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RESUMO

Este artigo busca discutir sobre o sistema de leildes para a exploragao
de energia edlica no Brasil. Parte do pressuposto da existéncia de ele-
mentos impositivos constitucionalmente para fins de superar o subde-
senvolvimento nacional, notadamente a autonomia tecnologica, a qual
deveria ser um elemento estruturador do regime juridico da energia edlica
no pais. Para tanto, enseja-se a necessidade de alteracdo nos critérios
dos leildes, de maneira que possam ir além do principio da modicidade
tarifaria.
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ABSTRACT

This article seeks to discuss the reverse auction system for wind energy
in Brazil, to do so, will be assumed that are elements constitutionally
imposed to overcome underdevelopment, in particular, the principle of
technological autonomy, which should be a defining element of the wind
energy policy in this country. To this end, its requires adjustments on the
selection criteria of the reverse auction system, in order to go beyond just
the principle of small fee.
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1. Introdugao

Este artigo visa mostrar um panorama da energia eolica no Brasil a
partir da interdisciplinaridade entre os modelos juridicos adotados no Brasil
e os elementos conjunturais e econdmicos que trazem relevancia para a
energia edlica, passando tanto por uma abordagem constitucional quanto
administrativista para analisar o sistema de leiloes de compra e venda de
energia edlica no pais.

Neste arcabouc¢o toma como referéncia duas caracteristicas fundamentais
do setor econdmico da energia edlica: sua grande incidéncia na regiao Nordeste
e sua alta densidade tecnoldgica. Essas caracteristicas tendem a contribuir
para a concretizagao dos objetivos da Republica constitucionalizados no art.
3¢ da Constituicao Federal, mais precisamente os incisos II e III: garantir o
desenvolvimento nacional e combater as desigualdades regionais. Logo,
depreende-se que a energia edlica pode tornar-se “janela de oportunidade”
para o desenvolvimento nacional.

Para tanto, analisa inicialmente a estruturagao juridica da comerciali-
zagao de energia edlica no Brasil, que ganha folego por meio do modelo de
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tarifa feed in nacional com o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas
de Energia (Proinfa ) e consolida-se através do sistema de leildes. Confronta-
se esse arcabougo juridico com o programa constitucional e chega-se num
entrave do modelo juridico adotado para explorar a energia e6lica: o sistema
de leildes nao propicia o investimento em inovacgao tecnoldgica.

Diante desse entrave busca-se uma analise mais detida do instituto dos
leildes, com vistas a construir alternativas que compatibilizem o sistema de
leildes com o comando constitucional.

2. Da estruturacao juridica da comercializacao da energia edlica

O primeiro programa consistente de fomento a energia edlica no Brasil
foi o Proinfa a partir de 2004. Antes disso houve duas iniciativas que nao
conseguiram dar escala a geragdo de energia edlica no Brasil: i) em 1992
instalou-se a primeira turbina eolica com capacidade de 75kW na ilha de
Fernando de Noronha;' ii) em 2001 foi criado o Programa Emergencial de
Energia Eodlica (Proeodlica), como resposta a crise de oferta de energia elétrica
da época, porém nao fora bem-sucedido devido ao curto espaco de tempo
previsto para o retorno do investimento e ao pouco acimulo de conhecimento
do governo proponente sobre a energia eolica no pais. Para Mauricio
Tolmasquim? isso incluiu de maneira decisiva um erro no célculo do custo
do megawatt-hora, pois o valor referéncia do programa era de R$72,95/MWh,
no entanto devido ao mercado incipiente, até 2005, em precos atualizados, a
energia edlica so seria viavel no Brasil sob um prego de R$300,00/MWh.

Assim, a energia edlica s6 foi de fato impulsionada a partir de 2004, por
meio da politica publica de fomento denominada Proinfa, do Ministério de
Minas e Energia. Previa-se inicialmente a incorporacao de 3.300 MW a rede
elétrica (Sistema Integrado Nacional — SIN) em 20 anos. No Proinfa garante-se
a compra da energia pela rede Eletrobras por 20 anos, e ainda a possibilidade
de acesso a crédito pelo BNDES. Por outro lado, o Proinfa exige indice de
nacionalizacao de 60%.

! ANEEL. Atlas da energia elétrica. Parte II. Fontes renovaveis, 3. ed. 2009. Disponivel em: <www.

aneel.gov.br/arquivos/PDF/atlas_par2_cap5.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2012.

TOLMASQUIM, Mauricio. Perspectivas e planejamento do setor energético no Brasil. Estudos
Avangados, Sao Paulo, v. 26, n. 74, 2012. Disponivel em: <www.scielo.org.br>. Acesso em:
12 jan. 2013.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, p. 225-254, maio/ago. 2015



228

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

O Proinfa foi dividido em duas fases: a primeira consiste na instalagao de
novos empreendimentos de geracdo de fontes alternativas a partir das tarifas
de tipo feed in (tarifa fixa e contratos de longo prazo). Nestes, a celebragao
dos contratos de compra e venda de energia (CCVE) de geragdo edlica foi
executada a partir de 2004, com previsao inicialmente para que entrassem
em voga a partir do fim de 2006, mas que s6 entraram plenamente em
funcionamento no ano de 2011. A segunda fase fora substituida pela inclusao
da energia edlica no sistema de leildes de energia.

Esta primeira fase do Proinfa baseou-se no modelo de fomento deno-
minado tarifa feed in, o qual consiste basicamente no casamento entre prego
fixo designado pelo governo e contratos de longo prazo. Esse modelo fora
adotado pela Dinamarca com exclusividade até a consolidacao de seu sistema
de geragdo de energia edlica por volta dos anos 2000. Atualmente, a matriz
energética da Dinamarca é composta majoritariamente por carvao e a segunda
fonte é a energia edlica, que em 2012 correspondia a 25% do total do consumo
de eletricidade naquele pais.?

Em 2004, foi instituido o novo regime juridico do setor elétrico brasileiro,
baseado em dois pressupostos fundamentais: seguranca de suprimento e
modicidade tarifaria. Esse novo regime inaugura o sistema de leiloes para
aquisicao de energia elétrica por meio da Lei n° 10.848/2004, em que o leilao
se da a partir do menor preco oferecido ao consumidor.* A partir de 2007,
as fontes alternativas energéticas (FAE) comegam a ser introduzidas ao
ambiente dos leildes de contratagao de energia elétrica em livre concorréncia
com as demais matrizes energéticas. Tal medida pode ser considerada de
sucesso, pois nos recentes leildes de energia elétrica a fonte edlica obteve
a maior participagdo e garante-se ha algum tempo a reducdo do prego de
energia edlica comercializado: “nos ultimos leildes de energia realizados em
agosto e dezembro de 2011, a energia edlica foi comprada ao preco médio de
99 R$/MWh e 105 R$/MWHh, respectivamente”.’

> DINAMARCA. Danish Ministry of Climate, Energy and Building. DK energy agreement.
Dinamarca, 22 mar. 2012. Disponivel em: <www.stateofgreen.com/Cache/StateOfGreen/de/
de820d42-73df-4d5{-9b10-f28cac7ee68f.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2013.

* DUTRA, Ricardo Marques. Propostas de politicas especificas para energia edlica no Brasil apds a

primeira fase do Proinfa. Tese (doutorado) — Instituto Alberto Luiz Coimbra de Pés-Graduacao

e Pesquisa em Engenharia, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007.

Mauricio Tolmasquim, Perspectivas e planejamento do setor energético no Brasil, op. cit.
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No leildao A-5 realizado em dezembro de 2012 foram contratados 12
projetos de geragao; destes, 10 edlicos — 85% do certame previsto para entrar
em operacao a partir de 2017.

O sistema de leildes de energia elétrica é proprio do Ambiente de
Contratagao Regulada (ACR). O ACR é voltado para o atendimento de consu-
midores cativos, que consiste no sistema de distribuigao de energia elétrica
em escala. Nele, os interesses dos consumidores cativos sdo garantidos nos
leildes por meio de um pool administrado pela Camara de Comercializacao
de Energia Elétrica (CCEE),” que busca a modicidade tarifaria e representa
os distribuidores.? Portanto, os contratos oriundos dos leildes sdo celebrados
entre geradores e distribuidores de energia. Logo, depreende-se que os leiloes
sao o instrumento utilizado para selecionar quais contratos de compra e venda
de energia elétrica serdo celebrados no Ambiente de Contratagdo Regulada
(ACR).

