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RESUMO

A problematica que envolve o texto esta em descobrir as relagdes entre o dever fundamental
de protecdo ambiental em uma época de constitucionalismo verde e um desenvolvimento
tecnoldgico e competitivo do setor da energia que seja mais aberto aos pequenos atores
econdmicos. Com isso em mente, o objetivo geral do texto é elucidar a questdo
supramencionada, mostrando como o equilibrio normativo constitucional abre um amplo
leque de oportunidades para fortalecer a area energética. Para tanto, optou-se por se iniciar a
escrita com a ideia e o significado juridico dos deveres fundamentais, passando entdo por
algumas consideracdes a respeito do equilibrio normativo constitucional e das relagfes entre
direitos e deveres, para depois entrar na parte dedicada ao constitucionalismo verde, ao dever
fundamental de protecdo ambiental e ao desenvolvimento energeético.
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ABSTRACT

The questions discussed into the text are related with the discovery the relationships between
the fundamental duty of environmental protection in an era of green constitutionalism and the
technological and competitive development of the sector of energy, this being more open to
small economic players. With this in mind, the general purpose of the paper is to clarify the
above issue, showing how the constitutional normative balance opens a wide range of
opportunities to strengthen the sector of energy. To this objective, we chose to start writing
about the idea and the legal significance of the fundamental duties, and then continue with
some considerations regarding the constitutional normative balance and the relations between
rights and duties, for then enter into the section devoted to green constitutionalism,
fundamental duty of environmental protection and the development of the sector of energy.
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1 INTRODUCAO

Ao buscar trabalhar o tema dos deveres fundamentais, a proposta deste artigo esta em
compreender a Constituicdo brasileira de 1988 — CF/88 — dentro de sua perspectiva solidéria,
enfatizando, portanto, uma caracteristica normativa que permite que ela seja duradoura e que
englobe também um direito-dever de protecdo ambiental. Isso leva em consideragdo que é
importante que haja um equilibrio normativo no texto constitucional, revelando-se assim uma
Lei Fundamental com direitos, mas também com deveres. Observe, todavia, que ndo se esta
apregoando uma ordem juridica com deveres em excesso, até mesmo porque é no catalogo de
direitos (e na efetividade dos mesmos) que se V&, consoante j& ensinava Rudolf von lhering, o
desenvolvimento politico e o idealismo de um povo.

Na prética social, a importancia do tema também esta relacionada com o futuro da
vida humana civilizada e suas facilidades, tal como se conhece hoje, com os carros, avides,
eletrodomésticos, e tudo o mais que € indispensdvel a sociedade moderna, como o
funcionamento de hospitais e escolas, refrigeracdo de alimentos e remédios, utilizacdo de
computadores pessoais, entre outras coisas, estas que estdo intimamente relacionadas ao uso
diario de energia.

Entretanto, ndo é somente sobre a teoria dos deveres fundamentais que se sustenta o
presente artigo, mas € partir dai para lancar um olhar sobre como o dever fundamental de
protecdo ambiental abre perspectivas, em conjunto com o direito constitucional da
concorréncia, para o desenvolvimento do setor energético no Brasil. 1sso porque a corrida
contra a grave crise ambiental e de escassez energética é um fendmeno global, e que se agrava
com a proximidade do fim das fontes fdsseis de producdo de energia, especialmente o
petréleo e o carvdo mineral, matérias-primas que hoje sdo a forca motriz da economia
mundial.

A partir dessa situacdo, serd lancado um olhar para o Direito Constitucional e para o
Direito da Concorréncia, 0 que terd por objetivo apontar os beneficios advindos da
concorréncia no setor energético como meio para impulsionar e concretizar o
desenvolvimento sustentavel, além de promover a protecdo ao meio ambiente, dever este
previsto na CF/88.

Com esse direcionamento, verificar-se-a que apesar de uma natural grande
dificuldade de entrada no mercado da energia, em muito devido aos altos investimentos
iniciais necessarios, ainda falta um adequado programa de incentivos a pesquisa cientifica

com viés especifico na area. Assim, a geracao e distribuicdo de energia (sobretudo elétrica)



ndo opera seu maximo potencial de evolucdo por ndo contar com mais participantes na rede
da economia, em um fendmeno que é conhecido como network externalities (efeitos externos
de rede), teoria pela qual o nivel de qualidade de produtos e/ou servicos esta relacionado com
a quantidade de participantes no mercado.

A problematica que envolve o texto estd em descobrir as relagcBes entre o dever
fundamental de protecdo ambiental em uma época de constitucionalismo verde e um
desenvolvimento tecnoldgico e competitivo do setor da energia que seja mais aberto aos
pequenos atores econdmicos. Com isso em mente, o objetivo geral do texto € elucidar a
questdo supramencionada, mostrando como o equilibrio normativo constitucional abre um

amplo leque de oportunidades para fortalecer a area energética.
2 IDEIA E SIGNIFICADO JURIDICO DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Nos paises da América Latina que tiveram uma conturbada situagdo politica na
segunda metade do século XX, os povos enfrentaram diversos regimes militares decorrentes
da bipolaridade da disputa de poder que vigorava na época da Guerra Fria, e, em certo
sentido, isso fez com que debater acerca dos deveres' em uma época de redemocratizacéo
soasse como um verdadeiro crime ou pecado gravissimo. As pessoas tinham acabado de sair
de um tempo de grande repressdo politica, que tinha por caracteristica uma desmesurada
quantidade de deveres em relacdo ao pequeno nimero de direitos realmente efetivos. Todavia,
com o passar dos anos, e a volta da discusséo juridica sobre cidadania® e solidariedade, volta &
tona a conversa constitucional com os deveres fundamentais®.

Entretanto, é preciso entender que somente pode ser considerado um dever

fundamental mediante a consagracdo expressa ou que seja implicita uma posicao fundamental

! Sobre a ideia de dever juridico, é possivel encontrar uma definicdo inicial em De Placido e Silva, quando
ensina: “O dever juridico , dependa ou ndo da vontade humana, estabelece sempre um vinculum juris, de que se
gera a necessidade juridica de ser cumprido aquilo a que se é obrigado”. Ver: SILVA, De Placido e.
Vocabulario juridico. Atualizacdo de Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro, 2005, p. 455.

% Nesse sentido ver: LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidaddo responsavel.
BONAVIDES, Paulo (Org.); LIMA, Francisco Gérson Marques de (Org.); BEDE, Fayga Silveira (Org.).
Constituico e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 178.

% Nesse sentido, importa colacionar o pensamento de Arthur Kaufmann, que diz: “Um dever, e portanto, também
um dever juridico, tera necessariamente, para ser um verdadeiro dever, que se fundamentar moralmente tendo
em conta o seu efeito vinculante em face da consciéncia (ndo se esta com isto a afirmar que o direito e a moral
se identificam)”. Ver: KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Tradugdo de Antdnio Ulisses Cortés. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 292.



da pessoa em relacdo a sociedade e ao Estado.*

Por deveres fundamentais ndo devem somente ser entendidos aqueles que s&o
decorrentes dos proprios direitos, ou em outras palavras, a outra metade dos direitos, na
medida em que quando surge o direito para uma determinada pessoa, na outra ponta da
relagdo juridica surgiria um dever correspondente, a0 menos de respeitar o direito do outro.
Também € isso. Todavia, dever fundamental representa muito mais. Trata-se verdadeiramente
de uma categoria autbnoma dentro do direito constitucional, que também tem suas conexdes
com os direitos fundamentais, até mesmo em virtude do principio da unidade da Constituicéo,
mas que € transcendente, visto que hé deveres que ndo possuem direitos correspondentes.

