pardgrafo inico. A SPE de que trata o inciso I deste artigo deverd atender, no
minimo, aos seguintes padroes de governanca corporativa exigidos no Novo
Mercado da Bolsa de Valores de Sdo Paulo - BOVESPA:

I - transparéncia na gestdo da SPE;

IT - quérum qualificado para decisées estratégicas, inclusive para celebragdo de
contratos ou de transagdes envolvendo a SPE e suas partes relacionadas,
entendidas como:

a) qualquer acionista ou quotista com mais de cinco por cento do capital social
da SPE;

b) quaisquer administradores da companhia efetivos ou suplentes, bem como seus
respectivos conjuges e parentes até o 4° grau; e

c) quaisquer sociedades controladas, controladoras, coligadas ou sob controle
comum de qualquer das pessoas indicadas nas letras acima;

LI - vedagdo da estipulacdo de direito de veto em favor dos fomecedores e
construtores envolvidos no empreendimento;

IV - indicag¢do de conselheiros proporcionalmente & participagdo social da SPE
com pelo menos vinte por cento de conselheiros independentes;

V - impedimento de voto em situagoes de conflito de interesses por parte dos
acionistas controladores; e

VI - se constituida na forma de sociedade andnima, manter compromisso de:
a) os acionistas de integralizarem apenas a¢ées ordindrias;

b) realizar oferta piblica de a¢des; e
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¢) garantir aos acionistas minoritdrios, em caso de alienacdo do controle da
companhia, preco de venda das suas agoes igual aos dos acionistas
controladores (tag along de cem por cento).

Art. 6® Caberd ao Ministério de Minas e Energia, juntamente com o
Departamento Nacional de Produgdo Mineral - DNPM, praticar todos os atos
necessdrios a desoneragdo da drea a ser afetada com a exploragdo do potencial
hidrdulico do empreendimento de que trata o art. 1° desta Resolugdo, podendo,
inclusive, bloquear a drea e extinguir os titulos minerdrios que sobre ela incidam.

(..)”

3. Com o devido respaldo técnico, informa a Assessoria Econdmica que o Plano
Decenal de Expansdo aponta um cendrio em que, para o periodo de 2011 a 2016, ocorrerd um
incremento anual médio de 3.500 MW médios, na projecio de referéncia.do mercado de energia
elétrica. Assim, novas obras de geragdo, preenchendo este montante anual, deverdo ser
incorporadas ao Sistema Interligado Nacional - SIN, de forma a atender ao mercado previsto,
dentro dos critérios de suprimento adotados pelo planejamento do setor elétrico.

4, Fica caracterizada a importincia e a prioridade das grandes Usinas Hidrelétricas
da Amazénia para o atendimento ao Sistema Elétrico ap6s 2011, em particular, as que ji
dispdem de estudos de engenharia ¢ ambientais desenvolvidos, de forma que possam ser
consideradas para o atendimento ao mercado ap6s aquele ano. As Usinas que se enquadram nesta
situagdo sdo as de Jirau e Santo Ant6nio, no Rio Madeira, e Belo Monte, no Rio Xingu.

5. Dentro da ética do planejamento ¢ levando em consideragdo as incertezas no
perfodo, a decisdio de implantar as Usinas de Jirau, Santo Ant6nio e Belo Monte, quase que
simultaneamente, com seus cronogramas minimos, ¢ uma solug3o robusta, no que diz respeito 2
garantia do atendimento ao mercado, havendo inclusive a necessidade de incorporar
simultaneamente outras usinas geradoras de menor porte para assegurar o pleno atendimento ao
mercado, no periodo de 2011 a 2016. :

6. A usina hidrelétrica de Jirau ird agregar cerca de 2.180 MW médios de energia
assegurada, parcela sem diivida expressiva porém ainda consideravelmente inferior ao acréscimo
anual de 3.500 MW médios de que o pais necessita. H4, portanto preméncia de uma agdo
institucional de governo que se desdobre, no presente momento, nos aspectos de planejamento
setorial fundamental para a sua implementag3o.

1. Desta forma, indicou-se, primeiramente, a Usina Hidrelétrica Santo Antonio para
que tivesse prioridade de licitagdo, pelos motivos acima expostos, com vistas a garantir o
adequado abastecimento de energia. Tal indicagao foi feita pela Resolugio CNPE n° 4, de 28 de
setembro de 2007.

8. No momento, a necessidade € de se indicar a outra Usina para que tenha
prioridade de licitagio, conforme indicado no item 4 acima, qual seja, a UHE Jirau.

9. O respaldo legal para tanto € dado pela Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, que
institui 0 Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE e lhe confere a atribuigdo de propor
ao Excelentissimo Senhor Presidente da Repiiblica, dentre outras préticas, a seguinte, explicitada
em seu art. 2%

“Art. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE,
vinculado & Presidéncia da Repiiblica e presidido pelo Ministro de Estado de
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Minas e Energia, com a atribui¢do de propor ao Presidente da Republtca
politicas nacionais e medidas especificas destinadas a:

.........................................................

VI - sugerir a ado¢cdo de medidas necessdrias para garantir o atendimento a
demanda nacional de energia elétrica, considerando o planejamento de longo,
médio e curto prazos, podendo indicar empreendimentos que devam ter
prioridade de licitagdo e implantagdo, tendo em vista seu cardter estratégico e de
interesse publico, de forma que tais projetos venham assegurar a otimizag¢do do
binémio modicidade tarifdria e confiabilidade do Sistema Elétrico.

.........................................................

10. A estrutura ¢ funcionamento do CNPE estdo dispostos no Decreto n® 3.520, de 21
de junho de 2000, que reza o seguinte, verbis:

“Art. I° O Conselho Nacional de Polftica Energética - CNPE, criado pela Lei n’
9.478, de 6 de agosto de 1997, é brgdo de assessoramento do Presidente da
Repiiblica para a formulagdo de politicas e diretrizes de energia, destinadas a:

I - promover o aproveitamento racional dos recursos energéticos do Pais, em
conformidade com o disposto na legislagdo aplicdvel ¢ com os seguintes
principios:

..............................................................

Art. 2° Integram o CNPE:
I - 0 Ministro de Estado de Minas e Energia, que o presidird;

.............................................................

..........................................................................

III - encaminhar ao Presidente da Repiiblica as propostas aprovadas pelo
Conse

11 A cumulagio destes artigos citados assegura a competéncia normativa para o
CNPE indicar empreendimento que deve ter prioridade de licitagdo e implantagdo, por meio de
seu Presidente, que pode deliberar ad referendum do Consetho, nos casos de relevancia ¢
urgéncia (pardgrafo unico do art. 15 da Resolugdo CNPE n° 17, de 16 de dezembro de 2002, que
aprova o Regimento Interno do Conselho)

12. Por seu turno, esta licitagio no setor de energia tm regramentos préprios
dispostos em normas especificas, dentre as quais cita-se a Lei n° 10.848, de 15 de margo de
2004, regulamentada pelo Decreto n® 5.163/2004, o qual esmilga as regras gerais para a
comercializagdo de energia elétrica, os leildes de energia propriamente ditos, suas respectivas.
outorgas € outros elementos relacionados ao processo de licitagao.

13. A prioridade de licitagdo e implantagio de um empreendimento lhe confere
peculiaridades ndo previstas nestas regras gerais sedimentadas pelo Decreto n°® 5.163/2004,
sendo necesséria, portanto, a adequagdo pertinente para que a atribui¢ao confiada ao CNPE possa
se concretizar.

14. Desta forma, foi publicado no Didrio Oficial da Unido o Decreto n° 6.210, de 18
de setembro de 2007, que altera dispositivos do Decreto n® 5.163/2004, a fim de implementar as
caracteristicas necessérias a essa prioridade de licitag@o, dentre outras providéncias.
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15. Destacam-se, portanto, as seguintes regras introduzidas pelo Decreto n°
6.210/2007: (i) permite a entrada das unidades geradores do empreendimento durante os anos
subseqiientes ao inicio da entrega da energia contratada; (ii) assegura a contrata¢do de toda a
parcela da garantia fisica da respectiva usina que tiver sido vendida a0 Ambiente de Contratagio
Regulada; (iii) assegura a contratag@o da energia para os anos subseqiientes ao primeiro ano da
entrega da energia proporcionalmente aos montantes declarados para o respectivo leildo; (iv)
garante o repasse integral dos respectivos valores de aquisi¢do aos consumidores finais; e (v)
permite a aplicagdo do mecanismo de compensagio de sobras e déficits de energia para estes
empreendimentos novos.

16. A grandiosidade, seja financeira, técnica ou estratégica, que envolve a
implantagio deste projeto, assim como a garantia de tarifas médicas e confiabilidade de
fornecimento ao consumidor, requer por parte do governo precaugdes € condicionantes que
justificam a exigéncia da formagdo da uma Sociedade de Propésito Especifico pelo vencedor da
licitagdo, preferencialmente sob a forma de Sociedade Andnima, um limite na composigio
aciondria dos consércios a serem compostos ¢ o atendimento a alguns padrdes de governanga
corporativa exigidos no Novo Mercado da Bolsa de Valores de Sao Paulo.

17. Com vistas a assegurar a plena ¢ perfeita implantagio do empreendimento, resta
ao Ministério de Minas e Energia, juntamente com o Departamento Nacional de Produgio
Mineral, praticar os atos necessdrios 2 desoneragdo da 4rea afetada, ou que venha a ser, pela
construgio e operagdo da Usina Hidrelétrica Santo Antonio.

18. Por tudo o que foi exposto, tem-se que a minuta de Resolugio enviada estd
juridica e formalmente adequada, porque em plena conformidade com a Lei n® 9.478/1997 e
Decreto n° 3.520/2000, podendo ser encaminhados 2 superior apreciagio do Senhor Ministro de
Estado, Interino, de Minas e Energia, Presidente do Conselho Nacional de Politica Energética,
para assinatura e posterior encaminhamento ao Senhor Presidente da Repiiblica.

Brasilia, 8 de fevereiro de 2008.

/CM | O J W
TICIANA FREITAS DE SOUSA

Assessora

De acordo. Restitua-se 2 Assessoria Econfmica, com as anexas minutas de
Resoluc@o CNPE e de Exposigdo de Motivos.

Brasilia, 8 de fevereiro de 2008

./’/
GU"’“WWIO
ynsultor Furidico
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Brasilia, 11 de fevereiro de 2008.

Excelentissimo Senhor Presidente da Repiiblica,

1. Submeto 2 elevada consideragéio de Vossa Exceléncia proposi¢do no sentido de
que seja destinada A Usina Hidrelétrica denominada Jirau, localizada no Rio Madeira, Estado de
Ronddnia, a necessdria prioridade de licitagio ¢ implantagfio, tendo em vista seu cariter
estratégico e de interesse piiblico, com base na Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, conforme
demonstrado adiante.

2. O Plano Decenal de Expansiio aponta um cendrio que haverd incremento anual de
3.500 MW médio, no periodo de 2011 a 2016, na projegdo de referéncia do mercado de energia
elétrica. Assim, novas obras de geragio, preenchendo este montante anual, deverio ser
incorporadas ao Sistema Interligado Nacional - SIN, de forma a atender ao mercado previsto,
dentro dos critérios de suprimento adotados pelo planejamento do setor elétrico.

3. Fica caracterizada a importincia ¢ a prioridade das grandes Usinas Hidrelétricas
da Amazbdnia para o atendimento ao Sistema Elétrico apés 2011, em particular, as que j4
dispdem de estudos de engenharia e ambientais desenvolvidos, que possam atender ao mercado
ap6s aquele ano. As Usinas que se enquadram nesta situacio sdo as de Jirau e Santo Antdnio, no
Rio Madeira, e Belo Monte, no Rio Xingu.

4. De acordo com a visdo do planejamento setorial, que considera as necessidades
essenciais a serem atendidas no que tange 2 geragdo de energia clétrica, fica evidente que a
decisio de implantar as Usinas de Jirau, Santo Antbnio ¢ Belo Monte, quase que
simultaneamente ¢ com seus cronogramas minimos, € uma solug3o robusta no que diz respeito 2
garantia do atendimento a0 mercado, havendo, inclusive, a necessidade de construir
concomitantemente outras Usinas Geradoras de menor porie para assegurar o pleno atendimento
a0 mercado, no periodo de 2011 a 2016.

S. A Usina Hidrelétrica de Jirau ird agregar cerca de 2.180 MW médios de energia
assegurada, parcela sem ddvida expressiva porém, ainda, consideravelmente inferior ao
acréscimo anual de 3.500 MW médios de que o pais necessita. H4, portanto, preméncia de agéo
institucional de governo que se desdobre, no presente momento, nos aspectos de planejamento
setorial e s6cio ambiental fundamentais para a sua implementagio.

6. Dessa forma, mostra-s¢ imprescindivel indicar que a UHE Jirau tenha prioridade
de licitagio, com vistas a garantir o adequado abastecimento de energia elétrica ao mercado

nacional. é




MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA J URIDICA

NOTA CONJURMME N° 063 /2008,

Referéncia; Documento n° 48610.000089/2008-00.
Interessados:  Conséreio Estreito Energia - CESTE.

Assunto: Requerimento de intervengdo processual da Unido
em processos de desapropriagio de iméveis
necessdrios 3 implantagio do Aproveitamento
Hidrelétrico Estreito (AHE Estreito).

Trata-se de requerimento oriundo do consorcio em epigrafe, o qual requer a
intervengdo da Uniio €m processos de desapropriagio de iméveis envolvidos na
implementagio do AHE Estreito, nos Municipios de Estreito e Carolina, no Estado do
Maranhio, e Aguairnépolis, Palmeiras do Tocantinsm Darcinépolis, Filadélfia, Goiatins,
Babagulandia, Palmeirante, Barra de Ouro, Itapiratins e Tupiratins, no Estado de Tocantis.

03. Com a aludida intervengdo, operar-se-ia o deslocamento da competéncia para
a Justica Federal. Segundo o CESTE, tal ato tornaria o procedimento majs célere, pois a
Justi¢a Federal teria melhor estrutura e mais experi€ncia com processos desta natureza,

0s. Ademais, afirma-se que o AHE Estreito € de importancia estratégica para o
pais, destacando os graves prejuizos i sociedade que decorreriam de sua nio viabilizagsio no
prazo previsto.

06. Em complemento, aduz-se que o Poder Concedente, no contrato de concessio,
obriga-se a fornecer ao concessiondrio os instrumentos necessarios 2 sua atuagdo.