O Proinfa, que doravante pode ser caracterizado como o modelo brasileiro
de tarifa feed in, foi responsavel pelo 1,5GW instalado atualmente; contudo
correspondem a apenas 1% da capacidade instalada de energia elétrica no
pais.’ Entretanto, ja estao em construcao mais de 1,5GW contratado mediante
o sistema de leildes.

3. Caracteristicas do setor de energia edlica no Brasil

De acordo com a World Wind Energy Association (WWEA), no ano
de 2007 a capacidade instalada de energia edlica no mundo era de 93,8 mil
MW." Em 2011, os maiores potenciais instalados estavam na China, com
44%, tornando-se, também, o maior mercado de energia edlica no mundo, a
frente dos Estados Unidos com 16%, da India com 16% e da Alemanha com

¢ EPE.Empresa de Pesquisa Energética. Resultado leildo A-52012. Disponivel em: <www.epe.gov.
br/leiloes/Documents/Leil%C3%A30%20A-5%202012/Resultad0%20-%20Leil %C3%A30%20
de%20Energia%20A-5%202012.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2013.

Tanto os contratos celebrados no Ambiente de Contratagao Regulada quanto no Ambiente de
Contratagao Livre sao registrados na Camara de Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE).
Ricardo Marques Dutra, Propostas de politicas especificas para energia edlica no Brasil apds a
primeira fase do Proinfa, op. cit., p. 196.

BRASIL. Ministério de Minas e Energia. Empresa de pesquisa energética. Plano decenal de
expansao de energia 2021. Brasilia: MME/EPE, 2012.

10 Aneel, Atlas da energia elétrica, op. cit., p. 79.
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5%." Atualmente, a energia edlica corresponde a 3% da producao de energia
elétrica no mundo.

O potencial brasileiro estd mensurado em 143 mil MW, os ventos
brasileiros sao caracterizados como duas vezes superiores a média mundial e
com oscilacao de velocidade de cerca de 5%, o que é considerado um potencial
6timo, uma vez que a velocidade indica boa previsibilidade de ventos."” Ainda,
a velocidade costuma ser maior em periodo de estiagem, sendo possivel uma
interligacdo entre as centrais edlicas e centrais hidrelétricas no sentido de
complementaridade, pois o periodo do ano em que ha ventos abundantes
equivale ao periodo do ano em que baixam os reservatérios de dgua pela
falta da chuva. Os maiores potenciais edlicos do Brasil estdo concentrados nas
regides Nordeste e Sul do pais.

Dos 600 empreendimentos habilitados pela Empresa de Pesquisa Ener-
gética (EPE), 450 estao localizados no Nordeste.'

Diante desse grande potencial, o Plano Decenal de Expansao da Energia
2021" do Ministério de Minas e Energia apresenta uma necessidade de
crescimento da capacidade elétrica nacional (capacidade instalada no Sistema
Integrado Nacional — SIN) de 56%, saltando de 116,5 mil MW para 182,4 mil
MW. Desse crescimento, planeja-se que 16 mil MW provenham da energia
eodlica, dos quais 12 mil MW instalados no Nordeste.'

O fato de a maior parte do potencial edlico brasileiro estar concentrada
na regiao Nordeste tende a configurar-se como elemento de combate as
desigualdades regionais. Isso se da porque a implantacao de usinas edlicas
no Nordeste vem acompanhada de geracdo de empregos diretos e indiretos,
da necessidade de formagao de mao de obra especializada, da instalagao da
cadeia produtiva de suprimento da energia edlica na propria regido a fim
de evitar problemas logisticos,"” o que sem duvida leva a um crescimento

CGEE. Avaliagio e percepgdes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &1 no fomento da energia
edlica no Brasil. Brasilia, nov. 2012.

Ver CEPEL. Atlas do potencial edlico brasileiro. 2001. Esse potencial foi calculado para torres de
50 m de altura. Atualmente, se desenvolvem torres de 80 m e 100 m de altura — a essa altura,
o potencial edlico brasileiro pode ser ainda maior. Estima-se que a 100 m de altura o potencial
edlico brasileiro possa ultrapassar 300 GW (SIMOES, 2010).

3 Aneel, Atlas da energia elétrica, op. cit.

Brasil, Empresa de pesquisa energética, op. cit.

5 Ibid.

16 Ibid.

Moana Simas defende que a infraestrutura é o principal gargalo para a consolidacdo da
energia edlica no Brasil e credita isso as dificuldades de transporte sob trés aspectos essen-
ciais: 1. Condicdo de trafego nas rodovias brasileiras devido as péssimas condigdes fisicas
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econdmico da regiao. Um exemplo concreto dessa situacao acontece no
Ceara: em Fortaleza, uma industria de torres de turbinas edlicas, produzindo
200 torres de 75 a 85 metros, gera em média 250 postos de trabalhos anual-
mente. Além de movimentar a economia local com compras de mercadorias
e servigos, aproximadamente R$ 38.000,00 por MW sao gastos anualmente
com empresas locais pelo fornecimento de mercadorias e servigos para pro-
jetos de energia edlica.'® De acordo com a Associagao Brasileira de Energia
Eolica (ABEEOdlica), apenas a fabricacao de aerogeradores gera mais de 12 mil
empregos, e estima-se a criacao de cerca de 20 mil empregos diretos com mao
de obra local na construgao de parques edlicos até 2016."

Do ponto de vista socioecondmico, a geracao de empregos e renda em
regides carentes demonstra um papel relevante das externalidades
positivas decorrentes da geragao edlica. O pagamento referente aos
arrendamentos ¢é feito diretamente aos proprietarios das areas, repre-
sentando geracdo e injecao de renda por, no minimo, vinte anos em
regides que, em sua maioria, sao bastante carentes, com economias
estagnadas, inclusive no semiarido brasileiro.’

Nesse sentido, percebe-se que a exploragao do potencial edlico do Brasil
responde ao objetivo fundamental da Reptiblica de “reduzir as desigualdades
sociais e regionais”, constitucionalizado no art. 3¢, III/CF.

Por outro lado, a industria de insumos para energia edlica no Brasil
demonstra um setor oligopolizado, com predominancia de empresas

transnacionais.

das rodovias, sobretudo no Nordeste; 2. Dificuldade no transporte de equipamentos
devido a pouca disponibilidade de caminhdes para o transporte, haja vista especificidades
do comprimento dos caminhdes, com cerca 40 m, para transportarem pas, por exemplo; 3.
Dificuldades na infraestrutura de cabotagem devido a falta de estrutura de armazenamento
nos portos brasileiros. SIMAS, Moana Silva. Energia edlica e desenvolvimento sustentavel no
Brasil: estimativa da geracao de empregos por meio de uma matriz insumo-produto ampliada.
Dissertacao (mestrado) — Programa de Pds-Graduagdo em Energia, Faculdade de Economia
e Administragao, Universidade Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 110-111.

18 CEARA. Governo do Estado. Conselho Estadual de Desenvolvimento Econdmico — Cede.
Agéncia de Desenvolvimento do Estado do Ceara S.A. — Adece. Atracdo de investimentos no
estado de Ceard: mapa territorial de parques edlicos. Fortaleza, 2010, p. 64-65.

19 SANTOS, Rosana. Com a for¢a dos ventos a gente vai mais longe — Abeedlica. O mercado de energia
edlica no Brasil. dez. 2012. Disponivel em: <www.canalenergia.com.br/zpublisher/Download.
asp?loc=leibalbi&nome{2170C342-9216-473-BD5A-E723E796B1C8}_rosana_abeeolica.pdf>.
Acesso em: 30 jan. 2013.