No Brasil, a doutrina pouco tem se debrucado sobre a tematica, ao menos em
comparacdo com a profusdo de textos que versam sobre direitos fundamentais. Talvez por ser
uma matéria pouco palpitante dentro do Direito Constitucional. Tratar dos deveres e
obrigagdes dos cidaddos, especialmente nos paises ocidentais de forte tradicdo de ideais
libertarios, ndo é bem aceito, nem mesmo nos circulos juridicos. Obviamente, ndo se esta aqui
a dizer que ndo ha doutrina brasileira sobre deveres constitucionais/fundamentais, mas sim
gue sua abordagem ainda é bastante timida frente aos avancos em sede de direitos
fundamentais, e isso por si s0 justifica o presente artigo.

Isso posto, impende dizer que a Constituicdo de 1988 traz, em uma série de
dispositivos, referéncias expressas a deveres constitucionais, tais como o0s artigos 144
(seguranca publica como dever do Estado), 196 (Saude como dever do Estado), 205 e 208
(dever do Estado com a educacdo), 217 (dever do Estado em fomentar préaticas esportivas),
225 (dever fundamental de protecdo ambiental), dentre outros, ou seja, existem diversos
deveres conexos a direitos, bem como deveres constitucionais do Estado em relacdo ao
individuo e & coletividade®. Porém, em que pese todos serem deveres constitucionais, somente
alguns deles sdo deveres fundamentais, isso com base no préprio critério de legitimidade
acima pontuado, os deveres fundamentais requerem uma participacao ativa na vida ptblica® e

na busca pela transformacéo das estruturas sociais, do que pode ser exemplo o dever de defesa

* NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina: 2009, p. 64.

® Sobre a extensdo e os limites dos deveres constitucionais e dos deveres fundamentais, ver, por todos:
MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundamentales. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
v.4, p. 329-341, 1987, p. 331 e ss.; ROIG, Rafael de Asis. Deberes y obligaciones en la Constitucion. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

® Com um opinativo forte sobre a importancia dos deveres fundamentais na perspectiva de participacio ativa do
individuo na vida publica, ver: LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidaddo
responsavel. BONAVIDES, Paulo (Org.); LIMA, Francisco Gérson Marques de (Org.); BEDE, Fayga Silveira
(Org.). Constituicdo e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 176 e 177.



da pétria (consubstancializado pelo dever de alistamento militar constante no artigo 143 da
Constituicdo Federal), votar (artigo 14, §1°) e pagar impostos (dever fundamental implicito
constante do Titulo VI - da Tributacdo e do Orcamento, Capitulo 1 — do Sistema Tributario
Nacional, da Constituicdo brasileira).

Com efeito, Emerson Garcia’ observa que os deveres fundamentais trazem consigo a
ideia de imposicao constitucional aos cidaddos, podendo se caracterizar como a “manifestacdo
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, indicando a necessidade de os cidadaos
participarem ativamente da vida publica e de se empenharem, solidariamente, na
transformagdo das estruturas sociais”. Porém, é necessario acrescentar, conjuntamente com
Peces-Barba Martinez®, que os deveres sdo reciprocos entre os individuos e o Estado de
Direito. Nesse sentido, ao Estado cabe proteger a pessoa humana e suas familias de maneira
completa, utilizando-se de todos os meios a disposicdo para que os individuos tenham um
minimo necesséario a uma vida digna, o que por certo inclui efetivar direitos sociais e de

solidariedade, como é o da protecdo ambiental.

3 EQUILIBRIO NORMATIVO CONSTITUCIONAL E AS RELACOES ENTRE
DIREITOS E DEVERES

O equilibrio normativo constitucional depende de relacGes diretas e indiretas entre
direitos e deveres constitucionais. Isso porque as Constitui¢oes, e assim também a CF/88, para
serem duradouras e tidas como boas, devem ser voltadas para a cidadania e para a ideia de
solidariedade, que sdo preceitos basilares da prépria histéria constitucional dos paises
ocidentais. Nesse sentido, mister perceber que o que da a tdnica da legitimidade, para o
tratamento com autonomia tanto dos direitos fundamentais quanto dos deveres fundamentais,
é ver o ser humano tanto como ser livre e responsavel quanto como um ser comunitario.

Observe que ndo se trata de utilizar os principios fundamentais (e dentro deste
capitulo, na Constituicdo brasileira, podem ser encontrados a cidadania, a soberania, a
dignidade da pessoa humana) para resolver todas as relagées juridicas, sob pena de esvaziar o
sentido deles. Nesse aspecto, Vieira de Andrade® afirma que: “a liberdade dos homens néo

pode confundir-se com a justica social ou com a democracia politica, nem ser-lhes

" GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais. Esboco de uma teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 152 e 153.

8 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundamentales. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
v.4, p. 329-341, 1987.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 79.



sacrificada”. Isso significa que a doutrina dos deveres fundamentais ndo pode ser extremista e
correr o0 risco de pender excessivamente ao ponto de ser apenas o contraponto dos direitos
fundamentais, mas também ndo pode querer ressuscitar o direito tal como o era nos regimes
totalitarios, ou seja, transfigurar os deveres para uma situacdo que signifique opressdo ao
catalogo de direitos fundamentais.

A ordenag&o politica democrética e pluralista envolve a construcéo constitucional de
direitos e deveres em equilibrio, ndo necessariamente em uma mesma posi¢do juridica (em
que pese terem a mesma dignidade constitucional), mas sim em respeito as posi¢es do outro
como cidaddo, tanto em relagdo aos direitos desse outro, quanto aos direitos de toda a
coletividade.™

Contribui ainda para uma melhor compreensdo da doutrina dos deveres
fundamentais, entender que o constitucionalismo no Brasil (pos-ditadura militar) € de
conquista de direitos fundamentais. Porém, como dito alhures, no plano juridico, isso nédo
reflete na subalternizacdo dos deveres fundamentais aos direitos fundamentais. Corrobora esse
pensamento o professor Jorge Miranda®!, ensinando que apesar de serem poucos os deveres
fundamentais stricto sensu, ficam “imprejudicados os vastissimos deveres nas relagcdes das
pessoas entre si. E ndo envolve desconsideracdo no plano ético, até porque a reivindicagdo de
direitos bem pode fundar-se na necessidade ou na vontade de cumprimento de deveres”.

Acerca das relacdes entre direitos e deveres fundamentais e o equilibrio normativo, o
professor Francisco Rubio Llorente™ afirma que a relagdo entre a protecdo do direito e a
imposicdo do dever é imediata, e mais, que a validade constitucional da norma que imp&e um
dever pode ser questionada, em relacdo ao fim por ela perseguido. Nesse sentido,
complementa Alvaro Rodriguez Bereijo™® que a relacdo de poder que liga o Estado aos seus
cidaddos envolve uma série de direitos e deveres que derivam, em Ultima andlise, da propria
pertenca do individuo a comunidade constitucional, e ainda de sua participacdo na vida
estatal.