07. De inicio, devem ser afastados virios argumentos elencados pelo requerente,
a0: o fato de a Unifio ser o Poder Concedente nio implica,
por si s6, na necessidade de intervengio processual da Uniio nos mencionados processos,
hem tampouco no deslocamento da competéncia para a Justica Comum Federal.
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redagdo dada pela Lej n° 9.648, de 27 de maio de 1998:

“Art. 10. Cabe 4 Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, declarar q
utilidade piblica, para fins de desapropriacdo oy instituicdo de servidgo
administrativa, das dreas necessdrigs § implantacdo de instalacées de
concessiondrios, permissiondrios e autorizados de energia elétrica,” (grifos
nossos)

10. Bem por isso, cabe aqui assentarmos, como regra geral, uma primeira
premissa: a Unido nio possui interesse em participar nos processos de desapropriacdo de
iméveis em empreendimentos de 8eragao de energia elétrica.

d) situagdes de insuficiéncia de geragdo de energia elétrica, com evidente prejuizo aos
consumidores € a sociedade; e) outras situages em que 3 Unido entender conveniente a
intervengdo, com vistas 2 atender ao bem da coletividade.
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14. Veja-se que, ainda que a Unido manifeste-se favoravelmente 2 sua intervengio
nos multicitados processos, subsistern em sua integralidade as obriga¢des do concessiondrio

15. Em suma: os riscos do empreendimento, com ou sem a intervengio da Unizo
em juizo, permanecem com 0 concessiond4rio,

16. Expostas tais premissas, cabe analisarmos S€ 0 caso em comento possui

17. De fato, a Usina Hidrelétrica de Estreito, no Rio Tocantins, com poténcia
instalada minima de 1.087 MW, € um dos 9 (nove) projetos de 8eragao de energia elétrica na
Regido Norte que Jd se encontravam em implantacio’ na época de divulgacdo do PAC e que
foram incluidos no referido programa. Além dessas usinas, outras 7 (sete), apenas previstas®
aquela época, foram incluidas ng PAC.*

2 PAC, Regizo Norte, Usinas em Implantacio: UHE Estreito - Rio Tocantins - 1.087 MW - operacao em 2010; UHE
S#o Salvador - Rio Tocantins - 243 Mw . operacio em 2009; UHE Rondon 1T - Rio Comemoragio - 73,5 Mw .
Pperagio em 2008; PROINFA - 6 PCH’s - 102 MW,

3.300 MW; UHE Belo Monte - Rio Xingu - 5.681 MW; UHE Serra Quebrada - Rio Tocantins - 1.328 MW: UHE
Tupiratins - Rio Tocantins - 620 MW; UHE Tocantins - Rio Tocantins - 480 MW: UHE Novo Acordo - Rio do
Sono - 160 MW,

* Dados do Plano de Aceleragio do Crescimento — PAC, 200712010, Material para Imprensa, disponivel em
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/0I/22/materia.2007—01~22.l909859633/view. acesspdo em 25 de
margo de 2008.
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desapropriagio, que se dard em carster excepcional e sem desonerar 2 concessiondria das
obrigagdes por ela assumidas.

A consideragio do Senhor Consultor Juridico.

Brasilia,o5 de margo de 2008.

Advogado da Uniio

De acordo. Encaminhem-se os autos a Secretaria de Energia Elétrica do
Ministério de Minas e Energia para a adogdo das medidas que entender pertinentes,

Brasilia, oS’ de margo de 2008,

g

-

GUIL BAGGIO
Consultor Juridico



MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME N® 12008.
Interessado: Assessoria Econdmica.

Assunto: Aprovagdo da sistemadtica para o Leildo de Compra
de Energia Elétrica Proveniente da Usina
Hidrelétrica de Jirau, localizada no Estado de
Rond6nia, considerado novo empreendimento de
geragdo de energia elétrica.

A Assessoria Econdmica encaminha a esta Consultoria Juridica, para andlise, a
Nota Técnica n° 1703/ASSEC/MME, de 17 de margo de 2008, minuta de Portaria aprovando a
sistemdtica para o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica de
Jirau, localizada no Estado de Rondénia, considerado novo empreendimento de geragdo de
energia elétrica.

2. Este Leildo € aquele de que trata a Portaria MME n° 28, de 24 de janeiro de 2008,
a qual estabelece, em seu art. 1°, que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL deverd
promover, direta ou indiretamente, Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da
Usina Hidrelétrica Jirau, localizada no Estado de Rondodnia, considerando novo
empreendimento de geragdo de energia elétrica, conforme dispée o inciso VI do art. 2° da Lei
n®9.478, de 6 de agosto de 1997.

3. Esta mesma Portaria, no art. 2°, dispde que caberd a ANEEL elaborar o Edital nos
termos de Portaria a ser publicada pelo MME contendo as diretrizes para o respectivo Leildo.

4. Por sua vez, a Portaria MME n° 36, de 12 de fevereiro de 2008, aprova as
diretrizes para o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau,
condicionando a validade da Portaria a aprovacdo pelo Conselho Nacional de Politica
Energética — CNPE da UHE Jirau como preto de geracdo com prioridade de licitagdo. Isto foi

feito com a publicag¢@o da Resolugfio n° 01, de 11 de fevereiro de 2008.

5. No que se refere a sistemdtica, também diretriz para realizagdo do Leildo em
comento, a Assessoria Econémica sugere a utilizacdo da mesma sistemdtica empregada no
Leildo da UHE Santo Antdnio, primeiro projeto a ser indicado para prioridade de licitagdo
pelo CNPE.

6. A titulo de esclarecimento, informa-se que a sistemadtica utilizada para o Leildo da
UHE Santo Antdnio foi objeto de consulta publica, nos termos da Portaria MME n° 248, de 24
de agosto de 2007. Apés consolidagio das contribuic¢des, foi publicada a Portaria MME n° 295,
de 25 de outubro de 2007, que aprovou a sistematica para o Leildo da UHE Santo Antdnio.
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7. Algumas alteragdes foram introduzidas na minuta de Portaria enviada, com
relagdo aquela publicada para o Leildo da UHE Santo Antbnio, apenas para efeito estético, ndo
representando modifica¢do substancial em seu conteldo.

8. No que tange ao aspecto juridico da minuta de Portaria, cumpre informar que a
Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, com a redaciio dada pela Lei n® 10.848, de 15 de
margo de 2004, prevé:

“Art. 3 Além das atribui¢bes previstas nos incisos I, 11, V, VI, VII, X, XI e XII
do art. 29 e no art. 30 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras
incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1%
compete a ANEEL: (grifou-se)

(...)

Il - promover, mediante delegacdo, com base no plano de outorgas e diretrizes
aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatorios para a
contratagdo de concessiondrias e permissiondrias de servico piblico para
produgdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de
concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos, (grifou-se)

(...)

Art. 3U—A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIII e IX do art. 29 da
Lei n* 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, aplicdveis aos servigos de energia
elétrica, compete ao Poder Concedente: (grifou-se)

I - elaborar o plano de outorgas, definir as diretrizes para os procedimentos
licitatérios e promover as licitacoes destinadas a contratacdo de
concessiondrios de servigo piiblico para produgdo, transmissdo e distribuicdo de
energia elétrica e para a outorga de concessdo para aproveitamento de
potenciais hidrdulicos; (grifou-se)

(...)

§ 1° No exercicio das competéncias referidas no inciso IV do art. 29 da Lei n®
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e das competéncias referidas nos incisos I e Il
do caput deste artigo, o Poder Concedente ouvird previamente a ANEEL.

§ 2° No_exercicio das competéncias referidas no inciso I do caput deste artigo,

o__Poder Concedente delegard a ANEEL a operacionalizacio dos
procedimentos lwztatorws

()7

9. O Decreto n°® 5.163/2004, ao disciplinar a Lei n° 10.848/2004, dispde que, verbis:

“Art. 19. A ANEEL promoverd, direta ou indiretamente, licitacdo na
modalidade de leildo, para a contratagdo de energia elétrica pelos agentes de
distribui¢do do SIN, observando as diretrizes fixadas pelo Ministério de Minas
e Energia, que contemplardo os montantes por modalidade contratual de
energia a serem licitados, prevista no art. 28.

(...)
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Art. 20. Os editais dos leildes previstos no art. 19 serdo elaborados pela
ANEEL, observadas as normas gerais de licitacbes e de concessbes e as
diretrizes do Ministério de Minas e Energia, e conterdo, no que couber, o
seguinte:

(..)"7

10. O art. 3% da Lei n® 9427, de 1996, ao determinar que compete 3 ANEEL
promover os procedimentos licitat6rios para a contratagdo de concessiondrias e permissiondrias
de servigo publico para produgio, transmissio e distribui¢do de energia elétrica e para a outorga
de concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos, ressalva que tal competéncia deve
ser exercida com observincia as diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente.

11. Além disso, o art. 3%-A, do mesmo diploma legal, prevé que compete ao Poder
Concedente, no caso o Ministério de Minas ¢ Energia, definir as diretrizes para os
procedimentos licitatérios e promover as licitagdes destinadas a contratacdo de concessiondrios
de servigo publico para produgdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e para a outorga
de concessio para aproveitamento de potenciais hidrdulicos.

12. Corroborando com o disposto na Lei n® 9.427, de 1996, com a redacio dada pela
Lei n® 10.848, de 2004, estd o disposto no art. 19 do Decreto n® 5.163, de 2004, que prevé que
nos leildes a serem promovidos pela ANEEL deverdo ser observadas as diretrizes fixadas pelo
Ministério de Minas e Energia.

13. Assim sendo, tem-se que o a fundamentagio juridica para a edigio da minuta de
Portaria em andlise encontra-se na Lei n® 9.427, de 1996, com a redagio dada pela Lei n®
10.848, de 2004, subsidiada pelo Decreto n® 5.163, de 2004. A Lei ¢ taxativa ao determinar que
cabe ao Ministério definir as diretrizes para os procedimentos licitatérios.

14. Ainda, o préprio § 11 do art. 2° da Lei n® 10.848, de 2004, prevé que deverd ser
observado o disposto no art. 3°-A da Lei n® 9.427, de 1996:

“Art. 2°(...)

§ 11. As licitagbes para contratacdo de energia elétrica de que trata este artigo
serdo reguladas e realizadas pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, observado o disposto no art. 3°-A da Lei n° 9.427, de 26 de dezembro
de 1996, com a redacdo dada por esta Lei, que poderd promové-las diretamente
ou por intermédio da Cdmara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE”.
(grifou-se)

15. Dentre estas diretrizes estd a sistemdtica para a realiza¢fo do leildo, a qual deverd

constar do Edital, segundo prescreve o art. 20 do Decreto 5.163/2004, in verbis:

“Art. 20. Os editais dos leiloes previstos no art. 19 serdo elaborados pela
ANEEL, observadas as normas gerais de licitacées e de concessdes e as
diretrizes do Ministério de Minas e Energia, e conterdo, no que couber, o
seguinte:

(...)

VI - diretrizes relativas a sistemdtica dos leildes;
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(...)7

16. Ante todo 0 exposto, ndo hd qualquer divida quanto 4 competéncia do Ministério
de Minas ¢ Energia para editar a minuta que aprova a sistematica para o Leildo de Compra de
Energia Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau, localizada no Estado de Ronddnia.

Brasilia, de margo de 2008.

TICIANA FREITAS DE SOUSA
Assessora
De acordo. Restitua-se a Assessoria Econdmica.
Brasilia, de margo de 2008.

GUILHERME PEREIRA BAGGIO
Consultor Juridico



MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME N2095/2008.
Interessado: Secretaria de Energia Elétrica.

Assunto: Retificagdo ou ratificagdo a Declaragio de
Necessidades de compra, a partir de 2013, para o
Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente
da Usina Hidrelétrica Jirau.

A Secretaria de Energia Elétrica, por meio do seu Departamento de Gestdo do
Setor Elétrico, encaminha a esta Consultoria Juridica a Nota Técnica n° 006/DGSE, de 23 de
abril de 2008, a qual versa sobre a Substituicdo de declaracées de Necessidade de Compra
de Energia Elétrica para o leildo da Usina de Jirau.

2. Em breve sintese, a Nota Técnica do Departamento de Gestio do Setor
Elétrico expde que houve divergéncias nos critérios que as distribuidoras utilizaram para
apresentarem suas Declaragdes de Necessidade de Compra de Energia Elétrica, de acordo
com a Portaria MME n° 83, de 3 de margo de 2008, motivo pelo qual propde a emissdo de
nova Portaria que preveja oportunidade para que os agenics retifiquem = ou ratifiquem, se for
o caso — estas Declaragdes de Necessidade.

3. Para melhor ilustrar o assunto, se esclarece, a seguir, 0 contexto em que a Nota
Técnica minuta de portaria € proposta.

4. A Portaria MME n° 28, de 24 de janeiro de 2008, expressa que a ANEEL
deverd promover, direta ou indiretamente o Leildo de Compra de Energia Elétrica
Proveniente da Usina Hidrelétrica de Jirau, indicada pelo Conseltho Nacional de Politica
Energética — CNPE como projeto que tem prioridade de licitagdo e implantagio (termos da
Resolugdo CNPE n° 1, de 11 de fevereiro de 2008). Dentre as disposi¢des da Portaria n®
28/2008, ficou explicito o seguinte, verbis:

“Art. 3°. Q MME disciplinard, oportunamente, a forma e as condicdes para a
apresentacdo da declaragdo de necessidades dos agentes de distribuicdo”.”

5. Neste diapasao, foi publicada a Portaria MME n° 83, de 3 de marco de 2008, a
qual expds as regras para a apresentagio das declaragdes de necessidades pelos agentes de
distribui¢do que participardo Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da Usina
Hidrelétrica de Jirau. Veja sua redagio, ipsis litteris:

“Art. 1° Os agentes de distribuicdo deverdo apresentar, até 10 de marco de
2008, Declaracdo de Necessidades de compra de energia elétrica, na forma e
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condigdes a serem disponibilizadas no sitio do Ministério de Minas e Energia
- www.mme.gov.br, na Rede Mundial de Computadores, para o Leildo de
Compra de Energia_Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau, de
acordo com o disposto no art. 1°, § 1°, da Portaria MME n° 28, de 24 de
Janeiro de 2008, cujo inicio de entrega da energia deverd ocorrer no ano de
2013.

Art. 2° A Declaragdo de Necessidades a ser apresentada pelos agentes de
distribuicdo serd considerada irrevogdvel e irretratdvel, bem como servird
para posterior celebragdo dos Contratos de Comercializacio de Energia no
Ambiente Regulado - CCEARs.

Pardgrafo inico. A referida Declaracdo deverd contemplar os volumes de
energia elétrica para atendimento & totalidade do mercado do respectivo
agente de distribui¢do, a partir de 201 3. )

Art. 3° Os agentes de distribuicdo de energia elétrica dos Sistemas Isolados,
que tenham a previsdo de integrar o Sistema Interligado Nacional - SIN até o
ano de 2013, poderdo apresentar a Declaracdo de Necessidades de compra de
energia elétrica, para o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da
Usina Hidrelétrica Jirau, também até 10 de margo de 2008.” '

Acontece que o Departamento de Gestdo do Setor Elétrico apontou, na sua

Nota Técnica n° 006/2008, que nio houve um procedimento padrio das empresas na
definigdo dos valores declarados como necessidade de compra para atendimento ao mercado.
Ademais, manifestou, nos préprios termos da Nota, que:

“ano de 2013 ficou na faixa dos 4,1%.