% MELOQO, Elbia. Fonte edlica de energia, aspectos de insercao, tecnologia e competitividade.
Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 27, n. 77, p. 126, jan./abr. 2013. ISSN 0103-4014.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, p. 225-254, maio/ago. 2015



232

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

No ramo da industria de aerogeradores, a tinica solugdo brasileira € a
joint venture de participacao igualitdria entre a brasileira WEG e a espa-
nhola MTOI, com o acordo inicial prevendo transferéncia de tecnologia da
espanhola (Portal WEG, 2011). Estao atualmente instaladas ou em negociacao
as seguintes industrias: Wobben Wind Power (alema), Impsa (argentina),
GE (norte-americana), Gamesa (espanhola), WEG/MTOI (joint venture
Brasil/Espanha), estdo em fase de construgdo a Alstom (francesa), Vestas
(dinamarquesa), Fuhrlander (alema), Suzlon (indiana), e estdao em negociagao
a Siemens (alema) e Guodian United Power (chinesa).

De acordo com Elbia Melo,” no inicio os fabricantes transnacionais
utilizaram apenas insumos para energia edlica de estoque, que nao estavam
sendo utilizados no mercado europeu e norte-americano em fungao da crise
econdmica mundial. E, apenas em 2011, comega-se a perceber aerogeradores
de tecnologia de ponta no Brasil.

O Proinfa, por meio da exigéncia de indice de nacionalizacao de 60%,
atraiu esse pool de industrias hoje instaladas no Brasil, pois em 2007 existia
no Brasil apenas uma indtstria de aerogeradores, a Wobben Wind Power
(alema), situagdo que dificultava o cumprimento da exigéncia de 60% do
indice de nacionaliza¢do. Contudo, o mérito da instalacdo dessas empresas no
Brasil deve-se também ao elemento conjuntural da crise econdmica mundial
a partir de 2008, haja vista o desaquecimento do mercado norte-americano e
alemao, que fez o mercado mundial de insumos para energia edlica voltar-se
para a América do Sul.?2

3.1 Da alta densidade tecnologica do setor de energia edlica

Os componentes da energia edlica sdo as torres, o nacele e as pas.
Entretanto, ao se detalhar essa composicao, percebe-se que a torre abriga um
rotor, que por sua vez abriga o cubo e as pas, sendo responsavel por assegurar
o angulo de rotacao das pas, e dentro disso ha o nacele, que é o gerador em
si e guarda um sistema de controle, responsavel pelo funcionamento do
aerogerador.”

2 Ibid., p. 136.

%2 CGEE, Auvaliagdo e percepgcbes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &I no fomento da energia
edlica no Brasil, op. cit.

# COSTA, Rafael Alves; CASOTTI, Bruna Pretti; AZEVEDO, Rodrigo Luiz Sias. Um panorama
da industria de bens de capital relacionados a energia edlica. BNDES Setorial, n. 29, mar. 2009.
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Para os aerogeradores, a questao da evolugao tecnoldgica € definidora da
eficiéncia e da diminuicdo de custos, pois apenas o nacele pode representar
60% do custo total de um parque edlico; além disso, um aerogerador atual
chega a produzir em média 180 vezes mais energia elétrica do que um
aerogerador 20 anos atras.*

As torres sdo feitas de aco e concreto, sdo também o elemento menos
complexo dos aerogeradores, e sua evolucao tecnoldgica € flagrante pois,
enquanto na década de 1980 se produzia energia edlica com torres de cerca
de 15 m, ja em 2010 se comercializava torres de até 126 m.” A evolucado das
torres € importantissima para o aproveitamento de ventos mais velozes,
pois é necessaria, em geral, uma velocidade minima de 3,5 m/s para as pas
comecgarem a se movimentar,” e quanto maior a altura, mais fortes sdao os
ventos.

No caso das pas, demanda-se inovacdo no sentido de diminuir o peso.”
Uma tinica pa pesa em média 90 toneladas e o alto peso pode comprometer
a estabilidade de toda a estrutura. Como as pas sao feitas basicamente de fi-
bra de vidro e resina epoxi,”® tal constatacdo demanda pesquisa na area de
materiais.

No caso das pas e rotores, sdo necessarios modelos mais eficientes para
os ventos brasileiros, pois o que ocorre majoritariamente é que o mercado
brasileiro tem sido atrativo para empresas transnacionais que estao com
seus estoques cheios e vendem no Brasil aerogeradores adaptados a outras
condigoes meteoroldgicas, conforme visto. Isso impulsiona um relaxamento
dos investimentos em inovacao por parte das industrias. Um exemplo desse
caso ocorre com a corrosao dos componentes do aerogerador, pois o nivel de
salinidade no Nordeste brasileiro esta no mais alto grau, préximo aos indices
de salinidade do mar Morto. Isso tem proporcionado um aumento na demanda
por troca de pegas antes do previsto pelas empresas, que agora comegam a

Rio de Janeiro. Disponivel em: <www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_
pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/bnset/Set2907.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2013.
# Ibid.
% CGEE, Auvaliagdo e percepgcoes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &I no fomento da energia
edlica no Brasil, op. cit., p. 40.
% Rafael Alves Costa et al., Um panorama da industria de bens de capital relacionados a energia
edlica, op. cit.
No Brasil existem trés tipos de fabricantes de pas: fabricas que vendem as pas do tipo “pra-
teleira” com dimensdes padronizadas, como a dinamarquesa LM; fabricas que produzem pas
sob encomenda, como a brasileira Tecsis; e fabricas que produzem todos os componentes do
aerogerador, como a Wobben, subsidiaria da alema Enercon. Ibid.
# TIbid.

27
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desenvolver pecas adequadas as especificagdes do grau C5 de corrosao.” Esse
fato apenas ilustra a demanda por pesquisa com relagao a tematica de pas e
rotores especificos para os ventos brasileiros, elemento avaliado pelo CGEE®
como prioritario.

O nacele exige uma série de componentes microeletronicos, de softwares
e sensores com a capacidade de otimizar a geragao de energia e a seguranga
do equipamento.’! Assim eles controlam a poténcia gerada, evitando que as
pas continuem a girar aceleradamente durante vendavais, o que diminui o
risco de danos ao equipamento. As tecnologias de controle mais usadas sao
pitch, stall e yaw. O sistema pitch controla a inclinacao das pas mediante um
método de verificagao da velocidade varias vezes por segundo. E, quando a
velocidade dos ventos ultrapassa a poténcia do gerador, reduz-se o angulo
de ataque do vento, fazendo com que apenas a poténcia do gerador seja
extraida. No sistema stall as pas sao fixas em seu angulo; no momento em
que a velocidade dos ventos ultrapassa a poténcia do gerador, ocorre uma
turbuléncia que desencadeia um processo de travagem do rotor. Atualmente,
os equipamentos mais modernos vém obrigatoriamente com esses dois tipos
de controle, pitch e stall.** Complementarmente, “os sensores que indicam
direcao e velocidade dos ventos determinam o posicionamento do rotor,
que deve estar sempre posicionado frontalmente em oposigao a diregao do
vento”,* o que consiste no sistema de controle yaw.

Em geral, h4 dois modelos-padrao de tecnologia de geradores. O primeiro,
que foi predominante até 2007, € uma tecnologia mais barata e produz maiores
ruidos. Essa tecnologia consiste basicamente numa caixa multiplicadora
que conecta o gerador ao eixo e assim aumenta a velocidade de rotagao. A
segunda tecnologia é mais sofisticada. Nao ha caixa multiplicadora, o gerador
vem diretamente acoplado no eixo, é mais silenciosa e exige baixo custo de

manutencdo. Esse tipo de tecnologia é dominado por grandes empresas

¥ LEAL, Milton. Tropicalizacao das edlicas. Reportagem Especial da Agéncia Canal Energia.
Sao Paulo, 21 dez. 2012. Disponivel em: <www.canalenergia.com.br/zpublisher/materiais/
Reportagem_Especial.asp?id=93128>. Acesso em: 2 fev. 2013.

% CGEE, Auvaliagdo e percepgcbes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &I no fomento da energia
edlica no Brasil, op. cit.

