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RESUMO

RESUMO

O presente trabalho tem como foco o estudo dos Certificados Brancos
enquanto instrumento juridico, que visa a promoc¢ao da eficiéncia energética,
através de uma estrutura que combina instrumentos tipicos do sistema de

ordenacdo classico, com instrumentos de mercado.

Partindo de uma analise da atual crise mundial e o papel de relevancia
da eficiéncia energética, nomeadamente quanto ao combate das alteracdes
climaticas, dentro de um Estado de Direito Ambiental, no qual as acdes visam
principalmente a prevencao e precaucdo dos danos ambientais, conduzindo a

sociedade ao desenvolvimento sustentavel.

Analisando, logo em seguida a questdo das Politicas Publicas, e a
importancia atribuida a esta ferramenta nas ultimas décadas, através de uma
acdo programada do Estado, ressaltando a Politica Energética e Ambiental da
Unido Europeia, que vem priorizando cada vez mais a importancia do papel
desempenhado pelas medidas de eficiéncia energética, dentre o qual
destacamos os Certificados Brancos, instrumento que ja vem sendo adotado

em alguns Estados Membros.

Ap6s uma andlise minuciosa do sistema de Certificados Brancos,
passamos a inserir este mecanismo no seio das alteracfes vivenciadas pelo
Direito Administrativo, dentro dos contributos trazidos pela ciéncia do Novo

Direito Administrativo.
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INTRODUGAO

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é o estudo dos Certificados Brancos, sistema
que ja foi implementado em alguns paises europeus, como Bélgica (Flandres),
Franca, Itdlia, Reino Unido, Irlanda e Dinamarca, como instrumento de
mercado, que se coaduna ao ambito das altera¢des sentidas no seio do Direito
Administrativo, visando a promocao da eficiéncia energética e por derradeiro o

combate as alteracdes climaticas.

Partimos sobre a premissa de que o0 século XX trouxe a baila a
necessidade de se discutir os meios de combate a degradacdo ambiental, sob
0 angulo da precaucdo e prevencdo, visando o desenvolvimento sustentavel,
uma vez que o modo de producdo e consumo que teve inicio na Revolucdo
Industrial tornou-se insustentavel, do qual podemos afirmar que em termos
ambientais estamos a beira de um colapso, e como superacdo da crise
ambiental que assola nossa geracdo, mudancas de paradigmas sao
necessarias, nomeadamente no que diz respeito ao modo de interagdo homem

Versus natureza.

A situacdo de um beco aparentemente sem saida, nos leva a crer que a
humanidade e o meio ambiente, compartiham de uma Unica misséo: a
continuidade da vida na terra, o que gerou contornos de debate e preocupacao
da comunidade internacional, culminando com a adogdo cada vez mais

acentuadas de medidas pro ambiente.

O meio ambiente foi debatido a primeira vez na esfera internacional em
1972, na Conferéncia de Estocolmo, e de la pra ca o debate so fez evoluir, de
modo que a comunidade internacional esta cada vez mais engajada na defesa
do meio ambiente, no direito das geracdes futuras, frente os varios problemas
ambientais enfrentados, como as cheias, a desertificacdo, o buraco da camada

de ozobnio, alteracdes climaticas, degelo da camada polar, entre outros.

Diante desse quadro de insustentabilidade ambiental, seguimos 0 n0sso
Estudo, centrado para o modo de atuagdo do Estado, que passou através de

acOes programadas a fazer Politicas Publicas, no qual o Estado buscando
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novas formas de agir dentro do quadro constitucional, procura a sua
modernizacdo, sobretudo através da absorcdo dos inputs trazidos pela
sociedade globalizada, através de uma atencdo maior a eficiéncia do resultado
das acbes administrativas, no qual a elaboracdo de Politicas Publicas passou a

representar a musculatura do Estado.

A importancia da eficiéncia energética em ambito mundial é salientada
pela Agencia Internacional da Energia, através da recomendacao da adocéo de
varias medidas aos paises membros e ndo membros. No seio da Uniédo
Europeia a politica energética e ambiental passou a priorizar a implementacéo
de Politicas Publicas voltadas ao fomento da eficiéncia energética, iniciando-se
com a publicacdo do Livro Verde sobre eficiéncia energética, depois com a
edicdo de varias Diretivas, objetivando a implantacdo de varios mecanismos de
promocdo da eficiéncia energética aos Estados Membros, em especial
analisamos a Diretiva 2012/27, que determina a utilizacdo de varios

instrumentos, entre eles os Certificados Brancos.

Depois analisarmos ainda que de forma sucinta, as varias entraves as
politicas de eficiéncia energética, tais como a falta de informacéo, falta de
investimentos econdmicos, ja dando indicios dos beneficios que podem advir

da implantacao do sistema de Certificados Brancos.

Na terceira parte do presente estudo, passamos a analisar de forma
minuciosa o sistema dos Certificados Brancos, enquanto instrumento juridico
de mercado, voltado para a tao falada promocéo da eficiéncia energética, no
qual os mesmos na condicdo de instrumentos hibridos, contribuem de forma
incisiva, encorajando a utilizacdo de medidas de eficiéncia energética, através
do recurso de mercado, ou seja, 0s participantes, tem a possibilidade de
ingressarem no mercado e transacionarem os titulos de eficiéncia energética,
garantindo assim vantagem econdmica aos agentes participantes do sistema,
que apdés investirem em medidas de eficiéncia energética, e atingirem suas
metas de obrigacdo, tem a possibilidade de reaver seus investimentos por via

do mercado.
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Por fim, adentramos no cerne da questdo do presente trabalho, no qual
analisamos a priori a evolucdo do Direito Administrativo, desde a sua

concepcao até a consagracao do modelo tradicional.

Contudo, como procuramos demonstrar ao longo da 42 parte, varios
fatores, influenciaram a modificacdo do Direito Administrativo, eis que as
formas tradicionais passaram a nao serem capazes de abarcar todas as
modificacdes trazidas pela sociedade pés moderna. Entre os fatores indutivos
das alteracbes do Direito Administrativo, citamos a abertura da estadualidade,
que consiste na colocacdo do Estado em rede com outros Estados e
organizacdes internacionais, transnacionais, os fendmenos da europeizacao, a
governance e a teoria da pilotagem, a adocdo de principios empresarias pelo
Estado, o que ficou conhecido como New Public Management, a alteracdo das
funcdes do Estado, que deixa de ser um Estado intervencionista, passando a
atuar como um Estado Garantidor, Incentivador e Orientador, além da onda de
privatizacdo, que nada mais € do que uma aparente fuga do publico para o
privado e por fim o fenbmeno da desregulacdo e da neo-regulacéo.

Todos esses fatores acima citados, contribuiram de alguma forma para
que o Direito Administrativo sofresse vérias alteragfes, vindo a doutrina
germanica a defender inclusive a alteracdo de paradigma e o0 nascimento de
um Novo Direito Administrativo, contudo, ainda em que pese ndo ser o tema
central de nosso trabalho a discusséo acerca da existéncia ou ndo de Um Novo
Direito Administrativo, nos utilizamos dos contributos da nova ciéncia, para
explicar os novos fendmenos vivenciados pela Administracéo Publica, as novas
tendéncias administrativas, entre elas, esta a alteracdo do consagrado modelo
de ordenacdo do command-and-control tipico da Administracdo de ordenacéo,

pelos instrumentos econdmicos e de mercados.

Dentro dessa tendéncia da Administracdo em utilizar instrumentos
econdmicos e de mercados, inserimos o Sistema dos Certificados Brancos, que
conforme restara demonstrado nada mais é do que um dos novos contributos
das alteragbes do Direito Administrativo, quanto as formas de atuacdo da
Administracdo Publica, pela adocdo de instrumentos mercadolégicos, em

detrimento dos tradicionais instrumentos do Direito Administrativo.
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1. OS CONTORNOS DA CRISE AMBIENTAL — UMA ANALISE DO BECO
APARENTEMENTE SEM SAIDA

Desde o inicio da Revolucao Industrial no século XVIII e com a adocao
do modelo econbmico capitalista, o0 mundo vem passando por grandes
mudancgas, o novo paradigma econdmico e de producao alterou drasticamente
o modelo de vida até entdo adotado pela sociedade da época. A sociedade
moderna, vivéncia cada vez mais a ilimitada capacidade de inovacdo do
homem, estando cada vez mais sedimentada na producdo e consumo de bens

e Servicos.