“(...) Algumas distribuidoras claramente manifestaram que estavam incluindo
em sua “Declaracdo de Necessidades”, montantes relativos a descontratacdo
de energia existente que deverd ocorrer em 201 3.

Outras ndo manifestaram esse procedimento, mas o efetivaram em seus
cdlculos. Houve também, empresas que procederam de forma correta, néo
incluindo a parcela de energia existente em um leildo de energia nova.

Assim, verificou-se que a soma do montante declarado por todas as
participantes apresentava-se com excesso de demanda, indicando um
crescimento de mercado da ordem de 84% em relagdo ao ano de 2012,
contrariando a informagdo anual prestada pelas mesmas empresas para a
EPE, conforme determina a legisla

Dessa forma, ndo houve isonomia nos procedimentos adotados pelos agentes
de distribuigdo, o que significaria diferentes condi¢oes de mercado para o
leildo.

Nessa oportunidade ficard enfatizado que essa nova declara¢do valerd a
partir do ano de 2013, sendo que para o leildo A-S serd utilizada a mesma
declaragdo, apenas abatido o resultado do leildo de Jirau.

¢do, onde o crescimento indicado para o,
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(..)”

7. Assim, em virtude das incongruéncias apontadas na Nota Técnica, propde
emissdo de portaria que preveja oportunidade para que os agentes retifiquem as informagdes
constantes das Declaragdes de Necessidades apresentadas em decorréncia do comando do
art. 1° da Portaria MME n° 83/2008 ou, se niio for de seu desejo, que as ratifiquem. Veja o
que dispde a minuta apresentada:

“Art. 1° Os agentes de distribui¢do deverdo apresentar, até o dia 29 de abril
de 2008, na forma e condigées a ser disponibilizada no sitio do Ministério de
Minas e Energia — “www.mme.gov.br”, na Rede Mundial de Computadores,
ratificacdo ou retificacdo a Declaracdo de Necessidades de compra de
energia elétrica, a partir do ano de 2013, apresentada em atendimento a
Portaria MME n® 83, de 3 de mar¢o de 2008, devendo ser observado o
disposto no art. 40 do Decreto n° 5.163, de 30 de Julho de 2004.

Art. 2° A ratificagdo ou retificacdo de que trata o art. 1* desta Portaria serd
considerada para a defini¢do da demanda de consumo de energia elétrica, a
partir de 2013, para o Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente de
Novos Empreendimentos de Geragdo denominado “A-5" de que trata a
Portaria MME n° 331 de 4 de dezembro de 2007.”

8. Primeiramente, cumpre informar que a disciplina para a apresentacio das
Declara¢des de Necessidades pelos agentes de distribuigio encontra respaldo na Lei 10.848,
de 15 de margo de 2004, que em seu art. 3° reza o seguinte: )

“Art. 3* O Poder Concedente homologard a quantidade de energia elétrica a
ser_contrat, ra o_atendimento de to as necessidades do _mercado
nacional, bem como a relagdo dos novos empreendimentos de geracdo que
integrardo, a titulo de referéncia, o processo licitatério de contratacdo de
energia.” i

9. O Poder Concedente, no caso, este Ministério de Minas e Energia, deve
homologar qual a quantidade de energia que serd contratada nos leildes de compra de energia
elétrica proveniente de empreendimentos novos ou existentes'. Para tanto, necessita que o0s
agentes de distribui¢do declarem qual o montante de energia serd necessdrio para atender
seus mercados nos horizontes de um, trés ou cinco anos?. :

10. Desta forma, o Decreto n® 5.163, de 30 de julho de 2004, ao regulamentar a
et " 10.848/2004 ¢, em especial ao que pertine a estas declaragdes, expressa que, verbis:

“Art. 18. Sem prejuizo da obrigacdo referida no art. 17, todos os agentes de
distribuicdo, a partir de 1° de janeiro de 2006, em até sessenta dias antes da
data prevista para a realizacdo de cada um dos leildes de que trata o art. 19,

! Segundo a Lei n° 10.848/2004, as processos licitat6rios necessdrios para garantir o atendimento 3 totalidade dos mercados das
distribuidoras deverdo contemplar tratamento para energia elétrica provenicnte de empreendimentos de geracio existentes e
novos (art. 2°, § 5%).

? Por sua vez, o Decreto n° 5163/2004 disciplina que os leildes de compra de energia elétrica serfio promovidos nos anos “A - 57
€ "A-3", para energia elétrica proveniente de novo empreendimento de geragdo; e no ano “A - 1", para energia elétrica
proveniente de empreendimento de geracho existente (art. 19, § 1°).
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deverdo apresentar declaracdo ao Ministério de Minas e Energia, definindo
os_montantes a serem _contratados para recebimento da energia elétrica no

centro de gravidade de seus submercados e atendimento a totalidade de suas
cargas. -

§ 1* Os agentes de distribui¢do deverdo especificar os montantes necessdrios
ao atendimento de seus consumidores potencialmente livres nas declaracées
relativas aos leildes de que trata o inciso H do § 1° do art. 19.

§ 2¢ Os agentes de distribui¢do, excepcionalmente para os leildes de que
tratam os arts. 19 e 25, a serem promovidos no periodo de 26 de julho a 31 de
dezembro de 2005, deverdo apresentar declaragdo ao Ministério de Minas e
Energia, conforme prazos e condigdes estabelecidos em Portaria do Ministro
de Estado de Minas e Energia, definindo os montantes de energia elétrica a
serem contratados em cada ano do periodo de 2006 até 2010, e especificando,
inclusive, as parcelas relativas aos consumidores potencialmente livres.

§ 3% Ocorrendo o disposto no § 5% e no inciso Il do § 6° do art. 19, os
montantes contratados de energia elétrica serdo considerados nas
declaragoes de necessidades dos anos subsegqiientes.

$ 4° Fica garantida a neutralidade do agente de distribui¢cdo comprador, nos
volumes superiores a sua declaragdo, com relacdo ao repasse dos custos de
aquisi¢cdo as tarifas dos consumidores finais.”

11. Assim sendo, tem-se que a fundamentagdo juridica para a edigdo da Portaria
que solicita a Declara¢iio de Necessidades dos agentes de distribui¢do encontra-se na Lei n®
10.848/2004, bem como no Decreto n® 5163/2004.

12. Pois bem, esta Declaragio de Necessidade ji4 foi apresentada, porém
pondera¢des de cardter técnico justificam, por parte do Poder Concedente, a concessdo de
novo prazo para que os agentes, se assim lhes convier, apresentem retificagdo. Pois veja:

a) € responsabilidade do Poder Concedente, com base nestas Declaracdes,
homologar a quantidade de energia a ser contratada para o atendimento da demanda nacional,
sendo que qualquer inseguranga na veracidade destas informagGes pode frustrar as
expectativas de atendimento ao mercado ou provocar uma sobrecontratagio; e

b) a informagdo incluida na minuta de Portaria de que estas Declaragdes

~_servirdo também para o Leildio de Compra de Energia Elétrica Proveniente de Novos

Empreendimentos de Geragdo denominado “A-5" — ndo mais s6 para o Leildo da UHE Jirau
— indica ao Poder Concedente o dever de apontar novo prazo para que os agentes ponderem
as informagOes anteriormente enviadas ao Ministério de Minas e Energia. Agregar nova
informagio e ndo conceder oportunidade para que o agente reveja suas Declaragdes poderia
ensejar questionamentos por parte das distribuidoras.

13. No que tange a letra “b” acima exposta, lembra-se, que a Portaria MME n°
293, de 22 de outubro de 2007, ao aprovar as diretrizes para o Leildo de Compra de Energia
Elétrica proveniente da UHE S3o Antonio, dispds que a demanda de consumo de energia
elétrica a ser atendida pela geragio da UHE Santo Anténio seria definida a partir das
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Declaragbes de Necessidades de compra de energia elétrica ji apresentadas, naquela
oportunidade, para o Leildo denominado “A-5" daquele ano (aquele de que trata a Portaria
MME n° 305, de 19 de dezembro de 2006), néo tendo sido objeto de nenhum questionamento
por parte dos agentes.

14. Ademais, deve-se observar que, como as Declaragbes sio atos préprios das
Distribuidoras ¢ os dados ali constantes sio de sua inteira responsabilidade, a minuta ora
enviada também propde 3s distribuidoras que apenas ratifiquem as informagdes de suas
Declaragdes. Os agentes ndo sdo obrigados a redeclararem suas necessidades, nio
apresentando a minuta, por parte do Poder Concedente, qualquer ingeréncia sobre o ato do
agente.

15. Sendo assim, conclui esta Consultoria Juridica que nao hé ébice de natureza
Juridica ou formal 2 emissdo da minuta de Portaria apresentada, assim como ndo h4 qualquer
divida quanto A competéncia do Ministério de Minas e Energia para edit4-la, tendo em vista
as razGes € normas acima expostas.

Brasilia, X2 de abril de 2008.
}/ '

fo o e
TICIANA FREITAS DE SOU
Assessora

De acordo. Restitua-se 2 Secretaria de Energia Elétrica.

Brasilia, 3 de abril de 2008,

Gummm
Consultor Juridico



MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR MME 0295 ¢ 200s.

Interessado:  Assessoria Econdmica.

Assunto: Leildo da Usina Hidrelétrica de Jirau -
Recomendagéo Tribunal de Contas da Unido -
Restituicdo ao Ministério da Sadde de custos
havidos na elaboragio do Plano de Agdo para o
Controle da Maléria - Ndo inclusio no Edital de
licitagdo.

O Tribunal de Contas da Unido — TCU, nos autos do processo n°
002.098/2008-0, aprovou em plendrio Acérdio com diversas recomendagdes para o leilio
n° 005/2008, destinado a contratacdo de energia proveniente do Complexo do Rio
Madeira, mediante construgio da Usina Hidrelétrica de Jirau.

02. Dentre as recomendagdes, estava a de a Secretaria de Vigilancia em Satde
do Ministério da Satide avaliar a necessidade de ressarcimento junto ao empreendedor
pelos custos havidos na elaboragdo do Plano de A¢io para o Controle da Maléria.

03. Referida recomendagdo, baseou-se no art. 5°, II, da Portaria n°® 47 do
Ministério da Sadde, que menciona ser de responsabilidade do empreendedor a realizagdo
do Plano de A¢do para o Controle da Mal4ria.

04. Sobre o assunto, ¢ importante ressaltar que o empreendedor encaminhou
parte dos estudos relativo ao Controle da Mal4ria junto com o EIA/RIMA, e que
comprometeu-se em entregar o restante na fase de elaboragdo do Projeto Basico
Ambiental, que ocorre ap6s a emissdo da Licenga Prévia.

0s. Apesar do comprometimento do empreendedor em  entregar
tempestivamente o Plano completo, o Ministério da Sadde em parceria com a FUNASA,
LACEN/RO e Secretaria Municipal de Saiide de Porto Velho, optou por aprofundar os
estudos j iniciados pelo empreendedor e formulou documento_contendo as-diretrizes -

~ técnicas para elaboragao do Plano de Agdo de Controle da Mal4ria,

06. Sendo assim, entendeu-se ndo se tratar de uma obrigatoriedade a inclusio
no Edital do Leildo de mecanismo prevendo o ressarcimento ao Ministério da Saiide dos
custos havidos na elaboragio dos estudos, tendo em vista que eles ja haviam sido
iniciados pelo empreendedor.

07. Outrossim, o Edital de Licitagio da UHE Jirau foi elaborado nos moldes da
sistemdtica adotada na realiza¢do do Leilio da UHE Santo Ant6nio, onde também ndo se
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incluiu qualquer tipo de mecanismo prevendo ressarcimento ao Ministério da Saide pelos
custos havidos na elaboragdo do Plano de Acdo para o Controle da Maldria.

08. Concluo, portanto, que a determinagdo proferida no Acérdio do TCU nio
Se tratava de uma obrigatoriedade, mas sim, de uma sugestdo para que os 6rgaos
envolvidos no processo avaliassem Se era necessiria e oportuna a inclusio de tal
mecanismo no Edital de Licitagdo da UHE Jiray,

A consideragio superior.

De acordo. Encaminhe-se 3 Assessoria EconOmica.

Brasilia, Qg de A{% ﬂﬁ(, de 2008.

GUILHE PEREIRA BAGGIO
nsuitor Juridico




MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJURMME N¢ 3 o r2008.
Interessado:  Assessoria Econ0mica.
Assunto: Alteragiio da Portaria MME n° 28, de 24 de janeiro

.de 2008, que posterga a data para realizagio do
Leildo da UHE Jirau.

A Assessoria Econdmica encaminha a esta Consultoria Juridica, para andlise e

consideragdes, a Nota Técnica n° 2904/ASSEC/MME, de 29 de abril de 2008, que trata da
alteragio da data de realizagio do Leildo de Compra de Energia Elétrica Proveniente da UHE
Jirau, definida pela Portaria MME n° 28, de 24 de janeiro de 2008.

A Assessoria Economica se manifesta favoravelmente ao adiamento da data de

realizagio do Leildo da UHE Jirau, pelos motivos expostos em sua Nota Técnica e cujos trechos
a seguir s30 expostos, ipsis litteris:

“De acordo com o Cronograma Estimado de Eventos do Leildo de Compra de
Energia Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau publicado pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, 30 de abril de 2 8éa limite para
que 0s proponentes interessados na licitacdo aportem as garantias financeiras de

participacdo.

2. Esta data é essencial para o sucesso do leildo, pois representa o momenio de
definicdo _real do nimero de participantes que estarao habilitados _para
participarem do processo competitivo,

(..)

5. Sendo assim, a Comissdo de LeilGes identificou a probabilidade elevada de que
apenas dois grupos de agentes estariam _em condicdes de realizar os aportes de
garantia financeira até o dia 30 de abril e gostaria de_obter subsidios sobre a
conveniéncia de alteracdo da data do Leildo de Jirau, dada a expectativa de que
um ou dois grupos adicionais possam alcancar as condicdes necessdrias para o
aporte de garantias num curto intervalo de tempo.

6. A resposta a esta pergunta, entretanto, depende de dois fatores:

a. A andlise dos possiveis efeitos do adiamento na data estabelecida para o
aporte de garantias financeiras de proposta sobre as demais etapas do
cronograma de realiza¢do do Leildo e, principalmente, sobre o cronograma de
entrada em operagdo comercial das unidades geradoras da UHE Jirau;

b. A avaliagdo das barreiras identificadas para a organizacdo dos consorcios
proponentes e o conseqiiente aporte de garantias financeiras.
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Dito isto. a Assessoria Econdémica — ASSEC do MME, na condicdo de membro da
Comissdo de Leiloes, ressalta que a alteracdo da data de aporte de garantias
financeiras, que é de_responsabilidade da ANEEL, deve_ser_acompanhada do
adiamento do Leildo. Isto é necessdrio para que os prazos originais para a
publicagdo da lista de proponentes e de compradoras aptas a participarem do
leildo e para o treinamento dos agentes na sistemdtica do leildo sejam mantidos.