3 Ibid.

% Rafael Alves Costa et al., Um panorama da industria de bens de capital relacionados a energia
edlica, op. cit.

¥ CGEE, Auvaliagdo e percepgcoes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &I no fomento da energia
edlica no Brasil, op. cit., p. 40.
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do setor edlico, como o grupo Vensys e Enercon, que fabricam todos os
componentes do aerogerador.*

Diante do exposto, constata-se que o setor econdmico da energia edlica
necessita de alta densidade tecnoldgica para existir.

4. Do comando constitucional da autonomia tecnolégica

A Constitui¢ao, em seus arts. 218% e 219, aborda a questdo da ciéncia
e tecnologia. A primeira imposigao constitucional é que o Estado deve ser
o propulsor da ciéncia e tecnologia, seja na acdo direta, seja no fomento a
acao privada; mesmo quando nao age diretamente, “o Estado promovera
e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e capacitacdo tecno-
logicas”. Assim é sua a responsabilidade para com a autonomia tecnologica
do pais, conforme ensina Eros Grau: “a tarefa de viabilizar o rompimento do
processo de dependéncia tecnoldgicano qual estdo embrenhadas as sociedades
subdesenvolvidas é missao do Estado, ainda que a evolugao tecnoldgica haja
de ser empreendida pela empresa — nao mais pelo individuo”.*

Os arts. 218 e 219 estabelecem claramente que a “pesquisa cientifica
basica” deve ser prioridade, com o objetivo de promover “o bem publico e o
progresso das ciéncias”. Ainda, esta estabelecido constitucionalmente que o
esfor¢o da pesquisa tecnoldgica nacional deve estar voltado “para a solugao
dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional”.

* Rafael Alves Costa et al., Um panorama da industria de bens de capital relacionados a energia

edlica, op. cit.

% Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagao tecnoldgicas. §1° — A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso das ciéncias. §2° — A pesquisa
tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para a solugao de problemas brasileiros e para
o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional. §3° — O Estado apoiara a
formagao de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concedera aos
que delas se ocupem meios e condigdes especiais de trabalho. §4° — A lei apoiara e estimulara
as empresas que invistam em pesquisa, criagao de tecnologia adequada ao Pais, formacao e
aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragao que
assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participacdo nos ganhos econdmicos
resultantes da produtividade de seu trabalho. §5° — E facultado aos Estados e ao Distrito
Federal vincular parcela de sua receita orcamentdria a entidades publicas de fomento ao
ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

% GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicido de 1988. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
P- 264-265.
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Além disso, o art. 219¥ é ainda mais contundente quando define que o
raio prioritario de acdo da produgao tecnoldgica nacional deve ser “o mercado
interno” por meio da busca pela “autonomia tecnolégica do Pais”. O art. 219
trata da “autonomia tecnoldgica” atacando a situagao de dependéncia externa
e trata também do “bem-estar da populagdo”, do “desenvolvimento cultural”
e “socioecondmico”, assim combatendo a heterogeneidade de classes sociais
existente no Brasil. Esclarece Alessandro Octaviani:*® “incentivar o mercado
¢é distribuir renda e realizar politicas de bem-estar, liberando os efeitos de
aumento de demanda que Furtado afirma terem ocorrido na virtuosa
industrializacao central”.

Extrai-se da leitura constitucional que o roteiro para buscar a autonomia
tecnoldgica é internalizar os centros de decisdes acerca da ciéncia e tecnologia
com base nas necessidades nacionais.

Contudo, a compreensao da abordagem constitucional sobre ciéncia e tec-
nologianao pode se dar deslocada dos preceitos gerais da propria Carta Magna.
O Estado desenhado pela Constituicdo tem como objetivos fundamentais
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “garantir o desenvolvimento
nacional”, “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceito de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.*

Nessa perspectiva, entende-se que o comando constitucional de auto-
nomia tecnoldgica elencado nos arts. 218 e 219 se concatena com os objetivos
fundamentais do art. 3%, em especial no que diz respeito a “garantir o desen-
volvimento nacional” e “reduzir as desigualdades sociais e regionais”.*’ Neste
sentido, Eros Grau:*!

% Art. 219. O mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populacio e a
autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

*# OCTAVIANI, Alessandro. Recursos genéticos e desenvolvimento: os desafios furtadiano e
gramsciano. Tese (doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 179.

¥ BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. art. 3.

% Entende-se que o “desenvolvimento nacional” expresso na Constitui¢ao se alicerga na teoria
da escola estruturalista de superacdo do subdesenvolvimento das nagdes sob condicao
periférica. Em que pese o Brasil possa ser considerado na atualidade enquadrado como uma
nacao “semiperiférica”, ndo rompeu com os elementos que ainda o deixam sob a condicdo
periférica na relagdo com os paises do nucleo central do processo de industrializacdo
avangado. Nesse sentido, aduz Alessandro Octaviani: “A Constitui¢ao nao é neutra. Toma
posi¢ao nos principais conflitos em que o pais e seu povo inseriram-se. E sua decisdo é pela
superacao da condi¢do do subdesenvolvimento. Ao tomar essa posicao, hierarquicamente
vincula os demais institutos juridicos, tornando-os meios para seus fins, funcionalizando-os”.
OCTAVIANI, Alessandro. A béngio de Hamilton na semiperiferia: ordem econdomico-social e os
juros da divida publica interna. Sdo Paulo, 2011. p. 13.

4 Eros Grau, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, op. cit., p. 273.
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No que tange ao art. 219, insisto em que a integracao do mercado interno
ao patrimonio nacional se da na medida que a Constituicdo o toma
como expressao da soberania econdmica nacional. Por fim, lembro que
o art. 218 impde ao Estado a realizagao de politicas publicas voltadas a
protegao e a concessao de beneficios ao empreendimento de atividades
imprescindiveis ao desenvolvimento tecnolégico nacional.

Assim, o comando constitucional da autonomia tecnoldgica esta alicer-

cado na perspectiva de “garantir o desenvolvimento nacional” com fins a

superar o subdesenvolvimento; sendo a energia edlica um setor que apresenta

uma demanda de inovac¢ao baseada nas necessidades nacionais, entende-se

que o setor edlico pode ser uma janela de oportunidade para o Brasil.

Na opiniao do CGEE,* o desenvolvimento dessa cadeia produtiva pode

ser uma “janela de oportunidade” para o Brasil tornar-se autossuficiente e

sair da condigao de importador em diregao a de “lider exportador de insumos

para este setor”. Essa situagao contribuiria diretamente para o rompimento da

dependéncia externa, ao menos nesse setor do mercado interno nacional. Para

tanto, a economia politica e, por sua vez, o regime juridico que rege esse setor

precisariam estar de acordo com os imperativos constitucionais.

5. Da necessaria revisao no sistema de leildes

Diante do doravante esbogado, a primeira consideragao a se fazer é que

a ciéncia e a tecnologia voltada para as necessidades nacionais devem ser um

vetor da estruturagao juridica da energia edlica no pais.

Do ponto de vista da estruturagao juridica, o ambiente de contratacdo

regulada (ACR) é o ponto nodal. E o sistema de leildes é o instrumento que

define os contratos.

Conforme visto, o novo marco legal da comercializacdo da energia

elétrica no pais, Lei n® 10.848/2004, estabelece como principios fundamentais a

seguranga no suprimento e a modicidade tarifaria. Nesse diapasao, o sistema

de leildes é essencial para garantir o principio da modicidade tarifaria e

também ¢é responsavel pela alta competitividade da energia edlica nos dias
de hoje.

CGEE, Avaliagio e percepgdes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &1 no fomento da energia

edlica no Brasil, op. cit.
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No que diz respeito a competitividade, é possivel assumir que ela é
traduzida para o mercado na relacdo preco versus qualidade da energia
produzida, sendo a competitividade 6tima quando a proporcao é pequeno
preco versus alta qualidade da geragao de energia elétrica. Outro elemento
que agrega competitividade a energia eolica é a sua rapida capacidade de
instalacdo — em média, trés anos.

Portanto, diagnostica-se de logo que o pre¢o (modicidade tarifaria) é
elemento relevante por demais para o sistema de energia elétrica, porém nao
pode ser exclusivo.