O desenvolvimento econ6mico esta diretamente relacionado com o modo
de utilizacdo e exploracdo do meio ambiente, uma vez que toda producao
econbmica gera uma transformacdo de matéria e energia existentes na
natureza. A crescente evolucdo da producdo econdmica gera efeitos diretos no
meio ambiente, efeitos estes cada vez mais perigosos, que futuramente podem

vir a colocar em risco a vida humana na terra.

De acordo com Cristiane Deranil, as atividades econdmicas modificam o
meio ambiente, e apos esta modificacdo, 0 meio ambiente passa a representar
uma restricdo externa para o desenvolvimento econdmico e social, eis que
ap0s o consumo dos recursos naturais no processo de producdo econdmica
esses ja ndo serdo colocados uma segunda vez na natureza a disposi¢ao do
homem para suas estratégias desenvolvimentistas. Contudo, essa trivialidade
nao seria um grave problema a ser ponderado, caso 0S recursos naturais nao

fossem escassos.

Ainda de acordo com a referida autora, s6 se polui um rio, ou o0 ar uma
Gnica vez, ou seja, uma vez obtido o direito de polui-los, ndo sera possivel
reedita-los, esgotando esse direito de poluir no primeiro que o fizer, e no futuro
a atividade a ser desenvolvida ja sera sobre um rio ou o ar poluido, razéo pela

qual o processo de industrializacdo hoje vivenciado € um luxo exclusivo para

L DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. S3o Paulo. Max Limonad. 1997. Pag. 138.
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parte da populacdo mundial, e ndo para a grande maioria que somari no

decorrer deste milénio aproximadamente 6,25 bilhdes de pessoas?.

Ou seja, o modelo de desenvolvimento econdmico adotado pela
sociedade moderna, € um luxo que muito provavel ndo sera estendido as
geracdes futuras que ja irdo se deparar com um mundo totalmente poluido e

devastado e com escassez de recursos naturais.

A forma de desenvolvimento econdmico implica necessariamente uma
grande apropriacdo de recursos naturais e gastos energeéticos, 0 que vem
gerando a ampliagdo da zona industrial e uma maior mecanizacdo na
exploracdo da terra, existindo assim uma dualidade entre o desenvolvimento

econdmico e o meio ambiente.

Toda e qualquer atividade do homem moderno, como por exemplo,
atividades de consumo, de lazer, atividades hoje consideradas béasicas para o
desenvolvimento de uma vida saudavel e digna geram impactos na natureza e
consumo de energia. Quase todas as atividades da sociedade geram um
consumo de energia, toda a producédo industrial gera um consumo de energia,
de forma que a economia mundial hoje é atrelada ao consumo energético,
sendo esse um fator de impulso econémico, aos quais os Estados hoje vém

priorizando cada vez mais em suas plataformas politicas.

Os novos processos e técnicas de producdo, as modificacdes ocorridas
nas relacdes de apropriagdo econdémica dos bens de producdo, bem como, a
tecnicizacdo dos processos de gestdo e legitimacdo do conhecimento, sédo
algumas das caracteristicas do novo perfil do capitalismo, o capitalismo
industrial®, onde a0 mesmo tempo em gue se proporcionava as condicfes para
o desenvolvimento e inovacao tecnoldgica, apropriacdo de bens e livre
acumulacdo econbmica, a sociedade também passou a ser exposta a uma
crescente proliferacdo de ameacas oriundas de diversas fontes, muitas vezes
de dificil percepcdo das relacbes de causalidade, ou até mesmo de
identificacdo, onde grande parte dessas ameacadas causadas pela

2 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. S3o Paulo. Max Limonad. 1997. Pag. 139.
3 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria. 2004. Pag. 11
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radicalizacdo do modelo capitalista, somente se faz sentir apds alguns anos, no
momento em que seus efeitos passam a produzir prejuizos a seguranca

socioambiental, tornando in6cuos medidas de controle, calculo e previdéncia* .

A sociedade moderna hoje vivencia um momento de ameacas
imprevisiveis, onde os mecanismos de controle podem muitas vezes virem a
falhar, sendo esta uma faceta do modelo de organizacdo social adotado,
pautado na inovagéo, na busca pelo crescente desenvolvimento tecnologico, o
que acaba por expor a sociedade a riscos ocultos, razdo pela qual passou-se a

denominar a sociedade moderna, como a sociedade do risco.

A sociedade do risco é conceituada por Ulrich Beck® como sendo uma
fase do desenvolvimento da sociedade moderna, onde o0s riscos sociais,
politicos, ecoldgicos e individuais criados pela ocasido do momento de
inovacdo tecnoldgica escapam das instituicbes de controle e protecdo da

sociedade industrial.

A sociedade do risco convive diariamente com a incerteza dos perigos
relativo as decisbes tomadas em ambito do desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico, pautado como ja mencionado na inovacdo, que acaba por ser
imprevisivel quanto aos seus efeitos, assim a possibilidade de acidentes é algo
constante a ser gerido pelas sociedades industriais.

As instituicbes hoje, ndo s6 produzem o0s riscos, como também o0s
legitimam, a faléncia no modelo de seguranca e controle sédo caracteristicas
fundamentais dos riscos experimentados pela sociedade e seu modelo de
desenvolvimento, uma vez que o desenvolvimento incalculavel e inseguro gera
em uma sociedade a perda da capacidade de gerir a seguranca e o controle.
Estes riscos hoje assumem uma escala global, supranacional, sujeitando-se ao

aparecimento de uma nova dinamica politica e social®.

Os macroperigos experimentados pela sociedade atual sé&o

caracterizados por ndo possuirem uma limitacdo espacial ou temporal, por ndo

4 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria. 2004. Pag. 11

5 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Araujo opus Beck, Ulrich. Pag. 12

6 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria. 2004. Pag. 18
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estarem submetidos a regras de causalidade e aos sistemas de
responsabilidade, bem como, a inexisténcia de uma compensacao, uma vez
que apOs esses riscos serem concretizados, os seus efeitos se tornam

irreversiveis, inviabilizando as formas de reparacéo pecuniaria’.

A sociedade moderna entdo experimenta os danos ambientais de
segunda geracao, problemas ambientais em escala global, como por exemplo,
o efeito estufa, o buraco da camada de ozoénio, chuvas acidas, devendo tais
problemas serem compreendidos através de uma percepcao integrada desses
problemas e nado isoladamente, em que as preocupacdes ambientais estao
mais voltadas ao futuro do que ao passado, sendo preceito basico a prevencéo
e a precaucéo, surgindo assim, a necessidade de uma protecao integrada do

meio ambiente.8

O mundo globalizado vivéncia hoje a crise global do ambiente, que é
marcada pela escassez dos recursos naturais e as diversas catastrofes em
nivel planetario, surgidas a partir da degradacédo da natureza pelo ser humano
em busca do desenvolvimento econémico, sendo assim, esta crise global do
ambiente deflagrada principalmente, a partir da premissa de que os avangos
tecnologicos, industriais, as formas de organizacdo social e econ6mica da
sociedade estdo em constante conflito com a qualidade de vida e o

compromisso com as geracdes futuras.

A sociedade moderna encontra-se a beira de um colapso, visto sua
incapacidade de enfrentar os problemas da crise global do ambiente,
sobretudo, as alteracdes climaticas, que é o rosto principal desta crise gerada
pelo modelo atual de civilizacdo. Esta heranca da crise global do ambiente vem

sendo acumulada nos dltimos duzentos e cinquenta anos.