8. Este adiamento, caso ndo se trate de uma prorrogagdo muito grande, pode ser
absorvido normalmente pelos investidores sem que seja necessdria uma alteragcdo
no cronograma de entrada em operagdo comercial das unidades geradoras da
UHE Jirau.

9. Por outro lado, as barreiras identificadas pelo MME sdo todas conjunturais e
dizem mais respeito a aspectos empresariais dos grupos envolvidos do que a
questdes estruturais como as enfrentadas no Leildo de Santo Antonio.

10.Sendo assim, verifica-se a expectativa de que um adiamento pequeno (entre 10
e 20 dias) seria suficiente para que novos proponentes sejam viabilizados. Uma
alteragdo de data desta monta ndo modifica o cronograma de entrada em
operagdo da UHE Jirau e possibilita uma vantagem intangivel para os
consumidores, na medida que representa uma maior competi¢do.

(...)

Pois bem, conforme se comprovari adiante, as diretrizes referentes a data para

realizagio do leildo compete ao Ministério de Minas e Energia, a saber.

4

No que tange ao aspecto juridico da minuta de Portaria, cumpre informar que a

Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, com a redagio dada pela Lei n® 10.848, de 15 de
margo de 2004, no que se refere a competéncia para estabelecer diretrizes para 08 leildes de
energia, prevé:

“Art. 3% Além das atribuigées previstas nos incisos II, 111, V, VI, V11, X, Xle
XII do art. 29 e no art. 30 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de
outras incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto
no § 1% compete @ ANEEL.: (grifou-se)

(...)

Il - promover, mediante delegagdo, com base no plano de outorgas e
diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatérios
para a contratagio de concessiondrias e permissiondrias de servigo publico
para produgdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e para a
outorga de concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos;

(grifou-se)
(...)

Art. 3%-A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIl e IX do art. 29
da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, aplicdveis aos servigos de
energia elétrica, compete ao Poder Concedente: (grifou-se)
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I - elaborar o plano de outorgas, definir as diretrizes para o0s procedimentos
licitatérios e promover as licitacdes destinadas a contratagdo de
concessiondrios de servico publico para produgdo, transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessdo para
aproveitamento de potenciais hidrdulicos; (grifou-se)

(...)
§ 12 No exercicio das competéncias referidas no inciso IVdo art. 29 da Lei n*

8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e das competéncias referidas nos incisos I
e 11 do caput deste artigo, o Poder Concedente owvird previamente a ANEEL.

§ 2° No_exercicio das competéncias referidas no_inciso I do caput deste
artigo, o Poder Concedente delegard a ANEEL a_operacionalizacdo dos

rocedimentos licitatorios.
(...)7
5. Também o Decreto n® 5.163, de 2004, prevé:

“Art. 19. A ANEEL promoverd, direta ou indiretamente, licitagao na
modalidade de leildo, para a contratacdo de energia elétrica pelos agentes
de distribuicdo do SIN, observando as diretrizes fixadas pelo Ministério de
Minas e Energia, que contemplardo os montantes por modalidade contratual
de energia a serem licitados, prevista no art. 28.

(..)

Art. 20. Os editais dos leildes previstos no art. 19 serdo elaborados pela
ANEEL, observadas as normas gerais de licitacées e de concessoes € as
diretrizes do Ministério de Minas e Energia, e conterdo, no que couber, 0
seguinte:

(..)"

6. A art. 3%-A, da Lei n° 9.427/1996, prevé que compete ao Poder Concedente, no
caso 0 Ministério de Minas ¢ Energia, definir as diretrizes para os procedimentos licitatérios
e promover as licitagdes destinadas 2 contratacao de concession4rios de servigo publico para

it wwmh'pmduqao-decnergt&elémea“ P

7. Assim sendo, tem-se que o a fundamentagdo juridica para a edigio da minuta
de Portaria em andlise encontra-se na Lei n® 9.427, de 1996, com a redagdo dada pela Lei n®
10.848, de 2004, subsidiada pelo Decreto n® 5.163, de 2004. A Lei € taxativa ao determinar
que cabe ao Poder Concedente, no caso, ao Ministério de Minas e Energia, definir_as

diretrizes para os procedimentos licitatorios.

8. Ainda, o préprio § 11 do art. 2° da Lei n® 10.848, de 2004, prevé que deverd
ser observado o disposto no art. 3°%-A da Lei n® 9.427, de 1996:
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“Art. 2%(...).

§ 11. As licitagoes para contratacdo de energia elétrica de que trata este
artigo serdo reguladas e realizadas pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, observado o disposto no art. 3%A da Lei n° 9.427, de 26
de dezembro de 1996, com a redagdo dada por esta Lei, que poderd
promové-las diretamente ou por intermédio da Cédmara de Comercializag¢do
de Energia Elétrica - CCEE”. (grifou-se)

9. Dentre estas diretrizes estd prever quais Jeildes serdo realizados; se a energia
comegard a ser entregue no ano posterior ao da licitagdo, ou se no terceiro ou quinto ano apos
o leilio; qual a modalidade dos Contratos de Comercializagdo de Energia Elétrica no
Ambiente Regulado - CCEAR; quais 0s prazos dos CCEAR; definir a sistemdtica para a

. ~

realizagdo do leildo; e definir qual a data de realizacio do leildo.

10. Uma vez manifestado o interesse do Poder Concedente — Ministério de Minas ¢
Energia — em alterar a datas para realizagdo do leildo, e averiguando-se que esta alteragio nao
arcard com nenhum Onus para a administragdo, ndo hé dbice algum a alteracdo pretendida, posto

que € de sua competéncia. Ademais, a Assessoria Econdmica justifica tecnicamente 0 porqué
desta alterag@o.

11. Tendo em vista a competéncia deste Ministério para definir as diretrizes para os
leildes, inclusive indicando sua data, lhe cabe também alterd-la. Quanto a minuta apresentada,

algumas modificagdes na redago foram introduzidas, apenas para efeito estético.

12. Ante todo o exposto, ndo hd qualquer 6bice juridico ou formal quanto a
competéncia do Ministério de Minas e Energia para editar a minuta em comento, tendo em vista
sua obrigagdo de definir as diretrizes para os procedimentos licitat6rios, inclusive quanto a data
de realizagdo do Leildo da UHE Jirau. :

Brasilia, 2§ de abril de 2008.

W (w—‘(h QJ*\ »)
TICIANA FREITAS DE SéUSA

Assessora
De acordo. Restitua-se a Assessoria Econdmica.

Brasilia,i2 de abril de 2008.

N e

GUILHE IRA BAGGIO
Consultor Juridico
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52 Y /
MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
ASSESSORIA ECONOMICA

Publicagao de Portaria alterando a data de realizagao do Leildo de Compra de
ASSUNTO Energia Elétrica proveniente da UHE Jirau, definida pela Portaria MME n° 28,
de 24 de janeiro de 2008.

De acordo com o Cronograma Estimado de Eventos do Leildo de Compra de Energia
Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau publicado pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, 30 de abril de 2008 € a data limite para que os proponentes interessados na
licitagdo aportem as garantias financeiras de participagao.

2. Esta data & essencial para o sucesso do leildo, pois representa 0 momento de
definigio real do nimero de participantes que estardo habilitados para participarem do processo
competitivo.

3. Por esta razio, o Ministério de Minas e Energia — MME, por meio do préprio
Gabinete do Ministro e das demais unidades administrativas participantes da Comissdo de Leildes,
realiza um acompanhamento atento junto as institui¢des financeiras, empresas privadas, publicas e
de economia mista para identificar a evolugdo da formagdo de consércios de proponentes € quais as
dificuldades encontradas por estes no atendimento da data limite para depésitos de garantias
financeiras.

4. Esta postura é adequada ao interesse publico, uma vez que permite que 0s obstdculos
ao ingresso de novos competidores sejam removidos, maximizando a competi¢do e permitindo que
o prego justo da energia elétrica seja revelado. Foi justamente este procedimento que permitiu que 0
Governo Federal impedisse o fechamento de mercado de equipamentos elétricos e hidro-mecanicos
no Leildio de Compra de Energia Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Santo Antdnio,
realizado em dezembro de 2007, contribuindo positivamente para a redugio da tarifa final de
energia elétrica.

5. Sendo assim, a Comissio de Leildes identificou a probabilidade elevada de que
apenas dois grupos de agentes estariam em condigdes de realizar os aportes de garantia financeira
até o dia 30 de abril ¢ gostaria de obter subsidios sobre a conveniéncia de alteragio da data do
Leildo de Jirau, dada a expectativa de que um ou dois grupos adicionais possam alcangar as
condigBes necessdrias para o aporte de garantias num curto intervalo de tempo.

6. o A'fégp@"sta*a*estapergunta;’enmtaﬁfﬂ;'det)eﬂde'de dois fatores: . . . ...

a. A andlise dos possiveis efeitos do adiamento na data estabelecida para o aporte de
garantias financeiras de proposta sobre as demais etapas do cronograma de realizagao do
Leildo e, principalmente, sobre o cronograma de entrada em operagdo comercial das
unidades geradoras da UHE Jirau; '

b. A avaliagio das barreiras identificadas para a organizagio dos consoércios
proponentes € o conseqiiente aporte de garantias financeiras.



PORTARIA N® , DE DE DE 2008.

O MINISTRO DE ESTADO DE MINAS E ENERGIA, no uso das
atribuicdes que lhe confere o art. 87, paragrafo tnico, incisos Il elV, da
Constituigdo, e tendo em vista o disposto nos arts. 19 e 20 do Decreto n? 5.163, de
30 de julho de 2004, resolve:

Art. 120 § 12 do art. 1° da Portaria MME n® 28, de 24 de janeiro de
2008, passa a vigorar com a seguinte redag@o:

“§ 12 O Leildo, previsto no caput, devera ser realizado no dia 16 de
maio de 2008.” (NR)

Art. 22 Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagdo.

EDISON LOBAO



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME Nt 422~ /2008,
Referéncia: Documento sem nimero

Interessado: Assessoria Parlamentar do Ministério de Minas e
Energia.

Assunto: Proposta de Fiscalizagio e Controle n° 47/2008.

O Senhor Consultor Juridico solicitou a elaboragio de breve manifestacio
deste 6rgdo, com vistas a subsidiar a atuacio da Assessoria Parlamentar do Ministério de
Minas e Energia junto ao Congresso Nacional, em relagdo 2 Proposta de Fiscalizagdo e
Controle - PFC n° 47/2008.

2. A titulo introdutério, registra-se que a Proposta de Fiscalizagiio e Controle
n° 47/2008 tem por objetivo verificar o fiel cumprimento, por parte da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica — ANEEL, das cldusulas constantes do edital referente ao leildo de
compra de energia elétrica proveniente da UHE J irau, no estado de Rondénia.

3. A referida proposta ¢ relatada pelo Deputado Duarte Nogueira e tem por
Autor o Deputado Bruno Araiijo, que fundamenta seu pedido numa suposta violagio das
regras do procedimento licitatério aplicdvel A concessio de uso de bem piiblico, como o
que foi objeto do leildo n° 05/2008, promovido pela ANEEL.

4. Como se depreende do relatério, a conclusdo do autor da proposta se baseia
na declaragio do consércio vencedor da licitagdo para o aproveitamento hidrelétrico de
Jirau, no rio Madeira, em entrevista coletiva apos o leildo, na sede da ANEEL e na pre-
senca das autoridades do setor elétrico, de que o lance de R$ 71,40 s6 foi possivel porque
mudard a localizagdo da usina para outro sitio totalmente diferente do previsto no edital.
O documento ora analisado acrescenta, ainda, que:

a. Em face de a proposta vencedora diferir do aproveitamento étimo definido

pela ANEEL no edital e por ser leildo incondicional, foram feridas a iso-
nomia e a regra legal definida e assumida pelos participantes do leildo; e

b. Diferentemente do sugerido pelo Consércio Suez, ndo se trata de uma mu-
danga de eixo e, sim, de um novo empreendimento que n3o foi considerado
na fase dos Estudos de Inventdrip, nem no Estudo de Viabilidade.

S. Por fim, o Autor aduz que pretende que a futura fiscalizagdo evite “prejui-
Zos crescentes ao meio ambiente e a populagio em geral, bem como 2 credibilidade dos
leildes de energia e do préprio marco regulatério do setor elétrico”.

/ﬁ)
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6. O Relator da proposta, por sua vez, elaborou voto favordvel 2 sua imple-
mentacdo, por acreditar que esta se enquadra na drea de competéncia da Comissio de
Fiscalizagdo Financeira e Controle e por considerar haver oportunidade e conveniéncia na
medida.

7. Sendo assim, o Relator propde o seguinte plano de execugio da proposta de
fiscalizagdo:

a. Realizagio de reunides de audiéncias publicas com autoridades envolvidas
com a licitagdo tais como: a Ministra Chefe da Casa Civil, Dilma Rousseff,
0 Ministro das Minas e Energia, Edison Lobio, o Diretor-Geral da ANEEL,
Dr. Jerson Kelman, o Diretor - Presidente da Agéncia Nacional de Aguas -
ANA, José Machado, o Presidente do Instituto Brasileiro do Meio Ambien-
te e dos Recursos Naturais Renoviveis — IBAMA, Roberto Messias Franco,
representantes das empresas que constituem o conséreio vencedor, Consér-
cio Energia Sustentivel do Brasil: Suez Energy South América Participa-
¢bes Ltda., Camargo Corréa Investimentos em Infra-Estrutura S/A, Eletro-
sul — Centrais Elétricas S/A e Companhia Hidro Elétrica do Sio Francisco -
CHESF, assim como de representantes do consércio vencido, Conséreio Ji-
rau Energia: Odebrecht Investimentos em Infra-estrutura Ltda., Construtora
Norberto Odebrecht S/A, Andrade Gutierrez Participagdes S/A, CEMIG
Geragdo e Transmissio S/A, Furnas Centrais Elétricas S/A e Fundo de Inv.
em Participagbes Amazonia Energia II;

b. Solicitago ao Tribunal de Contas da Unido de todos os trabathos fiscaliza-
térios relativos ao tema objeto da PFC, bem como providéncias ou infor-
magdes previstas no art. 71, IV e VII, da Constituigdo Federal;

¢. Apresentagio, discussdo e votagdo do relatério final da PFC; e

d. Encaminhamento dos resultados e conclusdes da PFC, nos termos do art. 37
do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

8. A respeito da questio, ¢ importante esclarecer que o conceito de inventdrio
hidrelétrico estd intimamente relacionado 4 defini¢io de aproveitamento 6timo, contida
no §3° do art. 5° da lei n°. 9.074, de 07.07.1995, que estabelece normas para a outorga e
prorrogagdes das concessdes e permissdes de servigos piblicos, assim redigido: “todo
potencial definido em sua concep¢do global pelo melhor eixo do barramento, arranjo
fisico geral, niveis d ‘dgua operativos, reservatdrio e poténcia, integrante da alternativa
escolhida para divisdo de quedas de uma baci hidrogrdfica”.