Para Elbia Melo,* ha dois elementos fundamentais para garantir a com-
petitividade do setor: a diminuigao do custo dos aerogeradores e a concorréncia.
Para ela, a diminuigao do custo dos aerogeradores decorre tanto do progresso
tecnoldgico, quanto da equalizagdo dos altos custos gastos com logistica de
infraestrutura, transporte, formac¢ao de mao de obra e “falta de concorréncia
na cadeia de fornecedores de componentes elétricos”. Ja a concorréncia, para
essa autora, que atualmente é presidente executiva da Associagao Brasileira de
Energia Edlica (ABEEolica), deve dizer respeito nao s6 a concorréncia entre as
empresas instaladas no Brasil, mas também a concorréncia internacional, pois
“esse setor tem um grande potencial de evolucao, nao podendo estar sujeito,
portanto, a fortes barreiras para entrada nos paises onde os investimentos
estao acontecendo, pois a auséncia de competicdo nesses mercados podera
manter a industria em um grau de desenvolvimento inferior ao seu potencial”.

Esse aumento da competitividade, contudo, tende a ter um teto, o da
inovacao tecnoldgica nacional, pois o enxugamento dos custos para oferecer
precos competitivos pode inviabilizar o investimento no desenvolvimento de
tecnologia propria, leia-se nacional, o que levaria a uma exploragao da energia
edlica nacional aquém do potencial brasileiro.

Para garantir a consolidagao do setor econdmico da energia eélica no pais,
“uma infraestrutura de suprimento, fabricantes, formacao de mao de obra e
conhecimento de tecnologias do setor se fazem necessarios”,* o que demanda
apoio aindustria de energia edlica no pais, tanto na sua estruturagao quanto na
inovagao para responder aos problemas tipicos dos ventos brasileiros. Nesse
sentido, o Centro de Gestao e Estudos Estratégicos* identifica: “apesar da

# Elbia Melo, Fonte edlica de energia, aspectos de insercao, tecnologia e competitividade,

op. cit., p. 134-139.

CGEE, Avaliagdo e percepgdes para o desenvolvimento de uma politica de C, T &1 no fomento da energia
edlica no Brasil, op. cit. p. 33.

# Ibid., p. 35.
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visao otimista do governo quanto a competitividade da energia edlica, diante
dos bons resultados dos tltimos leildes, sem apoio, a indtstria se mantera
apenas com tecnologias defasadas e sem utilizar o grande potencial e6lico do
Brasil”.

Elbia Melo* afirma que “o modelo brasileiro otimiza custo, mas nao
otimiza a produgao. Dessa forma, o modelo de leildes nao é, por definicao,
um mecanismo propulsor de tecnologia”.

O objetivo do menor preco oferecido no momento do leilao forca os
investidores a minimizar o investimento, apostando na implantagao
de aerogeradores menores ou menor numero de aerogeradores por
empreendimento. Turbinas com geradores menores e pas maiores sao
mais baratas, embora ndo maximizem o uso potencial local do vento.
Com isso, esses geradores operam com maior frequéncia perto da
capacidade nominal do que os maiores. Isso significa menor relagao
MW por area local e maior fator de capacidade.”

Percebe-se que, por um lado, o sistema de leildes é eficiente para
garantir a diminuicao do prego, por outro lado, ¢ ineficiente para garantir a
modernizagado da industria nacional.

Ainda, é possivel constatar que o sistema de leildes privilegia grandes
empresas, ja que elas tém maiores lastros de manobra na composi¢dao de
custos (o que tende a tornar o mercado oligopolizado), e também induz
essas reducdes de custos a suprimir investimentos, tanto em P&D, quanto
em contratacdo de pessoal. Neste sentido, Elbia Melo* afirma que em 2012
houve uma reduzida contratagao de mao de obra para o setor edlico, pois a
competicdo foi muito grande, ocasionando uma oferta nos leildes 28 vezes
superior a demanda, que enxugou demais os custos, com precos médios de
R$ 90,00 por MWh, o que ocasionou o corte de investimentos no setor.

Apenas para ilustrar a caracteristica de oligopdlio nesse setor, no leilao
A-5 de 2012* que contratou 10 projetos edlicos para iniciarem o fornecimento
em 2017, dos 10 projetos contratados, sete sdo operacionalizados pela mesma

# Elbia Melo, Fonte e¢lica de energia, aspectos de insercao, tecnologia e competitividade, op.
cit., p. 138.

¥ Ibid., p. 137.

# Ibid., p. 128.

4 EPE, Resultado leildo A-5 2012, op. cit.
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empresa, a Bioenergy. A Bioenergy® destaca-se por ser a quarta maior
vendedora de energia edlica em leildes e conduz diversos projetos eolicos no
Maranhao e Rio Grande do Norte.

Ante o comando constitucional de superagao do subdesenvolvimento,
percebe-se de logo que a situagao de “mercado oligopolizado” por grandes
empresas transnacionais tende a ndo contribuir para o rompimento com a
dependéncia externa, pois em simples palavras pode se afirmar que essa
estrutura viabiliza a ratificagao da situagao em que a produgao tecnologica de
alta densidade ocorre na matriz da empresa transnacional e a industria local
fica resignada a produgao de cdpias.”

Contudo, nao se pode deixar de abordar que, de uma perspectiva diversa,
a estrutura de mercado oligopolizado pode ser interessante para a inovagao a
partir da concorréncia.

Ainda partindo do resultado inicial de Schumpeter de que a inovagao
é favorecida por monopdlio e chegando a uma visao mais benigna do
papel da concorréncia, a visao mais predominante é que o cenario ideal
para inovagdo € uma concentracdo de mercado intermediaria. Pois, se
por um lado, empresas muito fragmentadas nao conseguem alavancar
recursos e nem ter interesse em inovar; por outro, os monopolistas
sao acomodados e se nao tiverem o temor de serem substituidos,
nao inovam (o que faz realgar o papel de ao menos ter a concorréncia
potencial).”

Ocorre que esta verdade schumpeteriana ndo produziu ainda efeitos
concretos por meio do sistema de leildes no Brasil. Em que pese ser
possivel assumir que a energia eolica esta sob um mercado de concentracao
intermediaria, no inicio os fabricantes transnacionais utilizaram apenas
insumos para energia edlica de estoque, que nao estavam sendo utilizados no

% PORTAL BIOENERGY. Quem somos. Disponivel em: <www.bioenergy.com.br>. Acesso em:
12 jun. 2013.

Para aprofundar sobre o tema da dependéncia externa ver: FURTADO, Celso. Criatividade e
dependéncia na civilizacio industrial. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978; __. A nova dependéncia:
divida externa e monetarismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983; FIORI, José Luis. Estados,
moedas e desenvolvimento. In: ____ (Org.). Estados e moedas no desenvolvimento das nacoes. 3.
ed. Petropolis: Vozes, 2000. p. 49-86; ___. O poder global e a nova geopolitica das nagdes. Sao
Paulo: Boitempo, 2007.

Elbia Melo, Fonte e¢lica de energia, aspectos de insercao, tecnologia e competitividade, op.
cit., p. 134.
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mercado europeu e norte-americano em fungao da crise econdmica mundial.
E, apenas em 2011, comega-se a perceber aerogeradores de tecnologia de
ponta no Brasil.*

Os leildes de 2011 e 2012 ja apresentam equipamentos com uma
tecnologia avangada, entretanto, por conta de um segundo fator, nao
ha sinalizagdo de uso de mdaquinas mais eficientes. O segundo fator
se explica na diferenca da metodologia de contratacao utilizada pelo
Brasil no regime de leiles competitivos em contraste com a contratagao
utilizada pela maioria dos paises do mundo que utilizam o modelo de
Feed-in Tariff.>*

Com isso identifica-se rapidamente que o modelo de tarifas feed in torna-se
mais interessante para a inovagao tecnoldgica, o que se d4 porque nos contratos
de longo prazo com prego fixo em algum momento o prego trabalhado se torna
amaior, fator esse que garante que o proprio empreendedor possa investir em
inovagao tecnologica.