Em 2008 a concentracdo de dioxido de carbono na atmosfera atingiu o
patamar de 387 ppmv (partes por milhdo de volume) e se for considerado os
outros gases do efeito estufa apontados pelo Protocolo de Quioto, este
namero sobe para 430 ppmv CO2, chegando a beira do patamar de 450 ppmv,

7 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria. 2004. Pag. 19

8 ARAGAO, Maria Alexandra. A PCIP. Alguns Aspectos Juridicos-Econdmicos. In Ver. CEDOUA. N 8. Vol.
22001. Pag. 18/19
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tido pela comunidade cientifica como limiar para as alteracdes climaticas,
aumentando em 2° graus a temperatura do globo terrestre, o que podera
ocasionar uma série de desastres ambientais, como por exemplo o0
desaparecimento do gelo flutuante do Artico, a transformacdo da Amazonia em
uma savana, o0 degelo dos glaciares do Himalaia, a desestabilizacdo do

permafrost® da Sibéria, entre outros desastres?©.

Diante deste cenério critico, € crescente a necessidade de uma
mudanca de paradigma, é necessario que a economia seja cada vez mais
pautada no conceito de desenvolvimento sustentavel, ou seja, aquele que
atende &s necessidades do presente sem comprometer a possibilidade das
futuras geracdes atenderem as suas proprias necessidades, é cada vez mais
urgente que a sociedade passe a viver em uma nova era, a Era da

Sustentabilidade.

Para que a crise global do ambiente seja superada e seus efeitos mitigados,
€ necessaria adocado de varias medida, entre as quais destacamos a transicao
para um novo paradigma cientifico e tecnoldgico, que estabeleca uma relacao
de simbiose, ao invés de uma colisdo com o meio ambiente; encontrar
respostas e solu¢cdes adequadas para os grandes desafios globais, como a
deplecdo da camada de ozobnio e as alteracBes climaticas, assegurando um
regime mais ambicioso pdés Protocolo de Quioto; bem como, a perda da
biodiversidade, diminuicdo dos recursos hidricos vitais, degradacédo dos solos
araveis; assegurar um combate mundial aos focos de poluicdo cumulativa,
pollution hot spots; construir um sistema de governanca ambiental mundial,
baseado no principio da cooperacéo e na reestruturacdo das metas ambientas

da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU*,

1.1. O ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

® Permafrost sdo os solos permanentemente gelados.

10 MARQUES, Viriato Soromenho. A Energia da Razédo. Como transitar do risco do colapso para uma era
de sustentabilidade global? In. A Energia da Razdo. Por uma sociedade com menos CO.. Lisboa. Gradiva.
2008. Pag. 53

1 Ibidem.
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A medida em as preocupacdes com o meio ambiente foram avancando
no seio da sociedade cientifica e o reconhecimento de que o ambiente é um
valor fundamental e intrinseco da vida humana, a preservacdo da natureza
passou a ser um dos objetivos primordiais dos Estados, adquirindo contornos
globais, atuando hoje a defesa do meio ambiente como legitimidade da
atividade estatal, surgindo o entdo Estado Ambiental ou Estado Ecolégico, ou
seja, o Estado que hoje a ordem constitucional a prote¢cdo do ambiente possui
hierarquia fundamental, cujas caracteristicas essenciais sdo a estruturacao de
uma ordem procedimental que garanta e estimule o dialogo social, a protecao
contra 0s riscos e nao apenas aos perigos ambientais, o reconhecimento da
natureza e a sua preservagado como valores intrinsecos a continuidade da vida

humana na terral?.

A construcdo do Estado de Direito Ambiental através de uma concepcéo
liberal seria 0 mesmo que reconduzir a um minimalismo ambiental, pois tende a
perspectivid-lo como um problema de direito que adiciona limites aos direitos,
liberdades e garantias, por outro lado modelar esse Estado sob uma
concepcao intervencionista e planificadora, ancorada no Direito Econdmico,
como uma questdo de utilizacdo do bem ambiental, pode conduzir a uma
economia coletivista e dirigida a pretexto das defesas dos sistemas

ecoldgicos® .

Um paradigma de desenvolvimento duradouro fundado em equidade
intergeracional e uma visdo menos antropocentrista radical, parece mais
adequado a construcdo do Estado Ambiental, uma vez que € proveniente de
um diagndéstico das politicas anteriores e ineficazes, na qual deve o Estado
buscar a garantia da producéo e tecnologia, contudo por outro, deve preservar
o equilibrio ecolégico'4. De forma que para alcancarmos um Estado de Direito

Ambiental devemos ter em conta as experiéncias historicas e rejeitar as

12 HARTMANN, Ivar Alberto Martins. E-codemocracia. O Estado ambiental articulado em um Estado-
Rede e o Direito fundamental de acesso a internet como elemento de proteg¢éo procedimental do meio
ambiente no cyberespago. In. Temas de Direito do Ambiente. Cadernos de Direito. Ed. Almedina N2 6.
2011. Pag. 40

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Jurisdicizacéo da ecologia ou ecologizagéo. In Revista do Direito,
Urbanismo e do Ambiente. Ed. Almedina. N24. 1995. Pag. 73.

14 MATEO, Rdmon Martin. Tratado de Derecho Ambiental. Ed. Trivium. Vol. 1. 1991. Pag. 34/49.
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explicagcbes monocausais num mundo de complexidade, uma vez que nao

existem instrumentos totalizantes para edicdo do Estado de Direito Ambientalt®

Quanto mais o homem se relaciona com a nhatureza, de forma
predatodria, mais se torna necessario a promulgacdo de normas protetoras do
meio ambiente, normas destinadas a modernizar, racionalizar, enfim buscar
uma justa medida na relacdo do homem com a natureza. As normas de
protegcdo ambiental ndo se destinam necessariamente a imposicdo de
transformacdes radicais no modo de interagdo homem/natureza, eis que na
maior parte das vezes as normas ambientais possuem carater quantitativo.
Sendo que é no seio do desenvolvimento industrial-tecnolégico que devem ser
encontrados 0s meios de protecéo e conservagao dos recursos naturais. Nasce
para o Direito, a manutencdo da ordem social e por conseguinte da ordem
produtiva, normalizando o modo de apropriacdo dos recursos naturais, fixando
normas aptas a instrumentalizar a agcdo comunicativa que se desenvolvera a

tensdo entre apropriacdo e conservacao dos recursos naturais'®.

Os avancos tecnoldgicos e da ciéncia constitui um grande obstaculo
para efetivagdo e cumprimento do direito ambiental, diante da auséncia de
certeza e da necessidade de gerir os riscos de danos, na maioria das vezes
irreversiveis, ndo ha como o Direito positivar escolhas prontas, é necessario
um procedimento de negociacdo. O Estado Ambiental prescinde de uma
estrutura, um processo, de didlogo social, sendo peca chave uma esfera
publica democraticamente organizada e delimitada pelo dialogo, através de um
consenso basico entre Estado e Sociedade, consenso que pressupfe ampla
participacdo'’, de tal forma que a protecdo ambiental exige novas formas de
comunicacao e participacdo cidada, através da abertura a comparticipacdo dos

cidaddos nos procedimentos e processos sociais relevantes'®.

Assim, o didlogo entre cidaddos e Estado quanto aos assuntos

ambientais é fruto de um reconhecimento de respeito, reciprocidade e

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. 1995. Pag. 73/74.

16 DERANI, Cristiane. Direito Econémico Ambiental. Ed. Max Limonad. 1997. Pag.73/75.

7 HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Op. Cit. Pag. 42.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada. In.
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Org. Ingo
Wolfgang Sarlet. Ed. Renovar. 2003. Pag. 504
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responsabilidade, no qual o principio da cooperacédo € base do procedimento
ambiental, face a relevancia assumida pelo direito de participagao e informacao
da sociedade no Estado Ambiental.

O Direito Ambiental em si é reformador, modificador, uma vez que acaba
por atingir toda a organizacao social, ndo se transmutando apenas em
fornecer assisténcia a natureza. O direito ambiental € antes de tudo um direito
para o homem, que deve ver o homem em todas as suas dimensdes de sua
humanidade, uma vez que da natureza depende a continuidade da vida

humana na terra.