Os fins dos deveres fundamentais, portanto, estdo diretamente relacionados a vida em

19 Nesse sentido, Peces-Barba Martinez explica que o exercicio dos deveres fundamentais ndo esta relacionado
exclusivamente a outro cidaddo como titular de um dado direito subjetivo, mas, de outra maneira, e como j4 foi
acima exposto, o dever fundamental também alcanca uma dimenséo social geral, que beneficia todas as pessoas
e & representagéo juridica destas, que é o proprio Estado. Ver: MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes
fundamentales. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, v.4, p. 329-341, 1987, p. 336 e 337.

' MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 32 ed. Coimbra, 2000, Tomo IV,
p. 77.

2 LLORENTE, Francisco Rubio. Los deberes constitucionales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
v.62, afio 21, p. 11-56, Mayo/Agosto 2001, p. 18 e 19.

3 BEREIJO, Alvaro Rodriguez. El deber de contribuir como deber constitucional. Su significado juridico.
Revista espafiola de Derecho Financiero, vol.125, p. 5-40, Enero-Marzo 2005, p. 20.



comunidade, e tem fortes relagdes com os direitos fundamentais. Isso pode ser mesmo
verificado na Constituicdo brasileira, que em seu Titulo Il - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo | — Dos direitos e deveres individuais e coletivos, aborda, a0 mesmo
tempo e local, direitos e deveres fundamentais. Entretanto, registre-se que ndo sé existem
direitos e deveres fundamentais neste capitulo, mas que, de outra forma, podem ser
encontrados por toda a extensdo do texto constitucional, como é exemplo o aqui trabalhado
dever fundamental de protecdo ambiental, que esta posicionado no artigo 225 da CF/88.

No que se refere a relacdo entre direitos e deveres fundamentais, é de se dizer
inicialmente que um funciona como limite do outro, como uma especie de freios e
contrapesos tdo tipica do direito constitucional. 1sso impede a prevaléncia absoluta de direitos
individuais, como também impede que os direitos da comunidade passem por cima do
individuo comum. Além disso, em algumas situacdes, as relacdes entre eles sao tdo fortes que
h& uma dificuldade em separé-los, sob pena de nao se entender o real alcance da disposi¢cdo
constitucional, como é o caso do dever fundamental de protecdo do meio ambiente, que se
mistura com o direito fundamental correlativo, de sorte que alguns autores* veem a
necessidade de uma conformacao legislativa para esclarecer quais sdo o0s deveres e quais sao
os direitos, visando uma maior efetividade da Lei Fundamental.

Assim, o equilibrio normativo constitucional depende de uma série de fatores,
inclusive das relagdes conflituosas entre os proprios deveres fundamentais, demonstrando-se
uma boa e efetiva relacdo entre direitos e deveres fundamentais, assim como entre deveres
fundamentais e principios fundamentais, e as proprias relacdes entre os deveres fundamentais,

como essenciais para se ter uma Constituicdo duradoura e verdadeiramente democratica.

4 DIREITO-DEVER FUNDAMENTAL DE PROTECAO AMBIENTAL

Para comecar a discorrer acerca do dever fundamental de protecdo ambiental, é
preciso dizer que este pertence aquela categoria de deveres fundamentais ndo autbnomos, ou
seja, que possue uma ligagcdo direta com um direito fundamental, qual seja, o direito das

presentes e futuras geracdes™ a um meio ambiente equilibrado e conservado em sua maxima

 por todos: GONCALVES, Rogério Magnus Varela. O cidadao responsavel e o dever fundamental de protecdo
ambiental. In: COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Ana Paula (Org.); CECATO, Maria Aurea
Baroni (Org.); FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer (Org.). Direito, cidadania e desenvolvimento.
Floriandpolis: Conceito, 2012, p. 398.

> GONCALVES, Rogério Magnus Varela. O cidadao responséavel e o dever fundamental de protecéo ambiental.
In: COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Ana Paula (Org.); CECATO, Maria Aurea Baroni (Org.);



medida.'® Trata-se entdo de um direito-dever de protecdo inserido na CF/88 em seu artigo
225. E a consagragdo em nivel maximo do equilibrio normativo constitucional tratado no item
anterior.

Essa ideia de insercdo de um dever constitucional de carater fundamental para a
protecdo do meio ambiente se deve ao desenvolvimento acelerado do processo de
industrializacdo das economias globalizadas, bem como com a consequente deterioragdo do
meio ambiente ocasionado pelo aumento dos niveis de consumo e da poluicéo.*’

O advento do Estado Democratico de Direito, que hoje € um Estado socioambiental,
alterou o compromisso constitucional para um que prevé que o ambiente equilibrado deve
estar atrelado a concretizacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais. Nesse tipo de Estado
deve haver um ajustamento da atividade econémica em prol da efetivacdo dos principios
constitucionais, projetando o desenvolvimento econémico e social de forma ambientalmente
correta e sustentavel. Segundo Vasco Pereira da Silva'® é indiscutivel a necessidade de se
tratar ecologia como problema da sociedade ou como questdo politica.

O direito ao desenvolvimento deve sempre observar a questdo ambiental, até porque
o direito-dever de protecdo ambiental é tema de importancia singular na CF/88, que nos
termos do artigo 170, caput, e inciso VI, estabelece que a ordem econdmica tem por designio
garantir a todos uma vida digna, baseada nos ditames da justica social, observados, dentre
outros principios, o da defesa do meio ambiente. Percebe-se que a partir dai surge uma forte
conexdo entre o direito-dever ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e as
questdes inerentes ao desenvolvimento nacional e humano.

Ressalte-se que desenvolvimento sustentavel e humano ndo significa uma parada no
processo de crescimento econdmico.'® O ecélogo indiano Raman Sukumar apud Diegues®

ensina que “qualquer plano grandioso de conservagao da vida selvagem sem se levar em conta

FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer (Org.). Direito, cidadania e desenvolvimento. Floriandpolis:
Conceito, 2012, p. 395.

® KRELL, Andreas Joachim. Comentério ao artigo 225. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 2082.

7 Nesse mesmo sentido, analisando a situacdo da perspectiva da Constituicdo espanhola, ver: CALLEJON,
Francisco Balaguer (Coord.). Manual de Derecho Constitucional. Derechos y libertades fundamentales.
Deberes constitucionales y principios rectores. Instituciones y érganos constitucionales. Vol.2. 52 ed. Madrid:
Tecnos, 2010, p. 448.

8 SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Licdes de direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2005, p.
17.

19 ALVES, Vanessa Audrey; SANTOS, Rodrigo Lucas Carneiro. Desenvolvimento energético versus direito dos
grupos indigenas: ponderacfes constitucionais. In: 33° Encontro Nacional dos Estudantes de Direito - ENED
2012, 2012, Jodo Pessoa. Direitos humanos e modelo de desenvolvimento econémico. Crato, CE: Fundagéo
Araripe, 2012, p. 7.