Entretanto, ndo se pretende aqui realizar um debate automatico de
substitui¢do de modelos, pois retomar o modelo de tarifa feed in no Brasil
seguramente impulsionaria a inovagao na industria nacional, porém a conse-
quéncia imediata seria 0 aumento do custo, mas também a inviabilizagao da
concorréncia entre a energia edlica e outras fontes energéticas no sistema de
energia elétricanacional. Desta feita, pretende-se daqui para frente demonstrar
a necessidade de alteragao nos critérios juridicos do sistema de leildes para
compra e venda de energia edlica, de modo que permita o investimento
em inovagao tecnoldgica e continue perseguindo a modicidade tarifaria e a
seguranga no suprimento.

Em que pese o marco legal da energia elétrica no pais estabelecer uma
série de principios, é o principio da modicidade tarifaria que se sobressai no
sistema deleildes, por ser condicdo inerente a este instrumento licitatdrio; quem
oferece o preco a menor vence a disputa e ainda puxa os pregos do mercado
para baixo. Assim, na pratica, a lei diz para se obedecer prioritariamente aos
principios da modicidade tarifaria e seguranca no suprimento, mas apenas
a modicidade tarifaria é de fato garantida. Este principio torna-se entao
absoluto.

3 TIbid., p. 136.
* TIbid., p. 136-137.
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Entende-se, contudo, a necessidade de relativiza-lo, a necessidade de um
sistema dotado de proporcionalidade entre o prego a menor e a possibilidade
de consolidacdo do parque industrial do setor com vistas a inovagao
tecnologica voltada para as necessidades nacionais. Logo, a posi¢ao simplista
de se retomar o modelo de tarifa feed in da primeira fase do Proinfa ndo se
configura uma alternativa.

Se a posigdo ndo € de negar o sistema de leildes, demonstra-se a neces-
sidade de ir as raizes do instituto juridico da licitagao publica (categoria que
engloba os leildes puiblicos de energia elétrica),” percebe-se que ndo ha uma
obrigatoriedade de tornar exclusivo o principio do menor prego. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®* define a licitacdo como “um procedimento integrado por
atos e fatos da Administracao e atos e fatos do licitante, todos contribuindo
para formar a vontade contratual”, e fundamenta que o objeto de qualquer
processo licitatorio é garantir o interesse ptblico:

No Direito Administrativo, a licitacao equivale a uma oferta dirigida
a toda a coletividade de pessoas que preencham os requisitos legais
e regulamentares constantes no edital; dentre estas, algumas apre-
sentardo suas propostas, que equivalerdao a uma aceitacdo da oferta
de condigdes por parte da Administragao; a esta cabe escolher a que
seja mais conveniente para resguardar o interesse publico, dentro dos
requisitos fixados no ato convocatorio.

Os principios que regem o instituto juridico da licitagao sao principios
ligados ao procedimento licitatorio, igualdade, legalidade, impessoalidade,
moralidade e probidade, publicidade, vinculagao ao instrumento convocatdrio,
julgamento objetivo, adjudicagdo compulsdria e ampla defesa, nao constando
na Lein®8.666/1993 nenhum dispositivo que preceitue a exatidao do contetido
do interesse puiblico, apenas principios gerais. O art. 3° da referida lei fala em

% Alguns administrativistas denominam essa modalidade de licitagdo de leildo reverso, pois
o ganhador é o vendedor que oferta o menor preco, o inverso da modalidade tradicional
de leilao de bens da administragao publica, na qual o ganhador é o comprador que oferece
o maior prego. Nesse sentido ver: MAIA, Daniel Netto. Compra e venda de energia elétrica.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19455/compra-e-venda-de-energia-eletrica>.
Acesso em: 14 jun. 2013. Entretanto, a distinio da modalidade néo interfere na natureza
juridica da categoria licitagao.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
p. 309-310.
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“proposta mais vantajosa a administracao”, porém a proposta mais vantajosa
deve ser entendida como aquela que melhor responde ao interesse publico.

A guisa do que determina a praxe juridica do ramo administrativista,
o direito administrativo deve estar voltado para uma administragao de
resultados, a referéncia da teoria realista do direito preconizada por Norberto
Bobbio. Assim, a partir da ideia da administragao ptiblica comprometida com
os objetivos finais da coletividade e, portanto, o direito ndo apenas como
uma obediéncia logica a legalidade stricto sensu e sim o direito imiscuido na
sociedade, justifica-se a inclusao do principio da eficiéncia na Constituigao
Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional 19/1998. Portanto, indo as
raizes do conceito, o principio da eficiéncia esta correlacionado com a tentativa
de garantir exceléncia na prestacao positiva das atividades da administragao
publica, sendo dotado de uma carga de proporcionalidade entre os outros
principios para atingir os interesses finalisticos da administragao.

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizagao do
lucro, mas sim como um melhor exercicio das missdes de interesse
coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a maior realizagao
pratica possivel das finalidades do ordenamento juridico, com menores
onus possiveis, tanto para o proprio Estado, especialmente de indole
financeira, como para as liberdades dos cidadaos.”

Para entender melhor a dimensao que o principio da eficiéncia tomou
ao ser inserido no ordenamento juridico brasileiro, é preciso posicionar que
o direito € fruto e expressao da sociedade em que esta inserido, e, naquele
momento, a sociedade brasileira tinha como ideia central a ineficiéncia,
inoperancia da estrutura do Estado. Situagao essa que respondeu corretamente
ao exercicio democratico da pressao social e, por conseguinte, do sistema de
separacao de poderes e exerceu forte influéncia da opinido publica no Poder
Legislativo, do qual o extrato fora a Emenda Constitucional 19/1998, com o
principio da eficiéncia na administracdo publica tornando-se catalisador
desses anseios. Demonstra-se aqui apenas que o direito sempre representa
posicoes ideoldgicas da sociedade, do governo e do legislador em um dado

%7  ARAGAO, Alexandre Santos. O principio da Eficiéncia. Redae, Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, n. 4, nov. 2005/ jan. 2006. Disponivel em: <www.
direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005-ALEXANDE%20ARAGAO.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2013.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, p. 225-254, maio/ago. 2015



244

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

momento da historia, e nao foi diferente com o principio da eficiéncia na
administracao publica. Assim, esse principio fora dotado de tamanho lastro
social que ele se superpde na pratica aos demais principios orientadores da
administracao publica. E sobressai o aspecto da eficiéncia comprometido
exclusivamente com o menor 6nus financeiro para a administragao publica,
em outras palavras, o menor preco.

A Lein®8.666/1993, conhecida como a Lei de licitagdes, em alguns artigos
prevé a proporcionalidade entre os principios orientadores da administracao
publica; porém, ao definir o tipo de licitagdo aplicavel para a sorte de casos
concretos, esforga-se a0 maximo para que a maior parte dos casos seja do
tipo de licitacdo “menor prego”. Observa-se atentamente aos arts. 45 e 46 da
referida lei e percebe-se que existem quatro tipos de licitagdes ali dispostos:
menor prego, melhor técnica, técnica e prego, maior lance ou oferta, este para
os casos de alienagdo de bens ou concessao do direito real de uso. Mesmo
existindo quatro tipos de licitagdes, o art. 46 determina que “os tipos de
licitagao “melhor técnica’ ou ‘técnica e preco’ serao utilizados exclusivamente
para servigos de natureza predominantemente intelectual”, excetuando-se
ai apenas a compra de bens e servigos de informatica. Dessa forma, ha uma
identificacdo “quase” linear entre a “proposta mais vantajosa” e o menor prego,
0 que ocorre para garantir as exigéncias formais da Lei n° 8.666/1993. Para
ilustrar essa situagao, vale a pena observar o Acérdao n° 2.031/2009 julgado
pela 12 Turma do Tribunal de Contas da Uniao, onde o TCU determina ao
Ministério do Turismo:

(...) tendo por referéncia convénios de repasses de recursos federais,
doravante, em futuros procedimentos de contratagao de servigos des-
providos da natureza predominantemente intelectual, esse Ministério
observe, na elaboracao de seus editais de licitagdo, o disposto no art. 46
da Lein®8.666/93, eximindo-se da utilizagao do tipo de licitacao “técnica
e preco” no lugar da do tipo “menor prego”, sem prejuizo do estrito
cumprimento dos principios basilares da isonomia, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatério
e do julgamento objetivo.