Neste diapasdo, a preocupacdo com os direitos humanos e a
preocupacao com a protecdo do ambiente reforcam-se mutuamente, os direitos
humanos e o direito do ambiente sdo ferramentas necessarias a garantia de
melhores condi¢cbes de vida. Os direitos humanos acabam por sem aplicados
ao ambiente a medida em que combatem a degradacdo ambiental, que
constitui uma ameaca aos direitos humanos existentes, garantem processos de
decisdo ambiental mais eficazes, através dos direitos humanos procedimentais,
que podem ser utilizados de forma mais direta para garantir a protecdo do
ambiente, o direito humano a um ambiente equilibrado e sadio. Assim, através
de uma perspectiva de sustentabilidade os direitos devem ser complementados
por obrigacdes, eis que a mera defesa dos direitos ambientais ndo teria o

conddo em alterar a concepcéo antropocéntrica dos direitos humanos?®.

1.1.1 O PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE

Diante do panorama alcancado pela crise ambiental e a crescente busca
pela protecdo do ambiente foi que na década de 80 do século XX a Comissao
das Nacdes Unidas para o Ambiente e Desenvolvimento, tendo como objetivo
uma solucdo aos contornos da degradagédo global do ambiente, aliado a
discrepancia socioecondmica entre os paises do norte e do sul delimitou o

conceito de desenvolvimento sustentavel, visando a protecdo dos pobres e do

19 BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, Ambiente e Sustentabilidade. In. Revista Cedoua. N2 11.
2008. Pag. 10/11.
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futuro, através da adocdo de preceitos que conduzissem tanto a uma
sustentabilidade  ecolégica, como também uma  sustentabilidade
socioeconbmica, sendo a famosa definicho de Brundtland como
desenvolvimento que permite satisfazer as necessidades das geragdes
presentes sem comprometer a capacidade de as geracoes futuras satisfazerem

as suas proéprias necessidades?0.

A nocédo de sustentabilidade é dada no quinto Programa de ac&o??, uma
politica e estratégia ao desenvolvimento econémico e social continuo, sem
prejuizo do ambiente, dos recursos naturais, de cuja qualidade depende a

continuidade da atividade humana e o desenvolvimento?2.

O conceito de sustentabilidade consagra trés pilares, em primeiro lugar a
sustentabilidade ecoldgica, que exige um aprofundamento do estudo ambiental,
da questdo energética, da utilizacdo do uso do territério dos impostos e do
sistema sancionatoério, em segundo lugar a sustentabilidade econémica, que
exige uma cuidadosa e bem informada analise da politica de desenvolvimento,
da economia, do mercado, dos esquemas orcamentais, das estratégias

empresariais, e por ultimo a sustentabilidade social®®

O desenvolvimento econdmico enquanto progresso material, constitui-
se, até a década de 70 do século passado, como objetivo prioritario, tanto entre
0s paises desenvolvidos, como os em desenvolvimento, pautado no ideal de
crescimento econdémico, traduzido na busca pela riqgueza como forma de evitar
o agravamento das desigualdades socioeconémicas?*. Contudo, apdés o
afloramento das questdes ambientais, o conceito de desenvolvimento
sustentavel passou a ser o objetivo primordial da comunidade global, sendo
gue dentro deste conceito, a sustentabilidade ecolégica é quem deve fornecer

as coordenadas, caso contrario o conceito perde seu sentindo, uma vez que as

20 ARAGAO, Maria Alexandra. Recens3o da Obra The principle of sustainability: Transforming Law and
Governance. In Revista CEDOUA. Ano 11. Vol. 21. 2008.

21 JO € 138, de maio de 1993.

22 ARAGAO, Maria Alexandra. O principio do poluidor pagador. Pedra Angular da politica comunitdria do
ambiente. Boletim da Faculdade de Direito. STVDIA IVRIDICA, 23. Coimbra Editora.1997. 64.
BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Recensdo da Obra Nachhaltigkeit als Verbundsbergriff. In Revista
CEDOUA. Ano 11. Vol. 21. 2008

24CIPRIANO, Tasso Alexandre Richetti Pires. O conceito econémico-juridico de desenvolvimento
sustentdvel. In Temas de Direito do Ambiente. Cadernos de Direito. N26. Ed. Almedina. 2011. Pag. 342
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questbes de justica social e desenvolvimento sdo importantes, mas
secundéarias quando comparadas com o funcionamento do ecossistema na

Terra?®.

Foi entdo que se passou a usar 0os conceitos de economia sustentavel,
producdo sustentavel, comércio sustentavel e politicas sustentaveis, com vistas
a combater a atual situacdo de insustentabilidade gerada pelo modo de
producdo intensivo de residuos, o consumo desenfreado de combustiveis
fésseis, a maior dependéncia da sociedade pelos veiculos poluentes entre
outros quadros que contribuiram para insustentabilidade do modelo de vida

adotado pela sociedade pos-moderna.

De forma que a sustentabilidade atingiu um status de principio, seja na
ordem interna, seja nha ordem das relacbes internacionais, buscando uma
sustentabilidade pautada na justica ecoldgica. De tal forma que se iniciou
segundo Maria Alexandra Aragdo, um movimento de esverdeamento, ou seja,
a penetracdo do desenvolvimento ecolégico nos demais setores,
nomeadamente no econdmico e social, de forma a corroborar com os pilares

do desenvolvimento sustentavel.

Hoje o principio da sustentabilidade é tdo amplo e fundamentado como
0os demais principios, também considerados como pilares da sociedade
moderna, como a justica, igualdade, liberdade e paz, refletindo a
sustentabilidade ética fundamental pelo respeito e integridade ecolégica, além
de acdo de protecédo e restauracdo do ambiente, capaz de produzir efeitos
juridicos, sendo que atualmente na maior parte dos paises ocidentais a

prossecucdo da sustentabilidade é dever constitucional.

Assim podemos afirmar que a sustentabilidade é elemento estrutural do
tipico Estado Constitucional, sendo um principio aberto, que carece de
concretizacdo conformadora e que nédo transporta solugdes pré-fabricadas,

enfatizando o dever da ponderacéo e das decisdes problematicas?®.

25 ARAGAO, Maria Alexandra. Op. Cit. 2008.
26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentabilidade como estruturante do Direito
Constitucional. In. Revista de Estudos Politécnicos. Vol. Ill. N2 13. 2010. Pag. 7.
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De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho podemos extrair o
imperativo categorico que esta na génese do principio da sustentabilidade e, se
se preferir, da evolucdo sustentavel: os humanos devem organizar 0s seus
comportamentos e acg¢des de forma a ndo viverem: (i) & custa da natureza; (ii)
a custa de outros seres humanos; (iii) a custa de outras nagdes; (iiii) & custa de
outras geracfes. Em termos mais juridico-politicos, dir-se-a que o principio da
sustentabilidade transporta trés dimensfes basicas: (1) a sustentabilidade
interestatal, impondo a equidade entre paises pobres e paises ricos; (2) a
sustentabilidade geracional que aponta para a equidade entre diferentes
grupos etarios da mesma geracdo (exemplo: jovem e velho); (3) a
sustentabilidade intergeracional impositiva da equidade entre pessoas vivas no

presente e pessoas que nascerédo no futuro?”.

Por fim, o principio da sustentabilidade demonstra a necessidade de
novos esquemas de direcdo que possam garantir um verdadeiro Estado de
Direito Ambiental, acarretando que ao lado dos tradicionais esquemas de
ordem, como as permissfes e proibi¢cdes, transmutados em atos do poder
publico, se perceba o aparecimento de recursos de diversas formas de
estimulo e incentivo dos programas de sustentabilidade, como as politicas de
incentivos fiscais as tecnologias limpas, estimulos ao uso das energias
renovaveis e investimento em eficiéncia energética. Sendo que estes
“‘estimulos” ou “incentivos” que, muitas vezes, se traduzem em internalizacdes
de efeitos externos, devem observar-se as exigéncias normativas do Estado de
Direito Ambiental quanto as competéncias e aos principios. De tal forma que a
transformacdo do direito e da governacdo segundo o principio da
sustentabilidade né&o significa a pretericdo da observancia de outros principios

estruturantes como o principio do Estado de direito e o principio democratico?®.