% DIEGUES, Antonio Carlos. Etnoconservag&o: novos rumos para a protegio da natureza nos tropicos. 22 ed.
S&o Paulo: Hucitec — NUPAUB/USP, 2000, p. 81.



adequadamente os interesses humanos devera fracassar”. A atual macropolitica econdémica
tenta favorecer as agGes que promovam o crescimento de longo prazo e sustentavel, de
maneira que a conservacdo ndo acabe com o consumo, pois 0 consumo move a economia tal

como esta hoje esté configurada.

5 CONSTITUCIONALISMO VERDE E ECONOMIA SUSTENTAVEL

O dever fundamental de protecdo ambiental também esta diretamente correlacionado
ao crescimento econémico do pais, devendo-se, em se tratando de desenvolvimento
energético, utilizar ao maximo novas formas de geracéo de energia, sempre menos poluentes.

Assim, antes de quaisquer delongas sobre o assunto, importa compreender a acepgao
dada a palavra “desenvolvimento” no presente texto constitucional. O professor Eros Roberto
Grau® ressalta que os principios que orientam a CF/88 sdo mutaveis no tempo, No espaco e
culturalmente, e isso se pode constatar na préopria evolucdo historica das constituicdes
brasileiras, que mostram que o texto constitucional deve ser vivo, no sentido de estar em
consonancia com a sua época e realidade.

Nas Constituigdes anteriores a de 1988, o crescimento econdmico estava acima de
quaisquer apreensdes outras, seja com 0 meio ambiente ou até outras questdes sociais. Acerca
disso, Celso Furtado? preleciona que a inquietacio com o desenvolvimento costumava se
centrar em investimentos e no puro crescimento econbémico, sem se ater as necessidades
fundamentais da coletividade. Assim, a preocupac¢do era meramente quantitativa e visava um
constante aumento do Produto Interno Bruto (PIB), porém deixava de lado os problemas
socioambientais.

Na CF/88 ¢ possivel constatar uma inclinacdo do constituinte originario em busca de
um equilibrio normativo constitucional que possa levar a um desenvolvimento nacional mais
equilibrado. Nesse sentido, o artigo 174 da Lei Fundamental, em seu paragrafo 1°, dispde que:
“a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporard e compatibilizard os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento”. Tal preceito normativo ¢ decorrente de um dos objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil, que esta posto no artigo 3°, inciso Il, da CF/88. Com isso,

! GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Interpretacéo e critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 324.
22 FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento econdmico. Sdo Paulo: Paz e Terra S/A, 1994, p. 94 e 95.



importa lembrar o pensamento de Friedrich Miiller®®, para quem no Estado Democratico de
Direito ndo se pode abrir mao da maior materializagdo possivel do texto constitucional, pois
0s objetivos da Republica foram listados com o intuito de transformar e melhorar o quadro
social e politico.

Nesse contexto, e indo ao encontro da ideia posta neste trabalho, a CF/88 aponta a
livre iniciativa e concorréncia como ideias principioldgicas voltadas a consecu¢do dos
objetivos elencados na prépria Lei Suprema, nomeadamente a valorizacdo do trabalho
humano, a justica social e um meio ambiente equilibrado.

Dessa forma, a ordem democratica centrada no texto constitucional leva a pensar o
direito como tendo também uma funcdo econdmica e social, na medida em que caberia a este
orientar, regular e realizar os objetivos elencados em seu texto a partir dos subsidios que lhe
sdo dados pelo programa da norma. Ou seja, a interpretacdo das disposi¢Oes acerca da
concorréncia sera econdmica, social e pratica.”* Nessa mesma linha de raciocinio, Juarez
Freitas®® aponta que a abordagem mais eficaz dos principios e das regras ndo sera aquela
unidirecional, mas aquela que pretenda unir o desenvolvimento em suas diversas dimensoes.

O direcionamento constitucional da matéria estd no sentido de que a protecdo da
concorréncia deve ser feita para melhorar o potencial da economia nacional frente aos
desafios da nova era que se vive, com todos o0s seus problemas ambientais existentes.

A busca desregrada pelo crescimento econémico, fundada nos lucros, na légica do
mercado e no consumismo vem levando a humanidade a um grande colapso social e
ambiental. Nas palavras de José Rubens Morato Leite?®: “O modo de vida humano nio
consegue abandonar a ideia de que o ambiente ¢, de alguma forma, servil”. Dessa forma,
constata-se que a natureza sempre foi vista como um meio propiciador de lucros e destituida
de qualquer valor essencial ao bem-estar da sociedade.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, José Afonso da Silva’ critica os modelos de

desenvolvimento que foram cultivados no Brasil, edificados sob o pensamento de que o0s

2 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho no direito constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 36.

4 No mesmo sentido, ver: GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Interpretacéo e
critica. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 120; MULLER, Friedrich. Op. Cit., p. 26; NEVES, A. Castanheira. A
crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia: tdpicos para a possibilidade de
uma reflexiva reabilitagdo. Coimbra, 2003, p. 57 e 58.

% FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 12 ed. 12 reimpressdo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p.319.

% LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Org.);
LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 159.

7T SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.



paises pobres ndo deveriam se preocupar com prote¢do ambiental. Indo além nessa mesma
perspectiva, Juarez Freitas®® conclui pela necessidade de uma mudanca nos paradigmas de
estudo, saindo do paradigma decadente (0 da insaciabilidade compulsiva, que preza pelo
crescimento econémico como fim em si mesmo e da preservacdo com 0 meio ambiente como
preocupacéo adiavel) para entrar no moderno paradigma emergente (0 da sustentabilidade).

A consequéncia desse imediatismo econdémico, com exagerada exploracdo dos
recursos e necessidade de lucros a curto prazo, fica claro nos ensinamentos de Alier®, quando
diz: “O lucro estd no presente e os custos localizam-se no futuro”. Corroborando esse
pensamento, Sarlet e Fensterseifer® ensinam que do ponto de vista ecoldgico, as acBes
humanas e suas consequéncias se mostram cumulativas e cogitadas para o futuro. Diante
dessa realidade, Varela Goncalves®® ressalta a necessidade da conservacdo do meio ambiente
por todos, uma vez que a degradacdo ambiental se mostra tdo avancada que o Estado precisa
de ajuda para amenizar esse quadro.

Existem dois valores que estdo expressos na CF/88, em se tratando de
desenvolvimento econémico sustentavel, que precisam ser analisados sob a Otica da
otimizacdo e concretizacdo maxima dos preceitos constitucionais. Sao eles: desenvolvimento
socioeconémico e protecdo do meio ambiente. Apesar de estarem aparentemente em conflito,
0 constituinte os instituiu sob a concepcéo dos postulados da razoabilidade/proporcionalidade,
que devem levar a uma melhora na promogdo do bem-estar e qualidade de vida dos
cidaddos®. A esta fusdo entre os dois valores constitucionais retromencionados se da o nome

de desenvolvimento sustentavel.*®

%8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 12 ed. 1% reimpress&o. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 79.