9. A competéncia para determinar o aproveitamento 6timo do potencial de
energia hidrdulica foi atribuida, inicialmente, & ANEEL, por meio do artigo 3°, 111, lei n°
9.427, de 26.12.1996, ¢ reforgada, posteriormente, pelo decreto n° 2.335, de 26.10.1997,
que constituiu a Agéncia, no inciso XX VI, do art. 4°, do Anexo 1.

10. Posteriormente, a lei n° 10.847, de 15.03.2004, criou a Empresa de Pesquisa
Energética — EPE com a finalidade prestar servi¢os na area de estudos e pesquisas desti-
nadas a subsidiar o planejamento do setor energético (art. 2°) e atribuiu aquela empresa a
competéncia para identificar e quantificar os potenciais de recursos energéticos, bem co-
mo realizar estudos para a determinacio dos aproveitamentos 6timos dos potenciais hi-
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drdulicos, estudos de impacto social, viabilidade técnico-econémica e socioambiental
para os empreendimentos de energia elétrica e de fontes renovaveis (art. 4°).

12. O leildo de compra de energia elétrica proveniente da UHE Jirau foi regido
pelo edital ANEEL pn° 005/2008, que estabelece como objeto do leildo a compra de ener-
gia elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau — UHE Jirau, no rio Madeira, locali-
zada no estado de Rondénia, indicada como projeto de geraciio com prioridade de licita-
¢do e implantagio, por seu caréter estratégico e de interesse piblico, nos termos do inciso
VI do art. 2° da lei n° 9.478, de 06.08.1997, conforme resolu¢gdo CNPE n°. 01, de
11.02.2008.

13. Adicionalmente, de acordo com a subcldusula 1.2 do Edital, as caracteristi-
cas técnicas da UHE Jirau sio aquelas definidas em seu Anexo II, que, por sua vez, in-
cluem a definico e a localizagdo do aproveitamento do potencial hidrdulico com potén-
cia instalada de, no minimo, 3.300 MW.

14. Em relagio as condigdes de participagio, a cldusula 3 estabelece que:

3.1 A participagdo no LEILAQ implica o conhecimento ¢ g aceita¢do expressa e
incondicional, pelas PROPONENTES ¢ pelas COMPRADORAS, dos termos e
condi¢des estabelecidas neste Edital € seus Anexos, bem como das normas legais
e regulamentares que disciplinam a outorga e a exploragdo de Usinas Hidrelétri-
cas, a produgdo e a comercializacdo de energia elétrica.

15. Dentre as regras que os participantes do leildo declararam conhecimento e

16. Néo obstante, para o exercicio das faculdades acima apontadas, faz-se ne-
cessdrio que as alteragdes pretendidas sejam submetidas 3 anuéncia prévia da ANEEL e

17. Ademais, proclamado o resultado final do certame, o objeto ser4 adjudicado
a0 vencedor nas condigdes por ele ofertadas, de acordo com a cldusula 4* do edital. Além
disso, o vencedor devers recolher garantia de fiel cumprimento Jjunto & ANEEL, no valor
de R$ 650.000.000,00 (seiscentos e cinqiienta milhdes de reais), com vistas a garantir o
cumprimento das obrigagdes previstas no Contrato de Concessio ¢ nos Contratos de Co-
mercializag¢do de Energia no Ambiente Regulado - CCEAR decorrentes do leildo, con-

forme as caracteristicas técnicas originais. ?’)
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18. E importante, ainda, ressaltar que o leildo em questio contoy com acompa-
nhamento integral do Tribunal de Contas da Unido - TCU, que também j4 se pronunciou
sobre a pretensio do Conséreio vencedor de alterar caracteristicas técnicas do empreen-
dimento. Ademais, a ANEEL e o IBAMA analisam, cuidadosamente, a questio, em suas

19. De fato, em fungio de representagdes movidas pelo Partido Democratas e
pelo Deputado Federal Carlos Willian do PTC/MG, o Tribunal de Contas da Unigo —
TCU, aprovou o Acérdiio n° 1476/2008 - TCU - PLENARIO, de 30.07.2008, posicio-
nando-se sobre cada um dos questionamentos das referidas representagdes e concluindo,
ao final, que:

Nao se vislumbra, em principio, irregularidades oy ilegitimidades no pleito do
Consdrcio vencedor, restando ANEEL proceder objetivamente a sugs andlises
de modo que sejam atendidos os critérios editalicios quanto & possibilidade de al-
leragdo das caracteristicas técnicas dop empreendimento.

do projeto bésico.

21. Por seu turno, com o objetivo geral de complementar os estudos necessarios
para uma adequada avaliagio da modificag¢io do eixo da UHE Jirau, 0 IBAMA emitiu a
nota técnica n° 07/2008, de 08.10.2008, ocasidio em que se posiciona sobre as considera-
¢Oes, revisdes e estudos complementares necessérios, que deverdo ser apresentadas pela
Energia Sustentdvel do Brasil — ESBR. No que tange a andlise ambiental da modificagao

bacia do Rio Madeira, bem como para autorizar eventuais alteracdes no projeto basico da
UHE lJirau cingem-se 2 ANEEL e 3 EPE, competindo, outrossim, a0 IBAMA, propor
medidas mitigatérias e compensatérias ou impor condicionantes no dmbito do processo
de licenciamento ambiental, decorrentes das andlises empreendidas, conforme as normas
vigentes, sendo certo que todos os orgaos envolvidos, conforme demonstrado, estio exa-
minando a pretensio do Consércio vencedor de proceder a alteragdes no projeto da UHE
Jirau.

4
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23. Deve-se reforgar, ainda, que o decreto n° 4.261, de 06.06.2002, em seu art.

26. Registro, por derradeiro, que a presente nota contou com a imprescindivel
colaboracgo dos seguintes profissionais: ALvVARG JOSE C. A. DE SANTANA (SPE), CLAU.

A consideragio superior.

Brasilia, 06 de Novembro de 2008.

') -
GABRIELA DA SILVA BRANDAO

De acordo. Encaminhe-se 3 Assessoria Parlamentar da Pasta, com as consi-
deragdes supra.

Brasilia, 10 de Nouemero de 2008.

MAURO HENRIQY REIRA SOUSA
Advogddo da Unido
Consultor Juridico



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

PARECER CONJUR/MME Nt 33.) /2008.
Referéncia: Processo n® 48500.004505/2008-02.

Interessado: Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento
Energético.

Assunto: Anilise de Minuta de Decreto que outorga
concessdo para exploragdo de potencial hidrdulico,
por meio da Usina Hidrelétrica Jirau, e respectivo
Contrato de Concessdo de Uso de Bem Publico.

Ementa: Obediéncia as Leis n° 8.987/1995, n® 9.074/1995, n°
9.427/1996 e n° 10.848/2004; ao Decreto n°
5.163/2004 e¢ ao Edital de Leilio n° 05/2008-
ANEEL. Ndo ha ébice de natureza juridica ou
formal a4 emissdo do Decreto — € seus anexo — pelo
Excelentissimo Senhor Presidente de Repiiblica que
outorga a Energia Sustentivel do Brasil S.A a
concessdo para explorar o potencial de energia
hidrdulica, por meio da Usina Hidrelétrica Jirau.
Minuta do Contrato de Concessdo encontra-se
juridicamente perfeita

A Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Energética — SPE, por meio
do Memorando n° 280/2008/SPE/MME, de 04 de agosto de 2008, solicita desta Consultoria
Juridica providéncias acerca do processo n° 48500.004505/2008-02 (autos em apenso), que
trata do Decreto de outorga para concessdo de potencial hidrdulico, por meio da Usina
Hidrelétrica Jirau, bem como trata do respectivo Contrato de Concessdo de Uso de Bem
Publico de Geragdo de Energia Elétrica, a ser celebrado entre a Unido e a empresa Energia
Sustentdvel do Brasil S.A.

2. O Processo foi remetido a este Ministério de Minas e Energia, em 30 de julho
de 2008, pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, via Oficio n. 140/2008-
CEL/ANEEL (fls. 1321), com vistas 2 outorga de concessdo, acompanhado da minuta do

Contrato de Concessdo para implantagio da UHE Jlrau objeto do Lellao n. 05/2008
“realizadoem 19de maiode 2008, T T T —

3. O processo foi submetido 2 Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento
Energético, para andlise técnica. Como resultado, o seu Departamento de Outorgas de
Concessdes, Permissdes e Autorizagdes emitiu a Nota Técnica n® 42/DOC/SPE/MME, de 4
de agosto de 2008, também juntada ao processo, a qual afirma, em sua Conclusdo, que “a
minuta do Contrato de Concessdo encaminhada pela Agéncia para o empreendimento em
questdo atende as exigéncias de cardter técnico, ressalvadas as alteragdes recomendadas e
introduzidas por este Departamento.” Por fim, sugere que a minuta de Contrato de
Concessdo ¢ o Decreto de outorga — e seus anexos — sejam encaminhadas 2 CONJUR para
andlise juridica.
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4. Delineados os principais fatos que culminaram com o encaminhamento do
Processo n® 48500.004505/2008-02 a esta Consultoria, passa-se a andlise juridica das
minutas apresentadas.

LEILAO DE ENERGIA N° 005/2008 E A COMPETENCIA DA ANEEL PARA REALIZA-
LO

5. As minutas de Decreto de outorga ¢ de Contrato de Concessao sio oriundas do
Leildo de Compra de Energia Elétrica n° 005/2008, realizado pela Agéncia Reguladora.
Assim, primeiramente, cabe destacar as normas que respaldam a realizag@o deste Leildo e a
competéncia da ANEEL para realizé-lo.

6. A Lei n® 10.848, de 15 de margo de 2004, introduziu no Setor Elétrico
Brasileiro a regra de que as concessiondrias de servigo piblico de distribuigdo de energia
elétrica do Sistema Interligado Nacional — SIN deverdo garantir o atendimento a totalidade
de seus mercados mediante contratagdo regulada, por meio de licitagdo. Este comando ¢
encontrado no art. 2% caput, da referida Lei. Esse mesmo artigo, dentre seus paragrafos,
indica que estas licitagdes serdo reguladas e realizadas pela ANEEL, direta ou indiretamente.
Veja sua redagdo:

“Art. 2% As concessiondrias, as permissiondrias e as autorizadas de servigo
publico de distribui¢do de energia elétrica do Sistema Interligado Nacional -
SIN deverdo garantir o atendimento a totalidade de seu mercado, mediante
contratagdo regulada, por meio de licitagdo, conforme regulamento, o qual,
observadas as diretrizes estabelecidas nos pardgrafos deste artigo, dispord
sobre:

()

§ 11. As licitagdes para contratacdo de energia elétrica de que trata este
artigo serdo reguladas e realizadas pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, observado o disposto no art. 3°-A da Lei n° 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, com a redacdo dada por esta Lei, gue poderd promové-las
diretamente ou_por _intermédio da Cdmara de Comercializacdo de Energia
Elétrica - CCEE.

(...)”
7. Este mesmo art. 2°, nos §§ 5° e 6°, dispde que estas licitagdes contemplardo
tratamento para energia proveniente de novos empreendimentos, assim como conceitua este
tipo de empreendimento, verbis:

“Art. 2°(...)

§ 5% Os processos licitatérios necessdrios para o atendimento ao disposto
neste artigo deverdo contemplar, dentre outros, tratamento para:

I - energia elétrica proveniente de empreendimentos de geragdo existentes;

(.)
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§ 6* Entendem-se como novos empreendimentos de geracdo aqueles que até o
inicio do processo licitatério para a expansd@o em curso:

I - ndo sejam detentores de outorga de concessdo, permissdo ou autorizacdo;
ou

(...)”

8. O Decreto n? 5.163, de 30 de julho de 2004, veio para regulamentar a
comercializa¢do de energia elétrica e o processo de outorga de concessdes € de autorizagdes,
além de dar outras providéncias. Este Decreto introduz regras gerais para contratagdo de
energia elétrica, entre elas uma que replica o descrito na Lei n° 10.848/2004 para dispor que
a ANEEL realizara os leildes de energia. O art. 19, caput, assim estabelece:

“Art. 19. A _ANEEL promoverd, direta ou indiretamente, licitacdo na
modalidade de leildo, para a contratagdo de energia elétrica pelos agentes de
distribui¢cdo do SIN, observando as diretrizes fixadas pelo Ministério de Minas
e Energia, que contemplardo os montantes por modalidade contratual de
energia a serem licitados, prevista no art. 28.

9. Comentam-se trés regras inseridas no artigo acima transcrito: a modalidade de
licitagdo escolhida foi o leildo; ANEEL ¢ competente para realizar os leildes de energia (esta
competéncia € decorrente de Lei, a seguir comentada); os leildes serdo realizados pela
ANEEL, porém ap6s aprovacdo de diretrizes fixadas por este Ministério, via Portaria.

10. A competéncia da ANEEL para promover o leildo foi esculpida na Lei n®
10.848, de 2004, ao modificar o art. 3% e introduzir o art. 3%-A na Lei n? 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, que informa, ipsis litteris:

“Art. 3° Além das atribuigées previstas nos incisos II, 11, V, VI, VII, X, XI e
XII do art. 29 e no art. 30 da Lei n” 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de
outras incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto

no § 1°, compete d ANEEL:
(...)

II - promover,_mediante _delegacdo, com base no plano de outorgas e
diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatdrios

_para a contrata¢do de concessiondrias e permissiondrias de servico piblico

para producdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica ¢ para a
outorga de concessdo para aproveitamento de potenciais hidrdulicos;

(...)

Art. 3°-A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIII e IX do art. 29
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, aplicdveis aos servigos de energia
elétrica, compete ao Poder Concedente:
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I - elaborar o plano de outorgas, definir as diretrizes para os procedimentos

licitaidrios e promover as _licitacdes destinadas a contrataci@o de
concessiondrios de servigo piiblico para produgdo, transmissdo e distribuicdo
de energia elétrica e para a outorga de concessd@o para aproveitamento de
potenciais hidrdulicos;

(..)

§ 2% No exercicio das competéncias referidas no inciso I do caput deste artigo,

o Poder Concedente delegard a& ANEEL a operacionalizacdo dos
procedimentos licitatorios,

(..)”

11. A despeito da competéncia da ANEEL para promover os leildes de energia, as
diretrizes para tanto deverdo ser emanadas pelo Poder Concedente, ou seja, pelo Ministério
de Minas e Energia. No presente caso, foram editadas as seguintes Portarias pelo MME sobre
o referido Leildo:

a) Portaria MME n® 28, de 24 de janeiro de 2008, a qual dispds que a ANEEL
deveria realizar o Leildo de Compra de Energia Elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica
Jirau, ¢ que este deveria ocorrer no dia 19 de maio de 2008 (Redagio dada pela Portaria
MME n® 162, de 29 de abril de 2008;

b) Portaria MME n° 36, de 12 de fevereiro de 2008, que aprovou as diretrizes
para o Leildo de Compra de Energia Elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau;

c) Portaria MME SPE n° 13, de 18 de margo de 2008, que definiu os valores
de garantia fisica da UHE Jirau, por mdquina; e

d) Portaria MME n° 114, de 20 de margo de 2008, que aprovou a sistemética
para o Leildo de Compra de Energia Elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau,
conforme o seu Anexo.