1.1.2 DOS PRINCIPIOS DA PREVENCAO E PRECAUCAO

O dano ambiental é um dos novos problemas produzidos pelo

modelo organizacional da sociedade do risco, na qual ha uma difusdo

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. 2010. Pag. 8.
28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. 2010. Pag. 10.
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subjetiva, temporal e espacial dos estados de perigo e das situacdes de risco, a
qual qualificam o dano ao meio ambiente sob uma perspectiva de superacéo
dos esquemas relacionais da ciéncia juridica tradicional, tal situagdo importa
em reconhecer a multiplicacdo anbnima das situacdes de danos invisiveis,
furtivos e anbnimos cuja presenca, acumulacdo e progresso do processo

degradados podem ser totalmente desconhecidos?®.

Neste contexto, surge o principio da prevencéo que se da em relacdo a
um perigo concreto, e o principio da precaucao, que representa a prevencao de
um perigo abstrato. O contetddo da prevencéao é dirigido pela ciéncia e pela
detencdo de informacdes certas e precisas sobre a periculosidade do risco
fornecido pela atividade, ou pelo comportamento, revelando uma maior
verossimilhanca com o potencial lesivo que aquela controlada pelo principio da

precaucao.

O principio da precaugdo apareceu primeiramente em ambito
internacional em 1987, ap0s a Segunda Conferéncia Internacional sobre a
Protecdo do Mar do Norte, uma vez que emissdes de poluicdo potencialmente
poluentes, devem ser reduzidas, mesmo que ndo haja prova cientifica evidente
do nexo causal entre as emissoes e os efeitos, desta feita a precaucao refletia
entdo que as pessoas e 0 seu ambiente devem ter a seu favor o beneficio da
davida, quando estiver diante da incerteza sobre uma dada acéo ird causar

efeitos negativos.

Este principio funciona como uma espécie de in dubio pro ambiente, de
forma que na davida sobre a perigosidade de uma dada atividade para o
ambiente, decide-se sempre em favor do ambiente e contra o potencial
poluidor, de forma que o principio da precaucdo é dirigido aos potenciais
poluidores, aos quais recaem o 6nus de comprovar a inexisténcia de perigo de

acidentes ecoldgicos.3°

De forma que a precaucéo permite agir sem certeza sobre a natureza do

dano que podemos enfrentar e que estamos querendo evitar, ou incerteza

2 LEITE, José Rubens Morato. Op. Cit. Pag. 124.

30 ARAGAO, Maria Alexandra. O Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. In Direito
Constitucional Brasileiro. Org. José Joaquim Gomes Canotilho e José Rubens Morato Leite. Ed. Saraiva.
2007. Pag. 41/42
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guanto a adequacéo da medida para evitar o possivel dano, o que acaba por
conflitar a certeza e a seguranca juridica versus o desenvolvimento econdémico,
razdo pela qual deve haver um estabelecimento de limites quanto ao risco e

guanto a medida a ser adotada.

Carla Amado Gomes enumerou as transformacbes operadas pela
sociedade do risco e a precaucao, 1)sociolégica, uma vez que em varios casos
decidir uma questao em favor do ambiente, implica em contrariar interesses da
sociedade; 2) politica, através de uma contestacdo da precaucao, eis que em
favor das questbes ambientais, sdo reduzidos os direitos de utilizacdo dos
recursos materiais; 3) econdmica, pois o uso indiscriminado da precaucdo
pode vir a paralisar o avanco tecnoldgico e industrial; 4) juridica, uma vez que
0s parametros para resolucédo dos litigios ndo sdo mais pautados unicamente
em normas, mas também e resultados de pericias e laudos técnicos; 5)
tecnoldgica, ante a possibilidade de diminuicdo do ritmo de desenvolvimento
das tecnologias, ante a recusa de novos produtos e técnicas face as
incertezas; 6) cientifica, através da inseguranca frente os novos avangos

cientificos e por fim 7)ecolégica3.

Ja a prevencdo possui importancia face a simples compreensdo do
provérbio popular que diz mais vale prevenir do que remediar, trazendo para
esfera ambiental, a prevencdo se revela importante a medida em que mais
benéfico do que contabilizar os danos € tentar repara-los, através de uma
antecipacao a fins de evitar a ocorréncia do dano. De tal forma que principio da
prevencdo implica na adocdo de medidas preventivas a ocorréncia de
determinado dano concreto, cujas as causas e efeitos sdo conhecidas,
evitando desta forma a verificagdo desse dano, ou pelo menos reduzir o seu

impacto no ambiente®?.

De forma que o principio da precaucédo se difere do da prevencao, uma
vez que exige uma protecdo antecipatéria do ambiente, em um momento
anterior ao do principio da prevencdo, que impdem uma atuagdo preventiva,

uma vez que enquanto a prevengao requer que perigos devidamente

31 GOMES, Carla Amado. Dar o duvidoso pelo (in) certo? Reflexdes sobre o principio da Precaucdo. In |
Jornada Luso Brasileira de Direito do Ambiente. Lisboa. Instituto do Ambiente. 2002. Pag. 287
32 ARAGAO, Maria Alexandra. Op. Cit. 2007. Pag. 44.
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comprovados sejam eliminados, o principio da precaucdo determina que a
acdo para eliminar possiveis danos ao ambiente seja tomada frente a um nexo

causal que foi estabelecido através de uma evidéncia cientifica®3.

33 ARAGAO, Maria Alexandra. Op. Cit. 2007. Pag. 44.
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2. A EFICIENCIA ENERGETICA NO CENARIO DAS POLITICAS PUBLICAS

A presente parte do trabalho versara sobre a eficiéncia energética
enquanto objeto de Politicas Publicas. Abordando a priori a questdo conceitual

das Politicas Publicas, em especial as Politicas Publicas Ambientais.

Apés a explanacdo acima, debrucar-nos-emos no enquadramento da
Eficiéncia Energética nas atuais Politicas Publicas, em ambito mundial, através
da Agéncia Internacional da Energia — IEA, depois em ambito Comunitario, com
a analise das Diretivas que versam sobre eficiéncia energética. Por fim, seréo
abordadas as eventuais entraves a efetivacdo dos objetivos almejados por

essas politicas.

2.1 POLITICAS PUBLICAS

As Politicas Publicas ou public policies®4, surgiram no contexto das
alteracdes no modelo tradicional da Administracdo Publica, nomeadamente no
inicio do século XX, quando o conceito classico do setor publico foi
redimensionado quanto a legitimacdo para as politicas, justificada pela
necessidade de expansdo da analise em escala supra estatal, aliada a diminuta
capacidade dos Estados soberanos protegerem suas economias e sociedade

das pressdes globais®®. Neste sentido as public policies podem ser traduzidas

34Atualmente existe uma tendéncia a aplicagdo das ciéncias sociais as normas juridicas, bem como, da
analise econdmica do Direito, trazendo novamente o Direito para o cerne da questdo, contudo se
expressando através de um movimento de politizagdo do Direito, onde o principal instrumento deste
movimento sdo as Politicas Publicas.

As politicas publicas possuem um maior enfoque relacionado com ciéncia politica, sociologia, economia
politica, ciéncia da administracdo e filosofia moral. Quanto ao carater juridico, este se deve pelo fato de
o desenvolvimento da a¢do administrativa sempre respeitar a lei, uma vez que a lei é o limite de agédo do
poder, pelo menos com relacdo aos canénes da teoria tradicional do Direito Administrativo. Sob o
enfoque juridico, as politicas publicas se desenvolvem por debaixo do manto do Direito Constitucional,
do Direito Administrativo ou dos Direitos Administrativos Especiais, como o Direito Administrativo
EconOGmico e o Direito da Regulagdo, escoradas por um conjunto especificos de principios, decorrentes
da ciéncia da administragdo. Os principios do Direito Constitucional e do Direito Administrativo podem
ser utilizados no desenvolvimento das politicas publicas ou no ajustamento dos instrumentos destas.