» ALIER, Joan Martinez. O ecologismo dos pobres: conflitos ambientais e linguagens de valoracdo. Tradugéo
de Mauricio Waldman. Séo Paulo: Contexto, 2009, p. 118.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: estudos sobre a
Constituicdo, os direitos fundamentais e a protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32.
31 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. O cidad&o responsével e o dever fundamental de protecéo ambiental.
In: COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Ana Paula (Org.); CECATO, Maria Aurea Baroni (Org.);
FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer (Org.). Direito, cidadania e desenvolvimento. Floriandpolis:
Conceito, 2012.

%2 Seguindo o entendimento de protecdo do meio ambiente como corolario de uma solidariedade constitucional
que funde valores, ver: FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 12 ed. 12 reimpresséo. Belo
Horizonte: Forum, 2011, p. 41, onde se 1&: “A responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacédo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente
limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia homeostatica com o
bem de todos”.

% E essa é uma ideia ja defendida por renomados constitucionalistas, tais como o alem&o: HESSE, Konrad.
Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducéo (da 20? edi¢do alemd) do
Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 31 e 33. Ademais, no tange a ideia



O principio constitucional do desenvolvimento sustentavel®® (que faz parte dessa
nova perspectiva de uma constituicdo verde ou de um esverdear constitucional) estabelece a
necessidade de otimizacdo de todos os preceitos, sujeitando-se 0 crescimento econémico a
uma forte preocupacéo social e ecoldgica. Posto que, como ressalta Juarez Freitas®®, o Ginico
desenvolvimento que interessa € o correlacionado a sustentabilidade. Trata-se aqui do
desenvolvimento duradouro, equilibrado e homeostatico.

Segundo Canotilho®, a consolidacdo dos preceitos constitucionais ambientais
dependera dos administradores publicos e privados operarem de forma a colocar 0 meio
ambiente como fim das suas decisdes e, ndo como meio. Assim, a economia deve se amoldar
as necessidades de um Estado constitucional ecoldgico e de uma democracia empenhada na
causa da sustentabilidade.

Destarte, importa ainda ressaltar que o direito-dever de protecdo ambiental ndo deve
ser encarado como um entrave ao desenvolvimento, mas sim como 0 mandamento de
associacdo e unificacdo de perspectivas diversas, pois descuidar do ambiente significa
descurar ndo apenas de uma prosperidade econdmica equilibrada, mas também da
manutencdo da sociedade tal como ela é atualmente.®” Ensina Diegues®® que o que se propde
ndo é um regresso ao estado de natureza, mas uma mudanga na interacdo do homem com esta,
de forma a alterar a atual tendéncia de relagdes destrutivas. Este novo modelo de
desenvolvimento para o século XXI, harmonizando e priorizando as dimensfes econdmica,
social e ambiental, surge para solucionar o embaraco entre crescimento econémico e reducédo
da pobreza, de um lado, e preservacdo ambiental de outro. Sustenta-se que estes ndo sdo
objetivos excludentes.

Mais do que uma promessa de um mundo melhor, o constitucionalismo verde,

de desenvolvimento sustentavel, é preciso ver as licbes de: SILVA, José Afonso da. Direito ambiental
constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 26 e 27.

% Para estudar as ideias precursoras do que hoje se denomina “desenvolvimento sustentavel”, ver: DIEGUES,
Antonio Carlos. O mito moderno da natureza intocada. 5 ed. Sdo Paulo: Hucitec; Ndcleo de Apoio a Pesquisa
sobre Populagdes Humanas e Areas Umidas Brasileiras, USP, 2004, p. 29. Para fins suplementares, acrescenta-se
uma definicdo adicional de desenvolvimento sustentavel, constante do livro: AMADO, Frederico Augusto Di
Trindade. Direito ambiental esquematizado. 22 ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Forense/Método, 2011, p. 45,
onde se 1é: “Este principio decorre de uma ponderacdo que devera ser feita casuisticamente entre o direito
fundamental ao desenvolvimento econdmico e o direito a preservacdo ambiental, & luz do Principio da
Proporcionalidade”.

% FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 12 ed. 12 reimpressio. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
50.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ambiental portugués e da Unido Europeia. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Org.); LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.25.

% Nesse sentido: FRIEDMAN, Thomas L. Quente, plano e lotado: os desafios e oportunidades de um novo
mundo. Traducdo Paulo Afonso. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010, p. 15.

%8 DIEGUES, Antonio Carlos. Op. Cit., p. 29.



portanto, € um compromisso de melhorar a qualidade de vida atual e também das geragdes
que estdo por vir. E isso requer a¢Ges comissivas e mudancas de comportamento de todas as

pessoas, sejam elas publicas ou privadas.
6 DESENVOLVIMENTO ENERGETICO NO CONSTITUCIONALISMO VERDE

E inquestionavel que as sociedades a nivel mundial necessitam de uma cada vez
maior geracdo de energia para mover suas economias e aumentar os indices de crescimento
econdmico e até de desenvolvimento humano. E nesse sentido que Friedman® conclui que os
problemas que afligem os paises pobres, no setor energético, sdo decorrentes da inexisténcia
de estratégia e da falta de empresas publicas e governos que funcionem eficientemente para
resolver o que ele denominou de problemas estruturais que achatam o mundo e excluem
aqueles pouco ou ndo competitivos.

Sem uma fonte de energia confidvel e eficiente que forneca energia de forma
satisfatoria ao cidaddo, a vida de todos é afetada de forma negativa, tamanha a
indispensabilidade desta no dia-a-dia. Lembrando que, ainda no dizer de Friedman®,
atualmente o acesso a energia é tdo fundamental quanto o direito ao ar e & 4gua, ndo podendo
ser olvidado pelos planejadores incumbidos de promover o crescimento econdémico. E conclui
o autor norte-americano® advertindo que ‘“a pobreza energética ndo apenas mantém as
pessoas mais vulneraveis mergulhadas no atraso, como também nos priva a todos de suas
contribuigdes em potencial”.

Em relacdo ao mercado de energia elétrica, percebe-se que existe uma situacao real
na qual ha perda de eficiéncia, utilizacdo de fontes energéticas do passado, linhas de
transmissdo a muito ndo atualizadas, tudo o que vem a ocasionar uma perda potencial no
bem estar da populacédo, posto que inexiste apoio em grau suficiente para motivar as grandes
e pequenas empresas a um esforco de pesquisa e desenvolvimento (P&D).

Ainda no que tange ao mercado brasileiro da energia, a despeito dos altos custos de
entrada gque somente permitem que poucas empresas atuem no setor, falta uma maior
coordenagdo governamental para inclusdo de novos jovens pesquisadores e empreendedores
na busca por soluces de mobilidade elétrica.

A forga normativa do CF/88, em se tratando da liberdade de concorréncia do artigo

% FRIEDMAN, Thomas L. Quente, plano e lotado: os desafios e oportunidades de um novo mundo. Tradugo
Paulo Afonso. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010, p. 250 e 251.

“0 |bidem, p. 255.

* Ibidem, p. 253.



170, inciso 1V, ndo esta sendo concretizada, a0 menos no que tange ao setor da energia
elétrica. Teoricamente, liberdade de concorréncia consiste em liberdade para estar e se
movimentar no mercado, adentrar no mercado e ter a garantia de atuacdo em condicGes de
igualdade, sem que isso seja obliterado por gigantes econémicos que usem de meios desleais
e/ou abusem do seu poder econdmico.*?