Nao se objetiva aqui tecer avaliagdo de mérito sobre a aplicabilidade
do principio da eficiéncia nas licitagdes no Brasil, posto que esse assunto
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ensejaria nova pesquisa e estudo aprofundado; busca-se, entretanto constatar
que ha na pratica um rebaixamento da compreensao do interesse puiblico para
significar apenas o menor prego, em fungao dos motivos ja expostos. E, se
assim ocorre para o instituto das licitagdes como um todo, ganha mais peso
ainda no instituto dos leildes de compra e venda de energia elétrica para o
Ambiente de Contratacao Regulada (ACR).

Sem duvida, o menor prego representa o interesse publico. Entretanto, de
acordo com o estabelecido constitucionalmente, pressupde-se que o interesse
publico seja conformado também pelo interesse na inovagdo tecnologica
nacional, o que corresponde tanto ao desafio tecnoldgico, como a soberania,
bem como ao desenvolvimento nacional, posto que pode fortalecer a industria
nacional.

Analisar o sistema de leildes de compra e venda de energia elétrica no
Brasil merece enfoques diferentes para quando se tratar da energia elétrica a
partir da agua ou do vento. Em que pese ambas as fontes de energia elétrica
estejam sob os imperativos da Lei n® 10.848/2004, esse marco regulatdrio fora
construido para corrigir distor¢des na exploragao da agua como fonte de
energia e assim garantir a “universalidade” da eletrificagao.

A estruturagao juridica da energia elétrica por meio de hidrelétricas data
de 1934, com o Decreto n° 24.643, o Codigo de Aguas, que regula o curso das
aguas, navegagao, pesca e, inclusive, hidrelétricas. Af ja residindo o modelo
de concessdao. Até o governo Juscelino Kubitschek o potencial energético
hidraulico fora explorado basicamente por empresas estrangeiras, apenas
em 1956 criou-se o modelo de exploragao conforme existe hoje, a partir do
desenvolvimento do setor elétrico emanando da empresa publica e se inau-
gurando a maior parte das companhias estaduais. Em 2004, com o novo
marco regulatério da energia elétrica, busca-se resolver problemas concretos
do setor elétrico, predominantemente da energia a partir de hidrelétricas.
Assim, busca-se acabar com o self dealing — quando a geracao de energia era
comprada por distribuidoras do mesmo grupo econdémico, portanto definiu-
se nao haver a possibilidade de as distribuidoras adquirirem energia senao
por meio dos leildes; e busca-se a modicidade tarifdria tdo necessaria para
permitir a universaliza¢do da eletrificagao.”

Nesse sentido, todas as demais fontes de energia elétrica figuram sob essa
regulacdo de maneira acessoria a agua.

% CARCAO, Joao Francisco de Castro. Tarifas de energia elétrica no Brasil. Dissertagao (mestrado)
— Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 15-30.
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Observe que o fruto juridico dos leildes, pelo menos nos leildes de
geragdo, é um contrato de concessao de uso de bem ptiblico. E pacifico que
a exploragao de energia elétrica a partir da fonte hidraulica trata-se de um
caso de concessao de uso de bem publico, indo a energia edlica nesse mesmo
roteiro até que exista um marco regulatorio especifico que a distinga dessa
espécie juridica.

Ocorre que os contratos de concessao sao dotados de dois tipos de
clausulas: a) clausulas de servigo e b) clausulas contratuais, econdmicas ou
financeiras. E as clausulas contratuais, econdmicas ou financeiras podem ser
revistas em fungao da garantia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato
de concessao.”

Os contratos administrativos em geral possuem uma protecao contra
a instabilidade que inexiste nos contratos privados, prote¢ao essa con-
sistente basicamente na protecdo da equagdo econdmico-financeira
inicial do contrato, que deve ser mantida diante de quaisquer fatos,
naturais ou humanos, que alterem seus elementos constitutivos,
excetuando-se as alteragdes decorrentes de fatos previsiveis, inerentes
a propria alea da economia e que nada tenham a ver com a atuacgao do
Estado.

Todavia, nos contratos de concessao de servigos publicos, em face de
sua longa duragao e do fato de visarem ao exercicio de uma atividade-
fim do Estado, ha uma maior preocupacao do legislador e dos tribunais
em manter o seu equilibrio econdémico-financeiro.®

O equilibrio financeiro do contrato estd albergado tanto pela Lei
n°8.666/1993, em se art. 65, quanto pela Lei n®8.987/1995, conhecida como a Lei
das Concessoes, e também pela Lein®9.074/1995, que trata de prorrogagdes das
concessoes. De acordo com esse instituto, a revisdo do contrato para garantir
o equilibrio econdmico-financeiro inicialmente contratado sé pode advir de
riscos imprevisiveis ou de alteragao unilateral do contrato. Assim, o prego
acordado em licitacdo nao pode ser objeto de revisao se o concessionario no

ARAGAO, Alexandre Santos. A evolugao da protecao do equilibrio econémico-financeiro nas
concessdes de servicos publicos e nas PPPs. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 263, p. 35-66, maio/ago. 2013. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/download/10644/9637>. Acesso em: 13 set. 2013.

0 Ibid.
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ato da licitacdo, no caso do leilao, ofertou prego a menor, incapaz de garantir
os custos do contrato.

A doutrina se posiciona afirmando que a protecao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato “nao existe para resguardar imediatamente
o concessiondrio, mas sim a continuidade do servigo publico e o interesse
publico atendido pelo contrato”:*! entretanto, a preponderancia da protegao
do equilibrio econémico-financeiro do contrato figura como uma garantia
inerente a propria existéncia da empresa privada na relagao contratual com
o Estado.

Em terceiro lugar, do exame do mesmo art. 175 apura-se que a con-
cessao, tal qual a permissao, na medida em que assegurado ao conces-
sionario o equilibrio econdémico-financeiro da relagdo — o que deflui do
inciso III do seu paragrafo tinico —, é exercida, pelas pessoas privadas
concessionarias, tendo em vista a realizacao do lucro. Nao fora assim,
de resto, e nenhuma razao conduziria empresas privadas a aderir a
situacdo de concessiondria de servigo publico. J4 as empresas estatais,
por outro lado, ndo visam, no exercicio da atividade de prestagao de
servigos publicos, precipuamente a obtencdo de lucros, mas sim a
satisfagdo do interesse ptiblico.®

Nao se pretende aqui classificar como inoportuno no contrato de con-
cessao de uso de bem publico a prevaléncia da protegdo ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato; apenas registra-se a limitacao do sistema
de leilGes, que gera tais contratos, de responder ao interesse publico em sua
plenitude, mesmo que haja albergamento legal, conforme fora demonstrado
anteriormente.

Ainda, o sistema de leildes, sendo implementado para um setor econdmico
ainda imaturo e em fase de consolidagao, como € o caso da energia edlica, a
protecao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato tende a figurar como
um para-raios de riscos inerentes ao negdcio, porém desconhecidos para
ambas as partes do contrato. Ora, conforme visto, até dois anos atras nao se
sabia que os indices de salinidade do Nordeste brasileiro eram tao altos que a
vida longa dos modelos de aerogeradores projetados para os ventos europeus

1 Ibid.
2 Ibid.
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diminuiria drasticamente, bem como pode se estar diante de velocidades de
ventos incalculaveis nos riscos do contrato, elementos que excepcionalmente
poderiam ser arguidos como imprevisiveis.

Tais caracteristicas sdo proprias de um setor econdmico em experimen-
tacdo; entretanto, o sistema de leildes com a carga juridica tal como esta posto
atualmente nao contribui para a prevaléncia do interesse publico na ampli-
tude que o interesse coletivo deve albergar, pois se absolutiza o menor prego,
em detrimento de investimentos que nesse momento sao necessarios para que
0 negocio juridico em questdo responda aos interesses constitucionalizados
da autonomia tecnoldgica e combate as assimetrias regionais.