35 Silva, Rogério Luiz Nery. Politicas Publicas e Administracdo Democrdtica. In Sequéncia. N264. 2002.
Pag. 63/64.
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como o ato de acdo do Estado, isto €, o modo estatal de operar através do

fazer politicas publicas.

As Politicas Publicas condizem com os anseios do Estado em realizar
moldes estratégicos em tempo habil, a concepcao e elaboracdo comunitéria

complexa de interesses publicos®® especificos, que exigem satisfacao.

De acordo com Fabio Konder Comparato3’ as Politicas Publicas
vinculam-se estreitamente com a atividade estatal, um conjunto organizado de
normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado, através do
estabelecimento de metas e instrumentos juridico-administrativos para a

consecucao de suas finalidades.

Trazer para o Direito a concepcao de politicas publicas, consiste em
aceitar um maior grau de interpenetracdo entre as esferas juridicas e politica,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunicacdo na
estrutura burocratica do poder, Estado e Administracdo Publica. Esta interacao
ocorre seja pela via de atribuicdo ao direito de qualificacdes juridicas das
decisBes politicas, ou seja através da adocdo no direito de uma postura

substantiva, mais informada por elementos da politica®.

O conceito de Politicas Publicas pode ser definido como programas de
acdo governamental, formulados com o objetivo de coordenar 0s meios
disponiveis ao Estado e as atividades de ordem privada, destinadas ao apoio
das necessidades socialmente imprescindiveis e politicamente determinadas.

Sendo caracterizadas como metas coletivas conscientes, o que as classificam

36 De acordo Cass R. Sunstein, em Factions, Self-Interest, and the APA: Four Lessons Since 1946, in The
foundations of Administrative Law, interdisciplinary readers in law, ed. Peter H. Schuck, Oxford
University Press, 1994, pp 55 e ss, apud Maria da Gléria F. P. D. Garcia in Direito das Politicas Publicas,
“a missdo de prossecugdo do interesse publico obriga actualmente a Administragcdo Publica a construir,
em situagdo, o proprio interesse publico, que deixa de ser uma no¢do quase eterna, definida em lei, para
se tornar frequentemente objecto de negociagdo. A Administragdo é obrigada a selecionar, a
implementar valores subjacentes as leis ou, na auséncia destas ou perante a sua desadequaglo a
realidade, é obrigada a encontrar esses valores num more open-ended process, com apoio de peritos,
dando origem ao que os tribunais chamam de reasoned decision making.”

37 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas. Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba. Ed. Malheiros. Sdo Paulo. 1997. Pag. 45.

38 BUCCI, Maria Paula D. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Ed. Saraiva. 2002. Pag. 241/242 .
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como temas do Direito Publico lato sensu, evidenciando a interdependéncia

entre o direto e a politica, no contexto da estrutura burocratica do poder®.

As Politicas Publicas podem ser tanto em formas de macro-politicas, que
se traduzem na concretizagcdo dos postulados constitucionais e definicdo das
estratégias de evolucado de carater transversal e global, como na forma de
micro-politicas, politicas de interesses setoriais e que descendem das
primeiras. Podem também, ser definidas como politicas estaduais, regionais e
locais, variando conforme a area geografica de abrangéncia das relacdes entre
as entidades publicas responsaveis pelas politicas publicas e os cidadaos.
Existindo ainda a classificacdo das politicas publicas como mundiais, europeias
ou supranacionais, onde o fator determinante é a base das areas supra-
estatais em que se dao as relagdes entre os Estados Soberanos, e entre estes

e as organizacdes internacionais®.

Conceituar Politicas Publicas é tarefa complexa, que exige uma
comparacao e diferenciacdo de diversos fatores comuns as mesmas, onde se
deve esmiucar 0s seguintes aspectos: |) a acareacao entre a acdo e omissao
do governo, ou seja, 0 que se deseja fazer e 0 que, realmente se faz; Il) a
pluralidade de atores, sejam os formais e informais; Ill) a penetrabilidade da
acdo governamental, ndo limitada as leis ou atos normativos; V) a
intencionalidade, ou seja o objetivo especifico e V) a processualidade, irrestrita
aos atos isolados, muito pelo contrario, inserida em um quadro de sequéncias

transformadoras??.

O espaco das Politicas Publicas inicia-se com a identificacdo dos
problemas e a sua qualificacdo como politicos, para em seguida reiterar no
espaco do reconhecimento do risco e da necessidade de os racionalizar de
acordo com os standards que a comunidade cientifica e tecnolégica a cada

momento molda“2.

As fases de abordagem das Politicas Publicas, podem ser classificadas

em quatro eixos, quais sejam: formulacdo de agenda, implementacgéo,

39 BUCCI, Maria Paula D. Op. Cit. 2002. Pag 241.

40 GARCIA, Maria da Gléria. F.P.D. O Direito das Politicas Publicas. Ed. Almedina. 2009. Pag. 44.

41 SILVA, Rogério Luiz Nery. Op. Cit. 2012. Pag. 67.

42 GARCIA, Maria da Gléria. O lugar do Direito na Protecdo do Ambiente. Ed. Almedina. 2007. Pag. 342.
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monitoramento e avalia¢do. A formulacdo de agenda € a fase de averiguacao e
levantamento das necessidades, bem como, da elucidagdo dos problemas na
estrutura institucional do sistema politico. Quando do levantamento das
necessidades € normal que se recorram a audiéncias publicas e indicadores
sociais. Ja a fase de implementacdo corresponde a aplicagdo de uma
determinada politica publica, onde a andlise € baseada na estrutura
institucional, visando sempre a eficiéncia e adequac¢édo orcamentéria. Para que
a implementacdo seja efetiva € essencial que se proceda a identificacdo de
toda as variaveis favoraveis e desfavoraveis a implementacdo da politica

publica em questédo®.

A fase de monitoramento refere-se a um conjunto de procedimentos que
tem por finalidade acompanhar e controlar determinado projeto ou programa,
sendo possivel nesta fase a detectacdo dos possiveis erros de implementacéo
através da verificacdo entre os fins almejados e os fins que foram realmente
alcancados com a implementacdo da Politica Publica. Nesta fase a informacéo
assume um papel de extrema importancia, pois é através das informacdes
obtidas que se pode diagnosticar a realidade e reavaliar com maior precisédo as
prioridades do programa. Por fim, a fase de avaliacdo, corresponde a
verificacdo dos efeitos positivos e negativos, bem como, das dificuldades
encontradas no decorrer do programa ou projeto, para que se possa decidir
quanto a uma possivel nova intervencdo ou um aprimoramento do programa,

como também uma prestacao de contas, accountability*+.

Um ponto chave une todas as politicas publicas, é o fato de que todas
tém seu elo de sustentacdo em um poder competencial atribuido pelo Direto,
seja o Direito Internacional Publico, o Direito da Unido Europeia e o Direito
Interno através da Constituicdo, ou por normas que dela decorram. Embora a
definicdo e o desenvolvimento das politicas publicas estejam baseados em um

poder legitimado no Direito, estas sdo condicionadas pelos bens materiais e

43 BIASON, Rita de Céssia (org). Questdes contempordneas de Politicas Publicas. Cultura Académica. S3o
Paulo, 2011. Pag. 8.
44 BIASON, Rita de Céssia. Op. Cit. 2011. Pag. 9.
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financeiros e recursos naturais que o Estado dispde para poder efetivar as

mesmas?®.