A propria construcdo desse ambiente concorrencial no Brasil, no qual estejam
garantidas as condicGes que estimulem a inovacdo, € de uma importancia estratégica para o
desenvolvimento sustentavel e qualitativo. Com a dificuldade dos custos de entrada, cabe ao
governo estimular a criacdo de uma rede de pequenas e médias empresas focadas em pesquisa
e desenvolvimento de novas tecnologias energéticas, e que garantam ao mesmo tempo maior
disponibilidade de empregos, elevacdo da renda de parcela da populagdo, efetivacdo do
direito-dever de protecdo ambiental € o advento de novas “ilhas” de desenvolvimento
tecnolégico.*

Nessa linha de raciocinio, o economista indiano Amartya Sen** ensina que “as
liberdades ndo sdo apenas os fins primordiais do desenvolvimento, mas também os meios
principais”. Isso para dizer que a liberdade, como um dos principais meios para o
desenvolvimento, precisa ser preservada e cuidada pelo povo e pelo Estado, e esta claro que,
em questdes econdmicas e energéticas, isso € de primeira necessidade. A utilizacdo maxima
do potencial empresarial local combinado com investimentos estrangeiros, politicas fiscais
rigidas (porém indutivas) e facilidade ao crédito, sdo poderosos ingredientes para o sucesso de
qualquer pais, sobretudo daqueles em desenvolvimento.

A escassez de energia produz muitos efeitos negativos. No dizer de Alves e

Santos®, sem o acesso adequado & energia elétrica (entenda como confiavel e de preco

razoavel), os paises pobres ficam a mercé do subdesenvolvimento, marginalizados pela

2 Nesse sentido estdo os ensinamentos de: BOMFIM, Diego. Tributacéo e livre concorréncia. Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 177; CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa
anotada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1.072; MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil
interpretada e legislacao constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 1.819; SILVA, Mério Manuel Coelho da.
Pressuposto e objeto da concorréncia desleal. Coimbra: dissertacdo do Curso Complementar de Ciéncias-
Juridicas policopiada, 1965, p. 15 e 16.

* Ver: BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a conceituacao do abuso em seu exercicio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 145; MARTINEZ, Ana Paula. Controle de concentra¢fes econdmicas no Brasil:
passado, presente e futuro. Revista do IBRAC, Sdo Paulo, v.18, p.11-57, 2010, p. 56 e 57; SILVA, Miguel
Moura e. O abuso de posi¢do dominante na nova economia. Coimbra: Almedina, 2010, p. 18.

* SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. S0 Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 25.

* ALVES, Vanessa Audrey; SANTOS, Rodrigo Lucas Carneiro. Desenvolvimento energético versus direito dos
grupos indigenas: ponderac8es constitucionais. In: 33° Encontro Nacional dos Estudantes de Direito - ENED
2012, 2012, Jodo Pessoa. Direitos humanos e modelo de desenvolvimento econémico. Crato, CE: Fundagéo
Araripe, 2012, p. 8.



pobreza e submetidos a séria instabilidade social.

Diante desse quadro acima descrito, é preciso compreender as conexfes entre o
desenvolvimento energético e a sustentabilidade. Nesse sentido, Juarez Freitas*® ressalta que
a importancia da “aproximacdo do cenario de autonomia energética com 0s investimentos
continuos (publicos e privados) nas energias renovaveis e na geracdo de milhdes de
empregos verdes”.

Acontece que o setor de geracdo e comercializacdo de energia é dominado por
“monopolios” de empresas que dispdem de grande poderio econdmico para realizar os
investimentos de entrada no mercado, de que ficam excluidas as pequenas e médias empresas,
e milhares de engenheiros e cientistas que poderiam, com algum investimento, pensar
solucdes para 0 problema energético. Esse quadro desfavorece a evolugdo e a implantacdo de
novas tecnologias de geracao e distribui¢do de energia advinda de fontes consideradas limpas
ou renovaveis, tais como a edlica, solar, dos mares e biomassa. Com isso, sem 0S positivos
‘problemas’ concorrenciais, todo o segmento anda a passos muito lentos, o que desfavorece o
consumidor e também o direito-dever fundamental de protecdo ambiental.

Viver no século XXI é conviver com desafios novos, inclusive no setor da energia.
Friedman®’, em seu livro “Quente, Plano e Lotado”, cita 0 que, na 6tica dele, sdo os cincos
grandes problemas mundiais, quais sejam: demanda e oferta de energia, ditadura do petréleo,
mudancas climaticas, pobreza energética e perda de biodiversidade. Outra questdo importante,
segundo 0s ensinamentos de Suzana Tavares*, e que ¢ um dos pontos que mais precisam ser
incentivados, é a mobilidade elétrica, que fara com que seja possivel equalizar as demandas

tanto nos horarios de pico quanto nos horarios em que a rede é subutilizada. Contudo, isso
torna ainda mais necessaria a alocacdo de recursos para pesquisa e desenvolvimento,
especialmente de meios de transporte elétricos que possam ser atrelados a rede e que, por sua
prépria energia de movimentacdo mecanica, possam colaborar para aumentar a oferta de
energia e reduzir custos.

Como dito alhures, a questdo energética merece atencao ndo sé pela sua importancia
econbmica e social, como também pelas consequéncias ambientais advindas da escolha das
matrizes energéticas. A incessante busca pelo crescimento econémico, durante toda a historia,

acabou deixando a preocupagdo com o ecossistema de lado, e a consequéncia disso se colhe

*® FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 12 ed. 12 reimpresséo. Belo Horizonte: Forum, 2011,
p.144.

*" FRIEDMAN, Thomas L. Quente, plano e lotado: os desafios e oportunidades de um novo mundo. Traducéo
Paulo Afonso. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010, p. 101.

* SILVA, Suzana Tavares da. Direito da energia. Coimbra, 2011, p. 135.



na forma de graves danos ambientais. A pesquisa sobre a reinvencdo das formas de geracdo
de energia certamente veio para transformar o século XXI, destacando-se a maior criatividade
na geracdo de energia sustentavel e no melhor aproveitamento dos recursos naturais.

Apostar em novos metodos de geracdo de energia para ultrapassar os problemas de
mudanga climatica, promover o desenvolvimento econdmico sustentavel e a seguranca
energética traz diversos beneficios. O relatorio “Governanca da Eficiéncia Energética”, da
International Energy Agency®, lista algumas delas: (a) Fornece a energia a precos mais
acessiveis para os consumidores; (b) Reduz a intensidade energeética; (c) Aumenta a
competitividade econdmica industrial e nacional; (d) Reduz os custos de producdo; (e) Reduz
as importacOes de energia; (f) Reduz a demanda interna para maximizar as exportacdes; (g)
Aumenta a confiabilidade; (h) Controla o crescimento da demanda energética; (i) Reduz a
poluicdo local e em interiores.

O mundo presencia uma nova era energética. A escolha das fontes de energia
renovaveis e a criagdo e aprimoramento de tecnologias inovadoras sdo requisitos
fundamentais para uma politica energética sustentavel. Ha uma necessidade de desenvolver a
economia por meio de inovagdes constantes e muita criatividade, sem descurar do meio
ambiente. Nesse ponto, a concorréncia se mostra uma forma bastante eficaz de alcancar esses
objetivos, e a CF/88 (na forma de seus constituintes) compreendeu bem a questao, atrelando a
ordem econdmica baseada na livre concorréncia & defesa do meio ambiente como um direito-

dever fundamental.