12. Assim, o permissivo legal para a realizagio do Leildio n° 005/2008 foi
encontrado na Lei n° 10.848/2004, regulamentado pelo Decreto n® 5.163/2004, além de que o
devido respaldo para a realizagfio do leildo em comento pela ANEEL foi encontrado nas Leis
n° 10.848/2004 e 9.427/1998.

CONSELHO NACIONAL DE POLITICA ENERGETICA - CNPE

13. A Portaria MME n° 28, de 24 de janeiro de 2008, ao dispor que a ANEEL
deveria realizar o Leildo de Compra de Energia Elétrica proveniente da Usina Hidrelétrica
Jirau, também dispds que o conteiido da Portaria ficaria condicionado a deliberagio do
Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE e aprovagdo do Excelentissimo Senhor
Presidente da Repiiblica.

14. Com efeito, a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, ao disciplinar sobre tal
Conselho, assim dispds:
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Art. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE,
vinculado a Presidéncia da Repiblica e presidido pelo Ministro de Estado de
Minas e Energia, com a atribui¢do de propor ao Presidente da Repiiblica
politicas nacionais e medidas especificas destinadas a:

(...)

VI - sugerir a ado¢do de medidas necessdrias para garantir o atendimento a
demanda nacional de energia elétrica, considerando o planejamento de longo,
médio e curto prazos, podendo indicar empreendimentos que devam ter
prioridade de licitagdo e implantagdo, tendo em vista seu cardter estratégico e
de interesse publico, de forma que tais projetos venham assegurar a
otimizacdo do bindmio modicidade tarifdria e confiabilidade do Sistema
Elétrico.”

15. Com o devido respaldo técnico e juridico, foi publicada a Resolugio CNPE n°
1, de 11 de fevereiro de 2008, que indicou a UHE W como projeto de geragio
com prioridade de licitagdo, além de definir algumas diretrizes para o respectivo Leildo.

GARANTIA FiSICA

16. No que concerne 2 garantia fisica de um empreendimento geragio, tem-se a
esclarecer que o aspecto juridico desta definigio encontra respaldo na implantagdo do Novo
Modelo do Setor Elétrico, com a publica¢do da Lei n® 10.848, de 15 de margo de 2004, e do
Decreto n® 5.163, de 30 de julho de 2004. Por estes instrumentos, passou a ser competéncia
do Ministério de Minas e Energia definir a garantia fisica de energia ¢ poténcia dos
empreendimentos, bem como, disciplinar sua forma de cilculo, de acordo com os critérios de
garantia de suprimento.

17. A legislag@o citada assim preconiza:
Lei n® 10.848/2004:
“Art. 1#(...).
§ 7¢ Com vistas em assegurar o adequado equilibrio entre confiabilidade de

Jornecimento e modicidade de tarifas e precos, o _Conselho Nacional _de
Politica Energética — CNPE propord critérios _gerais de garantia de

suprimento, a serem considerados no cdlculo das energias asseguradas e em

outros_respaldos fisicos para a contratacdo de energia_elétrica, incluindo

importagdo.

(..)"

Resolugéo n® 1/2004, do CNPE:

“Ant. 1° Estabelecer que o critério geral de garantia de suprimento seja

baseado no risco explicito da insuficiéncia da oferta de energia nesse sistema,
o0 qual deverd se considerado:
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18.

(...)

Il ~ no cdlculo das garantias fisicas de energia e poténcia de um
empreendimento de geragdo de energia elétrica.

Art. 2° Estabelecer que o risco de insuficiéncia da oferta de energia elétrica
no sistema Interligado Nacional ndo poderd exceder a 5% (cinco por cento)
em cada um dos subsistemas que o compéem.”

Decreto n® 5.163/2004;
“Art. 2°(...)

§ 1° O lastro para a venda de que trata o inciso I do caput serd constituido
pela garantia fisica proporcionada por empreendimento de geragdo proprio
ou de terceiros, neste caso, mediante contratos de compra de energia ou de
poténcia.

§2¢ A garantia_fisica de energia e poténcia _de um empreendimento de
geracdo, a ser definida pelo Ministério de Minas e Energia e constante do
contrato de concessdo ou ato de autorizacdo, corresponderd as quantidades
mdximas de energia e poténcia_elétricas associadas ao empreendimento,
incluindo importagdo, que poderdo ser utilizadas para comprovacao de
atendimento de carga ou comercializagdo por meio de contratos.

(..)

Art. 4¢ O Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE deverd propor
critérios gerais de garantia de suprimento, com vistas a assegurar o adequado
equilibrio entre confiabilidade de fornecimento e modicidade de larifas e
precos.

§ 12 O Ministério_de Minas e Energia, mediante critérios de garantia de
suprimento propostos pelo CNPE, disciplinard a forma de cdlculo da garantia
fisica dos_empreendimentos de geracdo, a_ser_efetuado pela Empresa de

Pesquisa Energética - EPE, mediante critérios gerais de garantia. de
suprimento.” (sublinhou-se)

Pela legislagdo acima transcrita, observa-se que cabe ao Ministério de Minas e

Energia disciplinar a respeito da garantia fisica, definindo-a para os empreendimentos de
gerag@o. No mais, a EPE tem competéncia explicita para efetuar o célculo destes valores.

19.

A respeito, informa o Departamento de Outorgas que “a Portaria da

Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Energético do Ministério de Minas e Energia
— SPE/MME n° 13, de 18 de margo de 2008 (pdgs. 12 e 13), republicada no DOU de 10 de
abril de 2008, definiu a garantia fisica da usina no valor de 1.975,3 MW médios e a poténcia
de 3.300 MW (pdgs. 25 e 26)”, em cumprimento ao que ordena a legislagdo pertinente.
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PARTICIPACAO DO CONSORCIO ENERGIA SUSTENTAVEL DO BRASIL NO
LEILAO E A FORMACAO DA SPE

20. O Consércio Energia Sustentdvel do Brasil — CESB (fls. 242) apresentou
documentos para a Inscrigdo no Leildo, conforme o Edital de Leildo n° 005/2008, item 6 e
seguintes. Na oportunidade, apresentou Compromisso de Constituicio de Cons6rcio e de
Constitui¢do de Sociedade de Propésito Especifico (fls. 252).

21. Em 14 de maio de 2008, por meio do Comunicado Relevante n°® 4 (fls. 532), a
ANEEL divulgou que o Consércio Energia Sustentdvel do Brasil estava apto para participar
do Leildo.

22, O leildo se realizou no dia 19 de maio de 2008. Conforme Termo de
Ratificagdo de Lance (fls. 538), o CESB ofertou o menor lance no Leildo, no valor de R$
71,40/MWh, sendo que 70% da energia contratada destina-se a0 Ambiente de Contratagio
Regulada e 30% ao Ambiente de Contratagdio Livre, de acordo com o permissivo encontrado
no Decreto n® 5.163/2004, a ver:

“Ant. 12

(..)

§ 3° No caso de empreendimentos hidrelétricos, a EPE poderd propor ao
Ministério de Minas e Energia percentual minimo de energia elétrica a serem
destinadas a contrata¢do no ACR

(..).7

23. O Consércio apresentou os Documentos de Habilitagio (fls. 540), conforme
Edital, item 10 e seguintes. Em 20 de junho de 2008, a Comissdo Especial de Licita¢do da
ANEEL concluiu pela Habilitagio do Consércio Energia Sustentdvel do Brasil no Leildo n°
005/2008 (fls. 1044). O Resultado de Homologagdo e Adjudicagdo foi publicado no Diério
Oficial da Unido, de 23 de julho de 2008 (fls. 1064), Segdo 3, fls. 405, adjudicando o objeto
do Leildo n° 005/2008 ao CESB. .

24. Uma vez sagrada vencedora do certame, nos termos do proprio Edital, O
CESB faz jus 2 outorga de Concessdo, mediante Decreto, conforme se vers adiante.

25. Acontece que o Edital impde ao vencedor da licitago, caso seja consércio, a
obrigagdo de constituir uma Sociedade de Propésito Especifico ~ SPE para receber a outorga
de concesso. E o que consta nos itens adiante transcritos:

“2.4 Deverdo necessariamente constituir uma Sociedade de Propdsito

Especifico - SPE, preferencialmente sob a forma de Sociedade Andénima —
$.A., para receber a outorga de Concessdo, as seguintes PROPONENTES :

(..)

2.4.4 Consdrcios.
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(...)

2.7 Para as PROPONENTES que constituirem uma SPE, a outorga de
concessdo serd emitida em nome desta.”

26. Neste contexto, a ANEEL, por meio do despacho n° 2.758, de 25 de julho de
2008 (fls. 1319), informou que os documentos de constituigdo da SPE Energia Sustent4vel
do Brasil S.A. foram analisados e estio em conformidade com o Edital do Leildo. Desta
forma, em respeito aos itens constantes do Edital, € em nome da SPE que a outorga deve ser
emitida, assim como a SPE dever4 firmar o Contrato de Concessio.

OUTORGA DE CONCESSAO
) 27. O Edital n° 005/2008, acerca de outorga de concessdo, expressa o seguinte:

“1.4 Este LEILAO dard origem a uma outorga de Concessdo de Uso de Bem
Publico para exploragio da wusina em regime de PRODUCAO
INDEPENDENTE DE ENERGIA ELETRICA - PIE, a ser emitida mediante
Decreto.

(..)

4.2.16.1 Serd publicado no DOU Decreto para a outorga de Concessdo,
objetivando a implantagdo e exploragio da UHE Jirau.

(..)
12.7. Este LEILAO dard origem a uma outorga de Concessdo para a empresa

isoladamente ou SPE estabelecer-se como PIE, sendo o comércio e produgdo
da energia elétrica por sua conta e risco.

(..)
12.7.2 A outorga de Concessdo, emitida mediante Decreto, implicard também

obrigag¢do incondicional por parte da VENCEDORA, ou correlata SPE, de
assinatura de Contrato de Concessdo.”

28. O respaldo legal para tanto se encontra na Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995,
que ao dispor sobre o regime de concessdes para potencial hidrdulico ensina que:

“Art. 5° Sdo objeto de concessdo, mediante licitacdo:
()

Il - 0 aproveitamento de potenciais hidrdulicos de poténcia superior a 1.000
kW, destinados a produgdo independente de energia elétrica;

(.)"



Parecer CONJUR/MME n®39-3- /2008- fI. 9

29. Por sua vez, o Decreto n° 2.003, de 10 de setembro de 1996, que regulamenta a
produgo de energia elétrica por produtor independente, reza, no art. 4°, que:

“Art. 3° Dependem de concessdo de uso de bem piiblico, precedida de

licitagdo:
I - 0 aproveitamento de potencial hidrdulico de poténcia superior a 1.000 kW,
por produtor independente;
{..)
30. Por fim, o préprio Decreto n® 5.163/2004, sobre outorga de concessdes, revela
que:
“Art. 60. Atendidas as disposi¢oes legais, aos vencedores das licitacoes que
oferecerem energia proveniente de novos empreendimentos de geragao,
conforme definido em edital, serdo outorgadas: )
I - concessoes, sempre a titulo oneroso, para geracdo de energia elétrica sob
regime:
(...)
b)de uso de bem piblico, no caso de autoproducio ou produgdo
independente; ou
(." ) »
31. Portanto, o ato de outorga apropriado para o vencedor do certame, por tratar-se

de usina hidrelétrica, € a concess3o de uso de bem publico, para exploragio da energia sob
regime de producdo independente de energia, conforme declarado pelo préprio
empreendedor no jé citado Termo de Ratificagio de Lance e conforme disciplina o préprio
Edital. Observa-se que o expediente adequado para se outorgar concessio € o Decreto
Presidencial que ora se encaminha para anlise,

CONTRATO DE CONCESSAQO

32. A Lei n® 9.074/1995, dispde no art. 13 que “o aproveitamento de potencial
hidrdulico, para fins de produgdo independente, dar-se-d mediante contrato de concessdio de
uso de bem piiblico, na forma desta Lei.”

33, O mencionado Decreto n® 2.003/1996, a respeito leciona que:

“Ant. 11.A concess@o para aproveitamento de potencial hidrdulico serd
formalizada mediante Contrato de Concessdo de Uso de Bem Piblico.”

34, O instrumento convocatério da licitagdo, em atendimento 2 legislacio citada,
ordena ao vencedor do certame o seguinte:

“1.4.1 A outorga serd consolidada mediante assinatura do Contrato de
Concessdo de Uso de Bem Piblico para geracdo de energia elétrica, a ser
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35.

celebrado entre 0 PODER CONCEDENTE e a Concessiondria,com prazo de
35 (trinta e cinco) anos, contado da data de sua assinatura, cuja minuta
encontra-se no Anexo IV deste Edital.

(..)

4.2.16.2 Serd assinado o respectivo Contrato de Concessdo de Uso de Bem
Publico pelo PODER CONCEDENTE e pela VENCEDORA, regulando a
concessdo para implantacdo e exploracao do empreendimento, conforme
minuta constante do Anexo IV deste Edital.

()

12.7.2 A outorga de Concessdo, emitida mediante Decreto, implicard também
obrigacdo incondicional por parte da VENCEDORA, ou correlata SPE, de
assinatura de Contrato de Concessao.

12.7.3 A VENCEDORA, ou correlata SPE, serd convocada para comparecer
perante o MME, em prazo a ser definido pelo préprio MME, para assinar o
Contrato de Concesséo.

12.8 A Concessdo decorrente deste LEILAO terd prazo de vigéncia de 35
(trinta e cinco) anos, contados da data da assinatura do Contrato de

Concessdo.”

No tocante a competéncia para assinar o Contrato de Concess3o, esta se

encontra na Lei n® 9.427/1996, com a inclusdo do art. 3°-A pela Lei n° 10.848/2004, que

impde:

36.

“Art. 3°-A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIII ¢ IX do art.
29 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, aplicdveis aos servtgos de
energia elétrica, compete ao Poder Concedente:

(...)

Il - celebrar os contratos de concessdo ou de permissdo de servicos piblicos
de energia elétrica, de concessdo de uso de bem piiblico e expedir atos
autorizativos.

(..)”

Desta forma, o embasamento para a assinatura do Contrato de Concessio pelo

Ministério de Minas e Energia foi encontrado na Lei e no respectivo Edital de Leildo n°

005/2008.

MINUTAS DE DECRETO E DE CONTRATO DE CONCESSAQ

37.

No que pertine a minuta de Decreto que outorga concessdo para exploragio de

potencial hidrdulico, localizado no Rio Madeira, Estado de Rond6nia, por meio da UHE
Jirau, assim como seus Anexos, elaborados pelo Departamento de Outorga de Concessdes,
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PermissGes e Autorizagdes - DOC, tem-se que estdo apropriados 2 legislagiao que cuida da
matcria e ao Edital do Leildo n° 005/2008, ndo existindo 6bice juridico ou formal 2 sua
emissdo pelo Senhor Presidente da Repiblica. Apenas algumas modificagbes de cardter
ortogrifico ou de estilo foram introduzidos.