Neste diapasdo, o Estado de Direito com seu governo e CcoOrpo
administrativo busca encontrar novas formas de agir dentro do quadro
constitucional, procurando modernizar-se. Levantando-se a ideia de que a
legalidade que estrutura o Direito Administrativo*® ndo consegue mais abarcar
todas as atividades sociais recém-emergentes. A Estrutura Democratica
representativa do Estado de Direito, que tem como pilar o principio da
legalidade e da discricionariedade, ndo consegue mais suprir o estado de
ignorancia face a todas estas inovacoes, seja no campo dos fendmenos sociais
ou dos novos modos de agir da Administracdo Publica, tendo como
consequéncia o fato de que a legitimacdo das atividades dos o0rgaos
administrativos, tendem a cada vez mais ndo decorrer seja de forma direta ou

indireta da lei*’.

Através das Politicas Publicas, a Administracdo altera sua acéo
programada de cumprimento e execucdo de normas, para tornar-se um agente
de func@o comunitaria flexivel, identificada pelos fins a serem realizados. Neste
novo modo de agdo administrativa do Estado que tem como pano de fundo as
Politicas Publicas, o principio da cooperacédo entre publicos e privados € ponto
de ordem?®, através do reconhecimento da necessidade de extensdo das acées

aos segundos e terceiros setores, como forma de abertura do espaco publico a

4 GARCIA, Maria da Gléria, op. Cit. 2009. Pag. 44

A Constituicdo Dirigente confere natureza subjetiva aos direitos fundamentais (onde se inclui o direito
ao ambiente equilibrado e sadio), e com isso a caracteristica de exigibilidade por parte de seus titulares
perante o Estado-Administracdo, independentemente da questdo relativa aos custos, contudo, é certo
assinalar que a doutrina identifica a primazia da questdao de alocagdo de recursos. In José Joaquim
Gomes Canotilho. Constituicdo Dirigente e vinculagéo do Legislador: contributo para a compreenséo das
normas constitucionais programdticas. 2001.

De acordo com Cass R. Sunstein e Stephen Holmes, “rights are relative, not absolute claims. Attention to
cost is simply another pathway, parallel to more heavily traveled routes, to a better understanding of the
qualified nature of all rights, including constitutional rights”. In The Cost of rights: why liberty depends
on taxes. 1999. Pag. 98.

46A estrutura cldssica do Direito Administrativo, defendida principalmente por Otto Mayer j& n3o
consegue mais alcancar todas as transformagdes vivenciadas pelo Estado nos dias de hoje, surgindo
assim, varios fendmenos de atuagdo administrativas, até entdo desconhecidos pelo Direito
Administrativo, fortalecendo cada vez a doutrina defensora de um Novo Direito Administrativo, que serd
abordado na 42 parte do presente trabalho.

47 GARCIA, Maria da Gloria. F.P.D. Op. Cit. 2009. Pag.39-41.

48 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit.. 2007. Pag. 343.
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atuacdo dos segmentos privados, estreitando cada vez mais o hiato publico-
privado*®, fazendo com que as alteracGes entre as relacbes comunitarias

reflitam-se nas alteracGes da nova realidade das normas®°.

De acordo com Suzana Tavares da Silva® a Administracdo Publica
deixa de atuar na condicdo de um aparelho burocratico que concretiza o
interesse publico pré-estabelecido pelo legislador, passando a atuar na
condicdo de entidade programada, uma vez e absorve os inputs dos programas
politicos fixados pelo Governo e pelo legislador, consubstanciando politicas de
acordo com esquemas de cooperagao, governance de interesses, negociacao,
dentro dos limites impostos pelos principios materiais de justica, onde se
destaca o da sustentabilidade e da eficiéncia e pelos principios e regras legais
do procedimento justo, sendo ainda seu desempenho controlado em suas

diversas fases visando garantir a efetividade dos resultados.

O espaco onde as politicas publicas florescem é simultaneamente o
espaco onde o estado da ciéncia e o estado da técnica se afere, a ética se
consolida, e as escolhas econ6micas de otimizacdo da acdo em funcao de fins
de prestacdo, qualidade e eficiéncia se unem com a legitimidade politica,
englobando a comunidade em todos 0s seus mais variados niveis, além do

Estado ou Estados.??

As Politicas Publicas tiveram seu papel acentuado em resposta a
esquizofrenia governamental, fruto de um Estado que tudo quer regular e por
tudo se responsabilizar, 0 que ocasionou um estado patoldgico. Sendo ainda
as Politicas Publicas entendidas como um meio de superacdo ao caos
decorrente das acdes de multiplas entidades, publicas e privadas com
comportamentos desconexos, contraditorios, paralelos e antagbnicos,
possibilitando uma maior coeréncia para um desenvolvimento capaz de

futuro®3.

49 SILVA, Rogério Luiz Nery. Op. Cit. 2012. Pag. 64.

50 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit.. 2007. Pag. 343.

51 SILVA, Suzana Tavares Da. Um Novo Direito Administrativo?. Ed. Universidade de Coimbra. 2010.
Coimbra. Pag. 37.

52 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit. 2007. Pag. 343.

53 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit. 2007. Pag. 344.
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O relevo das Politicas Publicas decorre de um papel de coordenacao de
diferentes conhecimentos e experiéncias, sejam teoricos ou préaticos, que
projetados em acfes, integram uma vasta estratégia de atuagdo do Estado,
estabelecendo o desenho de um leque de opcdes, apos a devida ponderacao
dos interesses em jogo, avaliagdo econdmica das alternativas, bem como, sua
comparacdo e a busca da otimizagdo dos meios em fungdo dos fins, a
divulgacéo de estudos e informagdes. Visando a busca pela coeréncia entre os
mais diferentes setores, as politicas publicas setoriais se fundem nas politicas
publicas mais amplas, no ambito do Estado, que por sua vez se integram em

politicas publicas mais vastas, ao nivel europeu e internacional®*.

As Politicas Publicas implicam uma visédo prospectiva e multidisciplinar e
uma atencao a singularidade dos fenbmenos, além de requerer maior evidéncia
na prevencao e especiais cuidados no momento de proceder a acdo, para que
seja possivel gerir a desordem, visto que, a gestdo deve evoluir de forma
equilibrada e simétrica e em permanente rupturas, sendo o papel do Estado,
fundamental para dar coeréncia a acdo da comunidade politica®.

Reequacionar prioridades e fins, buscar novos pontos de apoio para
novas deliberacdes, compartihando em tempo e espago 0S riscos,
oportunidades, custos e beneficios é funcdo de construcdo, razdo pela qual a
negociacdo, mediacdo, a concertacdo e as atuacbes informais estejam
presentes no espaco das Politicas Publicas, reforcando uma cidadania que

atualmente assume diversos niveis e carater multidimensional.

De acordo com os ensinamentos de Maria Gléria, a lei formal tem sido o
esqueleto que fundamenta o Estado de Direito e o seu Governo. Mas tdo pouco

se esquece que as politicas publicas sao hoje a sua musculatura®s.

A consciéncia de vazios de conhecimento exige uma partilha de poder
entre o Estado (poder representativo) e a sociedade (poder originario) e
consequente partilha dos riscos da ignorancia e da responsabilidade na

construcdo das politicas publicas, expressando uma nova forma de exercer o

54 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit. 2007. Pag. 344
55 GARCIA, Maria da Gléria. Op. Cit. 2007. Pag. 344.
6 GARCIA, Maria da Gléria F.P.D. Op. Cit 2012. Pag. 46.
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poder politico e o compreender juridicamente, podendo-se concluir que o
Direito que rege o Estado evoluiu para um novo paradigma, o direito

neomoderno das politicas publicas®’.

2.2. POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

Os tradicionais elementos caracterizadores do Estado, isto €, o territorio,
0 povo e o poder, passam por uma nova interpretacdo perante 0 Nnovo
paradigma do Estado Ambiental de Direito. Uma vez que, o direito que legitima
o Estado desconhece que as respostas as questfes ecoldgicas, repousam
sobre detalhes e empenho de compreensao de uma dinamica evolutiva cuja as
circunstancias que norteiam cada acdo, sdo sempre mutantes, na natureza
Gnica e exclusiva das funcbes estatais, razdo pela qual o direito, em sua
acepcao classica sente dificuldade em legitimar as novas formas de atuacdo do
Estado®®.