7 CONCORRENCIA NO SETOR DE ENERGIA: OS EFEITOS DE REDE E A
EFICIENCIA DINAMICA

Conforme amplamente exposto, o setor de geracdo de energia € uma das principais
areas que precisam evoluir para gerar beneficios socioambientais. Atualmente, no Brasil, 0
que se v€ ¢ uma série de “monopdlios” na geragdo, transmissao e comercializagdo de energia
elétrica, com apenas algumas grandes empresas repartindo entre si fatias do territdrio

nacional, em uma série de mercados relevantes que padecem pela dificuldade de entrada®.

* INTERNATIONAL ENERGY AGENCY. Governanca da eficiéncia energética. Disponivel em:
<http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=36738091>. Acesso em: 29/09/2012.

%0 Nesse sentido, importante colacionar a observacao constante do livro: SILVA, Suzana Tavares da. Direito da
energia. Coimbra, 2011, p. 125, onde se 1&: “uma das ineficiéncias de qualquer mercado eléctrico reside
precisamente na necessidade de manter unidades de producéo ociosas, que apenas garantem a seguranca do
abastecimento, mas que néo séo eficientes do ponto de vista da exploracéo regular ou normal do sistema”.



E aqui ndo se desconsidera que os atuais contratos de concessdo de distribuicdo de
energia elétrica contenham clausulas especificas afirmando que ndo h& direito de
exclusividade relativamente aos consumidores.”® E os demais contratos estio no mesmo
sentido, qual seja, o de inexisténcia de exclusividade. Entretanto, como o investimento de
entrada no mercado de energia é elevado, 0 que acontece é que na pratica somente existe uma
Unica empresa concessionaria que domina o mercado sem concorréncia.

Esse “monopolio” decorre da falta de politicas de financiamento por parte dos
bancos de investimento estatais, de modo a alocar recursos nas pequenas e medias empresas,
para que elas possam realizar pesquisa e desenvolvimento de novas matrizes energéticas,
auxiliando-as assim a transformar suas ideias em projetos viaveis, que posteriormente poderao
ser conectados a uma rede inteligente de compra e venda de energia elétrica limpa e
renovavel. Além disso, deve haver uma politica de concessdo de incentivos tributarios
especificos para esse fim, e que conte com ampla divulgacéo.

Afirmar que o setor de geracdo de energia estaria mais de acordo com os ditames
constitucionais de protecdo ao meio ambiente se fosse mais aberto a concorréncia envolve
analisar os efeitos externos de rede, ou seja, as externalidades e a eficiéncia dinamica.

Segundo Miguel Moura e Silva®?, os efeitos de rede (network effects) acontecem
quando, por exemplo, ha uma pluralidade de fornecedores de um mesmo nicho de produtos
em um mesmo mercado relevante, e a qualidade desse produto ird aumentar quanto maior for
0 numero de participantes no mercado, uma vez gue surgira a necessidade de ser cada vez
melhor, mais verde e mais barato para que os consumidores escolham a empresa A e nao a
empresa B.

Os efeitos sdo tanto pecuniarios quanto tecnoldgicos, vez que tanto se gera dinheiro
para aqueles que inovarem primeiro, quanto se aumenta o nivel de investimento em pesquisa e
desenvolvimento de novas tecnologias, no caso, aplicadas ao mercado da energia.

E é assim porque democracia, desenvolvimento sustentavel e mercado devem andar
constantemente juntos, de mdos dadas, na dindmica e velocidade com que ocorrem as

mudancas nesse comeco de novo milénio.

°1 Nesse sentido, o leitor que desejar se aprofundar na tematica podera consultar 0s contratos que estio
disponiveis no site da ANEEL: <http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/contrato/contrato.cfm?idramo=3>. Acesso
em: 18.7.2013. Dentre esses contratos, aponta-se a clausula primeira, subclausula 3 do Contrato de Concessao de
Distribuicdo no 019/ 2001 - ANEEL - SAELPA, que dispde: “Respeitados os contratos de fornecimento
vigentes, a concessdo regulada neste Contrato ndo confere & CONCESSIONARIA direito de exclusividade
relativamente aos consumidores de energia elétrica que, por forca da Lei n° 9.074, de 1995, possam adquirir
energia elétrica de outro fornecedor”.

2 SILVA, Miguel Moura e. O abuso de posi¢do dominante na nova economia. Coimbra: Almedina, 2010, p.
447 e ss.


http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/contrato/contrato.cfm?idramo=3

O desafio dos governos brasileiros é o de diminuir a carga burocratica, que por
muitas vezes emperra a maquina estatal, e modernizar e organizar a inddstria energética
patria, tarefa para a qual a politica antitruste, levada a frente pelo Ministério da Justica e pelo
CADE, em muito pode auxiliar. A promocdo da eficiéncia com o foco voltado para o
incentivo a acordos e préticas concertadas, tanto verticais quanto horizontais, tanto quanto a
dura repressdo aos abusos de posicdo dominante e concorréncia desleais, sdo alguns dos
objetivos de tais 6rgdos.>® Porém, somente isso ndo resolve o problema. H4 urgéncia na
concessédo de incentivos fiscais e também na abertura de linhas de financiamento de baixo
custo, para que os pequenos e médios empreendedores possam se estabelecer no mercado
tecnoldgico.

E importante ter em conta que dominar os mercados energéticos nacionais por si so
ndo seria ruim ou configuraria alguma espécie de abuso do poder econdmico (e dai violacéo
ao principio da livre concorréncia). O objetivo das empresas que se langam em competicéo é
justamente ganhar a confianga dos consumidores e conquistar um espaco grande o suficiente
para potencializar cada vez mais os seus lucros, o que fatalmente implicard na diminuicdo do
espaco para as outras empresas que ndo disponha da mesma eficiéncia. Isso ¢ legal desde que
seja feito por meio de uma concorréncia legitima, usando de meios permitidos. Todavia, como
no setor de geracdo e distribuicdo de energia ndo ha concorréncia real, isso leva a uma
situacdo de ineficiéncia econdmica gerada pelo préprio Estado desde o inicio.>*

A atividade competitiva em si tem o conddo de gerar diversos beneficios aos padrbes
de eficiéncia econémica do pais, na medida em que faz valer o principio da protecdo do
consumidor, baixando pregos e aumentando a qualidade dos bens e servicos ofertados, além
de outros beneficios, tais como a renovacao tecnoldgica do parque industrial, o fomento as
pesquisas, 0 aumento do salario real do trabalhador, a qualificagdo profissional, entre outras.>
Em se tratando dos beneficios no setor energético, observamos que a concorréncia além dos
melhores pregos para 0s consumidores como ja citado, busca fontes verdes de energia mais
limpas e renovaveis, implantacdo de novas tecnologias de transmissdo que sejam mais
eficientes no transporte etc.