38. A titulo de esclarecimento, a minuta de Contrato de Concessdo € parte
integrante do Edital de Leildo n® 005/2008-ANEEL, como Anexo IV, portanto seus termos
ndo podem ser modificados. Os dados técnicos, abaixo indicados e na minuta constantes,
foram averiguados pelo DOC, e conferidos pela CONJUR, reputando-se corretos:

“13. O cronograma do empreendimento apresentado pelo empreendedor
(pdgs. 1305 a 1307 e 1311 a 1314) e os valores das garantias fisicas de
energia durante o periodo de motorizagdo do empreendimento indicados na
minuta de Contrato de Concessio encaminhada pela ANEEL, estdo de acordo
com o Edital de Leildo n° 005/2008-ANEEL.

14. A descrigdo das instalagées de transmissdo de interesse restrito indicadas
na minuta de Contrato de Concessdo encaminhada pela ANEEL Joi conferida
e estd de acordo com o Apéndice D ao Anexo 1l do Edital de Leildo n°
005/2008-ANEEL (pdgs. 96 a 105).”

39. Quanto ao valor a ser pago pelo Uso do Bem Publico, estabelece o Edital o
seguinte: :

12.9.1 A Concessiondria recolherd & Unido, como pagamento pelo Uso de
Bem Publico - UBP, o valor anual de R$ 7.873.150,74 (sete milhdes e
oitocentos e setenta e trés mil e cento e cingiienta reais e setenta e quatro
centavos) estabelecido para a UHE Jirau, calculado segundo metodologia
constante do Anexo V - INSTRUMENTOS E PARAMETROS DO LEILAO DA
UHE JIRAU, deste Edital.

12.9.2 O inicio do pagamento dar-se-d a partir da operagdo comercial da 1°
unidade geradora da UHE Jirau, atestada pela F iscalizacdo da ANEEL, ou a
partir do inicio da entrega da energia objeto de CCEAR (Contrato de
Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado), o que ocorrer primeiro,
até o término da concessdo.

12.9.3 O valor do UBP serd atualizado anualmente ou com a periodicidade
que a legislagdo permitir, tomando por base a varia¢do do IPCA, ou, em caso

de sua extingdo, do Indice definido pela ANEEL para sucedé-lo, de acordo

com o disposto na minuta de Contrato de Concessdo.”

40. Tal orientagdo € replicada na minuta de contrato de concessdo anexada ao
Edital (Clausula Sexta — Pagamento pelo Uso do Bem Publico). Contudo, na folha 12 dos
Esclarecimentos ao Edital e Anexos do Leildo n® 05/2008 (fls. 198 e 199), 0 Questionamento
29 indaga que o pagamento pelo UBP niio € a partir da vigéncia do CCEAR, mas a partir da
entrega da energia objeto do CCEAR. Ao acatar o Questionamento, esclareceu a Agéncia
Reguladora que: ‘
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“De acordo. O questionamento é procedente, conforme art. 20 da Lei n°
11.488/2008. Com vistas a corrigir erro material, na cldusula 6° da Minuta do
Contrato de Concessdo, onde se l¢: (...), leia-se “O inicio do pagamento dar-
se-4 a partir da operagdo comercial da 1* unidade geradora da UHE, atestada
pela Fiscalizagao da ANEEL, ou a partir do inicio da entrega da energia objeto
de CCEAR (Contrato de Comercializagio de Energia no Ambiente Regulado)
0 que ocorrer primeiro, até o 35° ano da concessdo, inclusive”

41. A este respeito, o Departamento de Outorgas informa em sua Nota Técnica
que o texto referente a UBP foi modificado, de acordo com os Esclarecimento do Edital.
Também em virtude dos Esclarecimentos n° 38 e 39, houve alteragio na redagio da minuta
do contrato de concessio (Cldusula Terceira, Subcldusula Quinta e Cldusula Sétima,
Subcldusula Décima Terceira). Quanto a estas alteragOes verificadas em virtude dos
Esclarecimentos, ndo se vé 6bice algum, j4 que sdo parte integrante do Edital. Ao menos € o
que consta do pardgrafo quinto do Predmbulo do Edital n° 005/2008, que informa os
esclarecimentos publicados sob forma de Adendos ou de COMUNICADOS RELEVANTES
passardo a fazer parte integrante deste Edital (os esclarecimentos divulgados pela CEL, em
forma de Adendos ou de COMUNICADOS RELEVANTES, estardo disponiveis para
conhecimento geral na Internet no site: http://www.aneel. gov.br (Espago do Empreendedor /
Editais de Geragdo). :

42. A minuta de Contrato de Concessdo apresenta alteragio quanto ao disposto no
Edital, conforme indicam os itens 18 e 19 da Nota Técnica do DOC. Porém, estas mudangas
foram materializadas no sentido de tornar mais clara sua redagdo, ndo gerando nova
obrigagdo para o concessiondrio. Desta forma, ndo vemos 6bice as mudangas sugeridas. No
mais, algumas alteragdes foram feitas na minuta do Contrato de Concessdo quanto a
remissao a outras Cldusulas, para adequd-las, além de outras de cunho gramatical.

43. Segundo informagdo da ANEEL no Oficio n° 140/2008-CEL/ANEEL, a
Energia Sustentdvel do Brasil S.A dever4 apresentar ainda Garantia de Fiel Cumprimento e
Atestado de Adequabilidade e Viabilidade do Programa de Seguros de Riscos Operacionais e
de Riscos de Engenharia ¢ Declaragio de Experiéncia a ser expedida pela instituicdo
seguradora que analisou o Programa de Seguros. A Agéncia informa que encaminha a esta
Pasta as respectivas cépias.

44. Ressalte-se que o aporte da Garantia de Fiel Cumprimento € condigdo
indispensdvel para a assinatura do Contrato de Concessdo ¢ dos CCEAR decorrentes do
Leildo (item 4.2.15.4 do Edital). Quanto aos outros documentos, estes sdo imprescindiveis
para a assinatura do Contrato de Concessdo. Sendo, veja:

12.6 A VENCEDORA deverd apresentar, para a assinatura do Contrato de
Concessdo, Atestado de Adequabilidade e Viabilidade do Programa de
Seguros de Riscos Operacionais e de Riscos de Engenharia e Declaragdo de
Experiéncia a ser expedida pela instituicdo seguradora que analisou o
Programa de Seguros apresentado pela VENCEDORA.

12.6.1 O Atestado deve vir acompanhado de Declaracdo de Experiéncia da
instituicdo seguradora, comprovando que a seguradora possui experiéncia
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comprovada na montagem de programas de seguros de riscos operacionais e
de riscos de engenharia, com indicagdo dos programas de seguros de riscos
operacionais e de engenharia de que tenha participado.”

46. Em 1° de agosto de 2008, a Agéncia envia a0 MME o Oficio n° 2008-CEL-
ANEEL, em complementagdo aquele anteriormente enviado, encaminhando Atestado de
Adequabilidade e Viabilidade do Programa de Seguros de Riscos Operacionais e de Riscos
de Engenharia e Declaragdo de Experiéncia expedida pela Sul América Companhia Nacional
de Seguros, instituigio que analisou o Programa de Seguros da Empresa Energia Sustentdvel
do Brasil S.A.

47. Relativamente 2 Garantia de Fiel Cumprimento, informa que esta estd
programada para o dia 04 de agosto. Portanto, até que seja apresentada tal Garantia, fica
condicionada a assinatura do contrato de concessdo que ora se analisa 2 apresentacdo desta.

48. Por fim, caso a minuta de contrato de concessio seja assinada a partir do dia
12 de agosto de 2008 (data que expira o prazo de validade da Certiddo de Regularidade do
FGTS ~ CRF), deverd o Administrado certificar-se que foi reposta Certiddo valida, na
ocasido de sua assinatura. :

49, Por tudo o que foi exposto, conclui-se ndo haver qualquer 6bice de natureza
Juridica ou formal a emissdo do Decreto — e seus anexo — pelo Excelentissimo Senhor
Presidente de Repiiblica que outorga 2 Energia Sustentdvel do Brasil S.A a concessio para
explorar o potencial de energia hidraulica, por meio da Usina Hidrelétrica Jirau, bem como a
minuta do Contrato de Concessdo encontra-se juridicamente perfeita. Porém, sua assinatura
pelo Senhor Ministro de Estado de Minas e Energia estd condicionada ao atendimento ao
disposto nos itens 47 ¢ 48 supra.

Sub censura.

Brasilia, C© de agosto de 2008.

“ < ‘(w’k ’l’l\ %'v‘-“\_.
TICIANA FREITAS DE SOUSA
Assessora

De acordo. Encaminhe-se 2 Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento
Energético deste Ministério. Sugere-se posterior encaminhamento 3 Casa Civil da
Presidéncia da Repiiblica, para assinatura do Decreto de Concess3o.

Brasilia, C6 de agosto de 2008.
MAURO HENIQU OREIRA SOUSA

Advogdtlo da Unido
Consultor Juridico



EM n® /MME
Brasilia, de de 2008.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submeto a elevada consideragdo de Vossa Exceléncia projeto de Decreto que tem por
objetivo outorgar & empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A. concessio de uso de bem publico
para exploragdo de potencial hidrdulico, por meio da Usina Hidrelétrica Jirau e instalagbes de
transmissdo de interesse restrito da central geradora, em trecho do Rio Madeira, Municipio de Porto
Velho, Estado de Rond6nia.

2. A Usina Hidrelétrica Jirau terd uma poténcia minima a ser instalada de3.300MWea
energia elétrica produzida serd comercializada na condigdio de produtor independente, nos termos
dos arts. 12, 15 e 16 da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, regulamentada pelo Decreto n® 2.003,
de 10 de setembro de 1996.

3. O empreendimento foi objeto de licitagio piiblica, na modalidade de Leildo,
conforme Edital n® 005/2008-ANEEL, em conformidade com as Leis n® 8.666, de 21 de junho de
1993, n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, n® 9.074, de 7 de julho de 1995, n® 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, e n® 10.848, de 15 de margo de 2004, e com os Decretos n® 2.003, de 10 de
setembro de 1996, e n° 5.163, de 30 de julho de 2004, cumprindo, também, os ditames da Portaria
MME n® 114, de 20 de margo de 2008, relativa A Sistemdtica do Leildo de Compra de Energia
Elétrica Proveniente da Usina Hidrelétrica Jirau.

4, Dessa forma, sagrou-se vencedora a empresa Energia Sustentével do Brasil S.A., cuja
proposta atendeu aos requisitos relativos a qualificagdo técnica, juridica, de regularidade fiscal e
econbmico-financeira, cujo resultado foi publicado no Didrio Oficial da Unido, Seg¢do 3, paginas
404 ¢ 405, de 23 de julho de 2008, estando, portanto, apta a receber a outorga da concessdo, bem
como firmar o respectivo Contrato de Concessio com a Unido Federal, por intermédio do
Ministério de Minas e Energia - MME.

5. Ademais, cumpre-me esclarecer que o assunto foi devidamente examinado pela
Ageéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL ¢ pelo MME, concluindo pela pertinéncia da
_proposta de outorga de concessio de uso de bem piblico e nstalagdes de transmissdo de interesse
restrito da Usina Hidrelétrica Jirau.

6. Essas sdo, Senhor Presidente, as consideragGes a respeito do projeto de Decreto que
ora elevo a superior apreciagao de Vossa Exceléncia.

Respeitosamente,

EDISON LOBAO
Ministro de Estado de Minas e Energia



ANEXO A EXPOSICAO DE MOTIVOS DO MINISTERIO
DE MINAS E ENERGIA N° ,DE 7/ /2008.

1. Sintese do problema ou da situaciio que reclama providéncias:

Necessidade de outorga de concessio de uso de bem puiblico para exploragio de potencial
hidréulico, por meio da Usina Hidrelétrica Jirau, em trecho do Rio Madeira, Municipio de Porto
Velho, Estado de Rond6nia.

2. Solugdes e providéncias contidas no ato normativo ou na medida proposta:

Projeto de Decreto de outorga de concessdo de uso de bem publico para exploragdo de potencial
hidréulico 2 empresa Energia Sustentével do Brasil S.A., na condigio de Produtor Independente de
Energia, vencedora do Leildo n® 005/2008-ANEEL.

3. Alternativas existentes as medidas propostas:

[ Nio se aplica. ]
4. Custos:
| Nzo se aplica. ]

5. Razdes que justificam a urgéncia (a ser preenchido somente se o ato proposto for medida
proviséria ou projeto de lei que deva tramitar em regime de urgéncia):

[ Nzo se aplica. |

6. Impacto sobre o0 meio ambiente (sempre que o ato ou medida proposta possa vir a té-lo):

A empresa concessiondria cumprir4 as exigéncias de prote¢io ao meio ambiente, de acordo com os
termos da Licenca Prévia n® 251/2007, emitida pelo IBAMA, em 09/07/2007.

7. Alteragées propostas (a ser preenchido somente no caso de alteracdo de Medidas Provisérias):

Texto atual Texto proposto
Nio se aplica. Nio se aplica.

8. Sintese do parecer do érgiio juridico:

- | A Consultoria Juridica do MME opinou pela expedigdo de Decreto,
Responsdvel pelo parecer: MAURO HENRIQUE MOREIRA SOUSA - Advogado da Unido e
Consultor Juridico do MME.




DECRETO DE DE DE 2008.

Outorga & empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A.
concessdo de uso de bem piiblico para exploragio do
potencial de energia hidrdulica, denominada Usina
Hidrelétrica Jirau, em trecho do Rio Madeira, no Estado de
Rondénia, e d4 outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢io que lhe confere o art. 84,
inciso IV, da ConstituigFo, ¢ tendo em vista o disposto nas Leis n® 9.074, de 7 de julho de 1995, 10.848,
de 15 de margo de 2004, nos Decretos n® 2.003, de 10 de setembro de 1996, 5.163, de 30 de julho de
2004, e o0 que consta do Processo n? 48500.004505/2008-02,

DECRETA:

Art. 1? Fica outorgada a empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A. concessdo de uso de
bem piiblico para geragio de energia elétrica, com vistas A exploragdo de potencial de energia hidrdulica,
por meio da Usina Hidrelétrica Jirau, e as respectivas instalagdes de transmissdo de interesse restrito da
central geradora, em trecho do Rio Madeira, Municipio de Porto Velho, Estado de Rond6nia.

Parégrafo tdnico. A energia elétrica produzida serd comercializada pela Concessiondria,
tendo em vista a sua condigfio de produtor independente, nos termos das Leis n® 9.074, de 7 de julho de
1995, e 10.848, de 15 de margo de 2004, e dos Decretos n® 2.003, de 10 de setembro de 1996, e 5.163, de
30 de julho de 2004.