Assim, dado o grande potencial eolico do pais e o resultado dos recentes
leildes, ha de se rever essa posicio. E possivel permanecer num modelo de
leildes e inserir critérios que correspondam a outros elementos do interesse
publico. Posto que a exploragao da energia elétrica a partir da fonte edlica
carece de estudo mais aprofundado a partir de suas caracteristicas proprias, o
que enseja particularidades a serem garantidas mediante o sistema de leiloes,
estes que ja possuem demanda suficiente para serem especificos da energia
edlica.

Por isso entende-se aqui que o sistema de leildes tal como esta posto
hoje fora forjado para responder as necessidades da exploracdo de energia
elétrica a partir da agua, fonte ja consolidada no Brasil, e assim nao atende
aos interesses proprios da exploracdao da energia edlica em sua plenitude.
Contudo, nao é preciso jogar fora o modelo de leildes como um todo, apenas
nao ficar preso dogmaticamente ao modelo exato ja utilizado e explorar a
possibilidade de altera-lo em prol das especificidades da energia edlica.

Necessita-se, entao, de nova legislagdo, propria para a regulamentacao
do setor da energia edlica no Brasil, que possa garantir no interesse publico
dirigente dos processos licitatérios uma proporcionalidade entre o principio
da modicidade tarifaria, a seguranca no suprimento e a prevaléncia da
tecnologia nacional.

Entretanto, esse entendimento ja pode ser implantado atualmente, pois
essa proporcionalidade ja esta prevista no art. 3° da Lei n® 8.666/1993, uma
vez que a Lei n® 12.349/2010 incluiu no art. 3° a observancia da “promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel”, “margem de preferéncia para
produtos manufaturados e para servigos nacionais que atendam a normas
técnicas brasileiras” e que essa margem de preferéncia deve se orientar pelos
critérios de “geragdo de emprego e renda” e “desenvolvimento e inovagao
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tecnoldgica realizados no pais”. Nesse sentido, sendo a Aneel responsavel por
dirigir os processos licitatdrios de comercializa¢ao de energia elétrica no pais,
poder-se-ia, nos leildes de energia edlica, valorizar o critério do investimento
em novas tecnologias nacionais desde ja.

O instituto dos leildes é um instituto amplo da categoria licita¢gdes e nao
precisa estar preso ao modelo de hoje, do simples baixo prego. Para ilustrar,
vale a pena observar o modelo chinés.

O Wind Power Concession Project instituiu o modelo de leildes de con-
cessao na China a partir de 2003, funcionando esse sistema sob diferente
paradigma. Os leilGes estabelecem a tarifa feed in trabalhada pelo governo para
cada rodada de concessao. Depois da terceira rodada de concessao, quando ja
se tinha um pool de concorrentes consolidados, foram implementados novos
critérios para contrabalancar a tendéncia de defini¢ao da tarifa a partir apenas
do menor preco. Comegaram a constar nos critérios os planos técnicos e os
beneficios econdmicos para a regiao, e o prego da tarifa proposto pelo licitante
comecou a adquirir diferente peso na classificagao da proposta. Na terceira
rodada, o peso do critério menor preco foi de 40% e na quarta rodada foi
de 25%.%

O modelo chinés de leildes de concessao para exploracao de energia
eolica tem suas peculiaridades. Na China mistura-se a tarifa feed in com a
concorréncia a partir dos leildes, pois em cada rodada de concessdes deixa-se
os licitantes proporem o pre¢o a menor e disputar a concorréncia; entretanto,
o contrato de concessao ¢ fixado sob um preco fixo, que é justamente a média
ponderada dos precos em disputa no leildo. Nao s6 essa diferenca fere o
modelo classico de leildes, mas também o fato mencionado de que o critério
do menor preco nao representa 100% do interesse publico.

Da experiéncia chinesa, a primeira licao que serve a exploragao de energia
eolica brasileira é o ndo apego ao modelo, mas sim ao interesse publico
nacional. Sob essa influéncia seria, entdo, possivel pensar num sistema de
leildes que fosse primeiramente proprio da energia edlica. Para esse sistema
vislumbram-se trés critérios a serem trabalhados: o menor preco, a questao
da pesquisa & desenvolvimento nacional e os beneficios econdomicos que os
empreendimentos podem trazer para a regiao de exploragao.

% YE, Tao. The tariff determination mechanism of Chinese wind. Practices in wind power tendering
schemes. Energy Research Institute, National Development and Reform Commission. 14 nov.
2012.
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Desta feita o sistema de leildes poderia continuar num roteiro de au-
mentar a competitividade do setor, haja vista que o critério da modicidade
tarifaria continuaria a ser central na disputa entre os licitantes e ainda porque
o critério da pesquisa e desenvolvimento nacional tende a contribuir com a
qualidade da energia fornecida, logo a cumprir com os objetivos da seguranca
no suprimento. Ainda no tocante a pesquisa e desenvolvimento, esse critério
poderia ser explorado tanto no sentido da transferéncia de tecnologia
quanto no sentido do desenvolvimento de pesquisas proprias para os ventos
brasileiros.

Na seara da imaginagao institucional seria possivel vislumbrar o sis-
tema de leildes estruturado sob esse novo paradigma compondo-se, por
exemplo, de: 60% do critério do menor preco; 20% do critério da pesquisa e
desenvolvimento nacional; 20% do critério dos beneficios econdmicos atraidos
para a regiao de exploragao.

Assim, utilizando trés critérios para selecionar a melhor proposta, o sis-
tema de leildes préprio da energia edlica responderia tanto ao principio da
modicidade tarifaria quanto aos principios constitucionais da autonomia
tecnoldgica e do combate as desigualdades regionais, o que o tornaria mais
proximo do comando constitucional do desenvolvimento nacional sob a
leitura da superagao do subdesenvolvimento.

Logo, percebe-se que nao € preciso abandonar o instituto dos leiloes
para se garantir que o comando constitucional da autonomia tecnologica seja
introduzido na comercializagao da energia elétrica a partir da fonte edlica no
Brasil. Contudo, é preciso altera-lo.

6. Conclusao

O presente artigo buscou inicialmente fazer um apanhado geral da
situacdo do setor econdmico da energia edlica no Brasil, a partir da analise
de sua estruturacao juridica, que se deu através do modelo de tarifa feed in
com o Proinfa, e atualmente sua implementagao no Brasil ocorre por meio do
sistema de leildes, modelo geral para as varias fontes de energia elétrica.

Das diversas caracteristicas do setor de energia edlica no Brasil, chama-
se atencao para dois fatos: i) a predominancia dos empreendimentos edlicos
no Nordeste, que contribui para a concretizacao do objetivo da Republica de
combate as desigualdades regionais (CF, art. 3¢, III); ii) a necessidade de alta
densidade tecnolédgica para o setor se desenvolver, o que “pode” contribuir
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para a concretizagao da autonomia tecnoldgica desenhada pelos arts. 218 e
219 da Constitui¢do, que por sua vez constitui um dos pressupostos para
“garantir o desenvolvimento nacional” enquanto objetivo da Republica (CF,
art. 3¢ II).

Contudo, verifica-se que o sistema de leildes, da maneira como ¢é
implementado, nao contribui para esse objetivo da autonomia tecnologica;
em outras palavras, para o investimento em inovacao. Assim, para garantir
que o setor de energia edlica se aproxime mais dos objetivos da Republica
previstos constitucionalmente, enseja-se alteragao no sistema de leildes.

Com altera¢Ges em sua estrutura, em seus critérios, desenha-se a neces-
sidade da construgao de um modelo préprio para a exploragao de energia
edlica no Brasil, baseado num sistema de leildes que nao tenha como tnico
critério para selecionar a proposta mais vantajosa o menor preco, mas sim
que estabeleca trés critérios: 0 menor prego, a pesquisa e o desenvolvimento
nacional e os beneficios econdmicos atraidos para a regido de exploragao.
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