Atualmente, o cenério concorrencial geral no Brasil é positivo, e isso se deve a uma

série de reformas institucionais e fiscais do passado, que reduziram empecilhos e

53 Nesse sentido: GOMES, José Luis Caramelo. Licdes de direito da concorréncia. Coimbra: Almedina, 2010,
p. 189; SALGADO, Lucia Helena. A economia politica da acao antitruste. Sdo Paulo: Singular, 1997, p. 160.
> Sobre essa matéria, ver: FILHO, Carlo Barbieri. Disciplina juridica da concorréncia: abuso do poder
econdmico. Sao Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1984, p. 116; GOMES, José Luis Caramelo. Op.Cit., p. 171.
% Ver: FILHO, Carlo Barbieri. Op. Cit., p. 122; GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira.
Direito antitruste: o combate aos cartéis. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 163.



potencializaram o acesso ao crédito e a confianca do investidor estrangeiro.”® Foi um avanco,
mas ainda € preciso mais para concorrer entre nagdes desenvolvidas e gigantes emergentes.
Abrir os mercados energéticos € uma medida primordial para incentivar a descoberta e o
desenvolvimento de novas fontes de energia. Nao obstante, competi¢do ndo quer dizer falta de
cooperacdo entre os participantes do mercado, sendo que é também preciso que todas as
empresas cooperem entre si para se complementar e fortalecer o mercado como um todo.*’

Quando a concorréncia estd equilibrada, sem que, por exemplo, setores estejam
sendo manipulados por grandes players que dificultam a entrada ou expansdo dos outros
empresarios do ramo, todo o pais cresce, pois em um mercado em que impera a livre
iniciativa conjugada com a livre concorréncia, dar-se o aperfeicoamento das instituicdes
politicas e sociais e isso culmina com mais seriedade e grandes melhorias nos servicos
oferecidos pelas empresas privadas.

E justamente nesse contexto que a frase do professor Carlo Barbieri Filho®® se
encaixa perfeitamente: “Em defesa da livre iniciativa: nada que restringe a concorréncia ¢
salutar para o mercado e para os objetivos nacionais”. Faltando minimamente financiamento e
incentivos fiscais, ndo ha possibilidade de trazer novos pequenos atores ao setor energético.
Com isso, resta muito prejudicado os avangos para a efetivagéo da forca normativa do direito-
dever de protecdo ambiental no caso da energia.

8 CONSIDERACOES FINAIS

E imperioso que se faca uma sintese das principais conclusdes, tudo para auxiliar a

melhor compreensdo quanto as reflexdes aqui tracadas. VVejamos:

a) A construcdo do Estado Democrético de Direito, fundado na cidadania e na solidariedade,
requer a atribuicdo de responsabilidades para todos e para cada um dos individuos que fazem
parte da comunidade constitucional, e tais responsabilidades refletem em um conjunto de
deveres constitucionais e fundamentais, sem descuidar ou oprimir o catdlogo de direitos

fundamentais, que é reflexo do desenvolvimento politico-social da sociedade.

% No mesmo sentido: MARTINEZ, Ana Paula. Controle de concentragdes econdmicas no Brasil: passado,
presente e futuro. Revista do IBRAC, Sé&o Paulo, v.18, p.11-57, 2010.

" FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacéo estatal e a globalizacdo dos mercados. Coimbra, 2007, p. 500..

*8 FILHO, Carlo Barbieri. Disciplina juridica da concorréncia: abuso do poder econdmico. Sdo Paulo: Editora
Resenha Tributaria, 1984, p. 133.



b) O fundamento juridico dos deveres fundamentais exige uma consagracdo expressa ou
implicita no texto constitucional, manifestando-se como uma verdadeira posicao fundamental
do individuo em relacdo a comunidade politica. Impende destacar que o fato de ser admitido
um dever fundamental implicito ndo significa que o catadlogo de deveres seja, de qualquer

forma, aberto. Néo é possivel assim uma clausula de deverosidade social.

c) As relaces entre direitos e deveres fundamentais sdo profundas, podendo se revelar como
limite uns dos outros; quanto como direitos que somente tem razdo de ser quando
relacionados a deveres (e vice-versa); e ainda ha aqueles deveres fundamentais que s&o

instrumentos de realizacdo de outros deveres.

d) A CF/88 somente podera ser tida como equilibrada normativamente se misturar direitos e
deveres fundamentais, sempre ancorados nas ideias de solidariedade que permeiam todo o
texto. Um catalogo de deveres fundamentais representa mesmo aquele sentido comunitério do
Estado. Observe que apesar do principio da unidade da Constituicdo, € necessario dar
autonomia tanto aos direitos fundamentais quanto aos deveres fundamentais, sendo que
ambos tém como destinatarios as pessoas individualmente e também toda a coletividade (a
exemplo do dever fundamental de protecdo do ambiente).

e) E preciso que o setor de energia elétrica favoreca a inovacdo, a sustentabilidade e a
melhoria do bem-estar geral dos consumidores. Registre-se, todavia, que a situacdo do
mercado interno de energia do Brasil ndo é das piores, visto que a principal matriz é
constituida por hidrelétricas, que sdo fontes energéticas limpas. Hoje as grandes empresas
brasileiras, gracas as diversas reformas implantadas e j& anteriormente mencionadas, tem
acesso a linhas de financiamento e, aos poucos, também a mao-de-obra qualificada para
modernizar sua producdo. Todavia, 0 que se coloca aqui é a necessidade de avancar esse
sistema de financiamento, através dos bancos de investimento estatais, para que pequenas e
médias empresas possam entrar no mercado da energia, auxiliando a pesquisa e 0
desenvolvimento de novas matrizes energeticas. Além disso, sdo necessarios incentivos

fiscais para esses pequenos empreendedores e pesquisadores do setor da energia.

f) Com a facilitacdo da entrada no setor para que novas empresas possam entrar no mercado e
competir em condigdes de igualdade, certamente muitos beneficios advirdo do fato, a comecar

por melhores pregos para os consumidores; aumento da velocidade da implantagéo de novas



tecnologias de transmissdo, com menor perda durante o transporte; utilizagéo de novas fontes
verdes de energia, ou seja, fontes limpas e renovaveis, com menor prejuizo ao meio ambiente,
tudo de acordo com o previsto no direito-dever fundamental de protecdo ambiental do artigo
225 da CF/88.

g) No Estado Democrético de Direito todos os individuos, a0 mesmo tempo em que possuem
um direito fundamental a um meio ambiente equilibrado, possuem também, juntamente com o
Estado, um dever fundamental de protecdo do meio ambiente. Isso indica que a promogéo da
sustentabilidade € um direito/dever de todos e de cada um, dos cidaddos, das empresas e do
governo. Porém, para tornar possivel que cientistas-cidaddos e as pequenas e médias empresas
cumpram o dever fundamental de protecdo ambiental na seara energética, é preciso que o
Estado disponibilize primeiramente os meios através dos quais essas pessoas possam

efetivamente ajudar.

h) A liberdade de concorréncia é um principio constitucional que veio favorecer a iniciativa
privada, mas sem deturpar os grandes objetivos elencados no Texto Maior. A livre
competicdo é um caminho necessario para que se possa paulatinamente dotar este pais de uma
infraestrutura moderna e de empresas vanguardistas, assegurando um desenvolvimento

econdmico sustentavel.
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