Art. 2° A concessio de que trata este Decreto vigorard pelo prazo de trinta e cinco anos,
contados da data de assinatura do respectivo Contrato de Concesséo de Uso de Bem Publico.

Pardgrafo tnico. O contrato devers ser assinado no prazo estipulado pelo Ministério de
Minas e Energia, sob pena de inefic4cia da concessao outorgada por este Decreto.

Art. 3° A Concessionaria deverd implantar instalagdes de transmissdo de interesse restrito 3
Usina Hidrelétrica Jirau, sendo-lhe facultada a aquisi¢do negociada das respectivas serviddes, mesmo que
em terrenos de dominio piblico e faixas de dominio de vias piblicas, com sujeigio aos regulamentos
administrativos.

Art. 4% Os bens e instalagdes utilizados para a produgdo de energia elétrica na Usina
referida no art. 1° somente poderdio ser removidos, cedidos, transferidos ou alienados mediante prévia e
expressa autorizagio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL.



DECRETO DE DE DE 2008.

Outorga 2 empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A.
concessdio de uso de bem piblico para exploragio do
potencial de energia hidrdulica, denominada Usina
Hidrelétrica Jirau, em trecho do Rio Madeira, no Estado de
Ronddnia, e d4 outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢io que lhe confere o art. 84,
inciso IV, da Constitui¢do, e tendo em vista o disposto nas Leis n® 9.074, de 7 de julho de 1995, 10.848,
de 15 de margo de 2004, nos Decretos n® 2.003, de 10 de setembro de 1996, 5.163, de 30 de julho de
2004, e o que consta do Processo n® 48500.004505/2008-02,

DECRETA:

Art. 12 Fica outorgada a empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A. concess@o de uso de
bem piblico para geragdo de energia elétrica, com vistas a exploragio de potencial de energia hidraulica,
por meio da Usina Hidrelétrica Jirau, e as respectivas instalagdes de transmissdo de interesse restrito da
central geradora, em trecho do Rio Madeira, Municipio de Porto Velho, Estado de Ronddnia.

Pardgrafo tdnico. A energia elétrica produzida serd comercializada pela Concessiondria,
tendo em vista a sua condigfio de produtor independente, nos termos das Leis n® 9.074, de 7 de julho de
1995, e 10.848, de 15 de margo de 2004, e dos Decretos n% 2.003, de 10 de setembro de 1996, e 5.163, de
30 de julho de 2004.

Art. 2° A concessdo de que trata este Decreto vigorard pelo prazo de trinta e cinco anos,
contados da data de assinatura do respectivo Contrato de Concessdo de Uso de Bem Piblico.

Parigrafo dnico. O contrato deverd ser assinado no prazo estipulado pelo Ministério de
Minas e Energia, sob pena de ineficécia da concessdo outorgada por este Decreto.

Art. 32 A Concessiondria deverd implantar instalagdes de transmissdo de interesse restrito a

Usina Hidrelétrica Jirau, sendo-lhe facultada a aquisi¢io negociada das respectivas servidoes, mesmo que
em terrenos de dominio piblico e faixas de dominio de vias piiblicas, com sujeigdo aos regulamentos
administrativos.

Art. 42 Os bens e instalagbes utilizados para a produgdo de energia elétrica na Usina
referida no art. 12 somente poderdo ser removidos, cedidos, transferidos ou alienados mediante prévia e
expressa autorizagio da Agéncia Nacional de Energia El€trica - ANEEL.



Decreto de de de 2008 - f1. 2

Paragrafo tinico. Findo o prazo da concessdo, 0s bens e instalagdes vinculados a exploragao
da Usina Hidrelétrica Jirau e das instalagbes de transmissao de interesse restrito da central geradora
passardo a integrar o patriménio da Unido, garantida a indenizagdo daqueles ainda nio amortizados, na

forma da legislagdo em vigor.

Art. 52 A Concessiondria fica obrigada a satisfazer as exigéncias de prote¢io ao meio
ambiente, de controle de cheias, gestdo do reservatério e respectivas dreas de protegdo, ¢ demais
prescrigdes acauteladoras do uso da 4gua, previstas no art. 143 do Cédigo de Aguas e na legislago

subseqiiente.
Art. 62 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, de de 2008; 1872 da Independéncia e 120° da Republica.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

PARECER CONJURMME N° 5 96 12008,

Referéncia: Processo n® 48000.002589/2008-72.
Interessado: Energia Sustentdvel do Brasil S.A.
Assunto: Requerimento de habilitagio no Regime

Especial de Incentivos para 0
Desenvolvimento da Infra-Estrutura — REIDIL.

Ementa: Solicitagdo de enquadramento no REIDI. UHE
Jirau. Manifestagio da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL favordvel 2a
aprovagdo no REIDI. Enquadramento no art.
3% 1I, da Portaria MME n® 319, de 26 de
setembro de 2008. Edigdio de Portaria
Ministerial aprovando o projeto no REIDL

Senhor Consultor Juridico,

1. Trata-se do exame de pleito oriundo do interessado em epigrafe, formulado junto
a Agencia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, no qual se requer a aprovagdo da Usina
Hidrelétrica (UHE) Jirau no dmbito do Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento
da Infra-Estrutura — REIDIL

I - Fundamento legal do REIDI.

2, A Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007, instituiu o Regime Especial de
Incentivos para o Desenvolvimento da Infra-Estrutura — REIDI, com o fito de conceder
beneficios fiscais a pessoas juridicas que tenham projeto aprovado para implantagdo de obras de
infra-estrutura nos setores de transportes, portos, energia, saneamento bésico e irrigacdo.

3. Regulamentando a sobredita Lei, o Decreto n® 6.144, de 3 de julho de 2007, com a
redagdo dada pelo Decreto n® 6.167, de 24 de julho de 2007, em seu art. 62, estabeleceu:

“Art. 6* O Ministério responsdvel pelo setor favorecido deverd definir, em
portaria, os projetos que se enquadram nas disposigées do art. 5%

§ 1° Para efeitos do caput:

1 - os Ministérios deverdo analisar se os custos do projeto foram estimados )
levando-se em conta a suspensdo prevista no art. 2°, inclusive para cdlculo de



PORTARIA N® ,DE DE DE 2008.

O MINISTRO DE ESTADO DE MINAS E ENERGIA, no uso das atribuigdes que lhe
confere o art. 87, pardgrafo tinico, incisos II e IV, da Constituigdo, tendo em vista o disposto no art. 62 do
Decreto n® 6.144, de 3 de julho de 2007, ¢ no art. 22 § 3% da Portaria MME n® 319, de 26 de setembro de
2008, resolve:

Art. 1% Aprovar o enquadramento da Usina Hidrelétrica denominada UHE Jirau, de
titularidade da empresa Energia Sustentdvel do Brasil S.A, inscrita no CNPJ/MF sob o
n® 09.029.666/0001-47, no Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da
Infra-Estrutura - REID], conforme descrito no Anexo I da presente Portaria.

Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagfo.

EDISON LOBAQO
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ANEXO1
Nome UHE Jirau.
Tipo Usina Hidrelétrica - UHE.
Ato Autorizativo Decreto Presidencial, sem nimero, de 12 de agosto de 2008, publicado
no Didrio Oficial da Unidio de 13 de agosto de 2008.
Pessoa Juridica Titular Energia Sustentdvel do Brasil S.A.
CNPJ 09.029.666/0001-47.
Localizaciio Municipio de Porto Velho, Estado de Rondénia.
Poténcia Instalada 3.300 MW.
Enquadramento Art. 3% inciso II, da Portaria MME n® 319, de 26 de setembro de 2008.
Documentos de que trata o | Apresentados.
§ 8% do art. 6 do Decreto n®
6.144, de 3 de julho de 2007

Identificaciio do Processo

ANEEL n® 48500.004505/2008-02 ¢ MME n® 48000.002589/2008-72.




ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
CONSULTORIA JURIDICA

NOTA CONJUR/MME Ne | §£/2009.
|

|
Referéncia: Documento n® 48040.000086/2009

i . a P - .
Interessado: Secretaria-Executiva do Ministério de Minas e

Energia.

Assunto: é’:olicitagéo de manifestagao juridica quanto 3

suspensdo de autorizacdao co
SEDAM/RO a UHE Jirau.
|

I
i
|
i
|

c ]
Senhor Consultor juridico, |

Trata-se de consulta formulada pela Secretaria-Executiva

ncedida pela

do Ministério

de Minas e Energia a respeito da Iegalibade da suspensao da autorizacdo concedida
pelo Orgdo responséavel pela administracdo da Floresta Estadual de Rendimento
Sustentado - FERS - Rio Vermelho Ala implantagdo da UHE Jirau, o que poderia
impactar o processo de Iicenciamentd; ambiental do referido empreendimento de

geracao de energia elétrica. ‘
|

2. Foram, assim, encamiphados a esta Consultoria

Juridica a

documentacdo em pose da Secreparia-Executiva da Pasta com relacdo ao

licenciamento ambiental do empreendimento, cépia de parecer jurid

ico elaborado

pela equipe do professor Edis Milaré e nota informativa elaborada pelo Nucleo
Estratégico de Gestdo Socioambiental do Ministério de Minas e Energia.

3. Insta registrar, inicialmente, que a evolucéo do empree

ndimento em

questdo é acompanhada constantemente por este orgdo de execucdo da
Advocacia-Geral da Unido, seja no ambito do Ministério de Minas_e_ Energia,
- --mediante a participacdo em reunides irelativas a0 grupo especial que acompanha,
administrativamente, as obras (GEPAC Jirau), seja no ambito da Advocacia-Geral da
Unido, em sede administrativa (GEPAC/AGU) e judicial, com a prestagao de
informacgdes e envio dos documentos necessarios para atuacao em feitos judiciais

em defesa da Unido.

4 Assim, cumpre ressaltar que, embora 3 situacdo em epigrafe esta

C;Jnsultoria Juridica poderia aplicar o mesmo entendimento
anteriormente com relacdo & UHE Baixo lguagu, na informacao CO
213/2008 (copia anexa), a questio prescinde de andlise juridica neste

ja proferido
NJUR/MME ne
momento.

\



|
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Continuagéio da NOTA CONJUR/MME n® §'2€ 12009 - 11 2
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5. Isto porque, inicialmente, o empreendedor ja providenciou parecer
juridico emitido por profissionais de renome para embasar eventuais pretensdes
judiciais com relacéo a suspensao da{autorizagéo concedida pelo 6rgdo estadual,
nao competindo a este 6rgio de exeducao da Advocacia-Geral da Unido fornecer-
Ihe mais elementos para executar acdes inerentes 3 atividade empresarial por ele
desempenhada. “

6. Nao obstante, a situacao ém comento nao exigiu intervencdo da Unigo,
uma vez que, aparentemente, a questdo foi solucionada em ambito administrativo.
Outrossim, a legalidade - ou n3o - do ato submetido ao exame desta Consultoria
Juridica foi submetida & Procuradori Federal junto ao IBAMA, para analise e
manifestacdo, 6rgao competente para o assessoramento juridico do 6rgao
ambiental responsével pelo Iicenciamepto ambiental do empreendimento.

7. E, neste sentido, importa lfegistrar que, consultando a pagina do IBAMA
junto a rede mundial de computadores, verificou-se que a licenca de instalacdo do
empreendimento foi concedida pelo IBAMA, consoante documentos em anexo, e
que o empreendimento em referéncirg tem sido constantemente fiscalizado pelo
6rgdo ambienta, acées que indicam que o 6rgdo juridico competente ndo
vislumbrou 6bices & emissio da licenca ambiental para a UHE Jirau.

|

8. Diante do exposto, vislurtr?ra—se que a consulta em tela perdeu seu
objeto. Sugiro, portanto, gque os documentos sejam arquivados junto a biblioteca
desta Consultoria Juridica, junto com 9s demais documentos relativos a UHE Jirau,
para facilitar eventuais consultas futur}s com vistas a subsidiar a atuagao da Uniao
com relagdo ao empreendimento em ¢ mento.

A consideracéo superior. |

| Brasilia, 02 de dezembro de 2009,

g

DA SILVA BRANDAO
d g;gda da Uniao

|

[
[
De acordo. Arquive-se, conforme sugerido.

!
|
r

Brasilia, (' de dezembro de 2009.

Consu{ltor Jdridico

|
|
|
|
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Informacéao
pessoal

Apelido(s) /
Nome(s)
proprio(s)
Morada(s)

Telefone(s)

Endereco(s) de
correio
electronico

Nacionalidade

Sexo

Emprego
_ pretendido /
Area funcional

Experiéncia
profissional

Datas

Fun¢do ou cargo
ocupado
Principais
actividades e
responsabilidades

Nome e morada
do empregador

Tipo de empresa
ou sector

Educacéo e
formacao

Datas

Designacédo da
qualificag@o
atribuida

Nome e tipo da
organizagdo de
ensino ou
formacao

Dissertagdo)
Tania Patricia Vaz - 2010

Curriculum Vitae

Tania Patricia Tania Patricia de Lara Vaz

SQN 212 Bloco I ap. 106
70864-090 Brasilia (Brasil)

+556135228557 Telemovel | +556181829189

tania.vaz@agu.gov.br

brasileira

Feminino

Advocacia Publica

07/02/2000 —
Advogada da Unido

Atua na defesa judicial e extrajudicial da Unido (Governo Brasileiro) e
consultoria e assessoramento juridico dos 6rgaos da Administragdo Publica
Federal Direta.

Advocacia-Geral da Unido
SIG Quadra 6 Lote 800, 70610460 Brasilia (Brasil)

Instituigdo Publica

01/01/1992 - 31/12/1996

Bacharel em Direito

Universidade Federal do Parana (universidade publica)
Praga Santos Andrade, 80000000 Curitiba (Brasil)
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Nivel segundo a
classifica¢ao
nacional ou
internacional

Datas
Designacédo da
qualificag@o
atribuida
Principais
disciplinas/comp
eténcias
profissionais
Nome e tipo da
organizacdo de
ensino ou
formagdo

Nivel segundo a
classificagdo
nacional ou
internacional

Aptiddes e
competéncias
pessoais
Primeira lingua
Outra(s) lingua(s)

Auto-avaliagdo

Nivel europeu (*)
Inglés

Italiano

Graduagio

Dissertagdo)
Tania Patricia Vaz - 2010

01/01/1999 - 31/12/2000

Especialista em Direito Tributério

Direito Tributario Brasileiro

Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos (institui¢do privada)
80000000 Curitiba (Brasil)

Pés-Graduacio lato sensu

Portugués
Compreensio Conversacio Escrita
Compreensao Leitura Interaccdo Produgdo
oral oral oral
BI Utilizador Utilizador |A| Utilizador |A UtilizadorB Utilizador
independente independente | 2|  basico 2| basico independente
Utilizador Utilizador |A| Utilizador | A|Utilizador| A| Utilizador
Al .. A2 . . L. i L.
basico basico 2|  basico 1| basico |2 basico

(*) Nivel do Quadro Europeu Comum de Referéncia (CECR)
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