Neste sentido, o Estado torna-se, em sentido juridico, um centro de
atribuicdes reunidas em prol da satisfacdo do interesse publico e do bem estar
social. Entre estas competéncias, destaca-se o dever de promover um meio
ambiente equilibrado e sadio e a garantia de um desenvolvimento
sustentavel®®, fazendo com que o Estado passe a empreender tarefas de
coordenacdo, de informacdo, de orientagdo e planejamento estratégico,
projetando uma coeréncia as mdultiplas acdes individuais e coletivas que

derivam da sociedade®°.

Surgindo neste contexto um aprofundamento da democracia, quanto a
sua dimenséo participativa e dialogante através de duas vidas convergentes.
Primeiro, através do Direito, na condicdo de dever fundamental a protecao do
ambiente, que investe o cidaddo de um status permanente, chamando-o para a

acdo, para intervencgdo critica e construtiva, remediando 0s vazios causados

57 GARCIA, Maria da Gléria F.P.D. Op. Cit 2012. Pag. 46 e ss.

8 GARCIA. Maria da Gléria. F.P.D. Op. Cit. 2007. Pag. 339.

5 VERONESE, Thabata Biazzuz & BASSOLI, Marlene Kempfer. Controle Estatal das Politicas Publicas
Tributdrias e Econémicas de Incentivos para a Atividade Empresarial Socioambientalmente Responsdvel.
In Scientia luris. Londrina. V. 15, n21. 2011. Pag. 152.

60 Garcia. Maria da Gléria. F.P.D. Op. Cit. 2007. Pag. 340.
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pela ignorancia quanto as consequéncias da acédo, através de um discurso
multidisciplinar e criativo. Segundo, através das politicas publicas, coordenadas
pelo Estado ou por este impulsionadas e planejadas com o auxilio da
comunidade, que age em algumas ocasifes como fonte de inspiracdo, outras
como detentoras de informacéo privilegiada e outrora de forma indispensavel a

cooperacdo na acéo, controle e avaliagéo®?.

Esta competéncia do Estado é de cunho obrigatério por parte do
governo, ou seja, € preciso que as politicas publicas sejam construidas e
executadas para controle das externalidades negativas que atingem o meio
ambiente. Contudo, para elaboracdo de politicas publicas voltadas em prol da
tutela ambiental, é preciso reconhecer a existéncia de novos paradigmas
politicos e técnicos, isto &, o desenvolvimento sustentavel, que deve orientar
nao sé as acdes do governo, mas principalmente as acdes do setor econdémico,
uma vez que este deve cumprir com sua funcdo social, obedecendo aos
preceitos da ordem juridica ambiental, que introduziu um novo fator catalisador
na atividade econdmica, a sustentabilidade, que inclui obrigatoriamente as

questdes socioecondmicas ambientais®?,

A protecdo do Ambiente através do Direito encontra resisténcias tanto
em um plano interno, como no plano internacional, devido a sua interferéncia
no dominio da propriedade e nos recursos haturais. No primeiro caso, a
regulacdo ambiental afeta os direitos de propriedade dos particulares, ao ponto
de assimilar a dita regulacdo aos efeitos da expropriacdo. J& no plano
internacional, a protecdo ambiental, quer através de acordos multilaterais sobre
o ambiente (hard law), ou por meio de declaracdes politicas ou guias de
conduta (soft law) se vé obstaculizada em fung¢do do principio da soberania
permanente sobre os recursos naturais®®. Em suma, o direito do ambiente

acaba por enfraquecer o direito da propriedade, seja privado ou publico, como

61 Garcia. Maria da Gléria. F.P.D. Op. Cit. 2007. Pag. 339.

62 VERONESE, Thabata Biazzuz & BASSOLI, Marlene Kempfer, Op Cit. 2011. Pag. 153 e ss.

6 HERVE, Dominique & PEREZ, Raimundo (coord.). Derecho Ambiental y Politicas Publicas. Ed. UDP. Vol.
1.2011. Pag. 35 e ss.
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consequéncia direta da valorizagdo dos recursos naturais, enquanto bens

globais subordinados a global governance®4.

Outro aspecto importante das Politicas Ambientais, e que mais a frente
ird refletir na reestruturacdo dos instrumentos de promocao dessas politicas, é
a forte tendéncia de adocédo de instrumentos econémicos e de mercado, em
detrimento da promocéo de politicas baseadas nos tradicionais meios de
ordenagéo, conhecidos como instrumentos de comando e controle, seja uma
adocgao parcial, a medida em que existe uma combinagdo entre esses novos
instrumentos e os instrumentos tradicionais, ou até mesmo uma adocao total,
através de acles tendenciosas a porem fim nos instrumentos de comando e

controle.

Como exemplo desses novos instrumentos, pelo menos em ambito
comunitario podemos citar o Comércio de Emissbes de Poluentes, os
Cerificados Verdes, que buscam fomentar o uso das energias renovaveis em
detrimento dos combustiveis fésseis, a Certificacdo Ambiental, Rotulagem

Ecoldgica, entre varios outros.

2.3 POLITICAS PUBLICAS DE EFICIENCIA ENERGETICA

A protecdo do meio ambiente é uma funcdo publica que compete
efetivamente as autoridades publicas, para garantir um meio ambiente
equilibrado o poder publico deve intervir, entre outros, no setor energético, para
que este seja compativel com a protecdo ambiental, adotando a medidas
necessarias, na qual se destaca a eficiéncia energética, entendida como a
reducdo do consumo de energia e a prevencdo de seu desperdicio,

contribuindo para a reducéo dos gases do efeito estufa, configurando-se desta

64 SILVA, Suzana Tavares Da. Sustentabilidade energética: entre os direitos subjetivos e a juridicizacéo
das politicas publicas. Artigo apresentado na IV Jornada do Ambiente, Energia e Alteraces Climaticas.
Aveiro. 28 de novembro de 2012. Pag. 5.
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forma como uma técnica de protecdo ambiental, assegurando o

desenvolvimento sustentavel e uma melhora na qualidade de vida®®.

De acordo com Suzana Tavares da Silva®®, poderiamos defender que no
plano politico o Direito da Energia se aproximou do Direito Ambiental, ndo pelo
desenvolvimento daquele, mas sim pela adocdo de uma nova estratégia
energética que vé utilidade nesse entrosamento, fruto do desenvolvimento de
um novo direito publico, conforme restard demonstrado ao longo desse

trabalho.

A eficiéncia energética®” é hoje uma das principais questdes para o
futuro da humanidade, o atual modelo de producdo e consumo de energia é
insustentavel, tendo em vista o grande desperdicio energético. O modo como a
energia elétrica vem sendo consumida ocasiona um grande desperdicio das
fontes priméarias de energia, 0 que consequentemente demanda um maior
consumo desnecesséario dos combustiveis fosseis, implicando em danos
irreversiveis ao meio ambiente, destacando-se as altera¢cGes climaticas e suas
diversas consequéncias. Para evitar o agravamento da crise global do
ambiente as autoridades internacionais estdo cada vez mais preocupadas e
envolvidas com as questdes relativas a eficiéncia energética, reunindo esforcos
através da implementacdo de varias politicas publicas em ambito mundial,

comunitario, nacional, regional e local.

O conceito de Eficiéncia Energética — EE € tratado em varios diplomas, a
nova Diretiva Comunitaria 2012/27/UE relativa a EE, a define como sendo o
ratio entre o resultado em termos de desempenho, servi¢cos, bens ou energia
gerados e a energia utilizada para o efeito, definindo também a economia de
energia como sendo a quantidade de energia economizada pela mediacao e/ou

estimativa de consumo antes e apos a aplicacdo de uma medida de melhoria

8 R{0S, Isabel Gonzélez. Regimen Juridico de la eficienca y el ahorro energético. In Revista Juridica de
Navarra. N2 50. Julho-Dezembro de 2010. Pag. 173.

86 SILVA, Suzana Tavares Da. Op. Cit. 2012. Pag. 3.

7 De acordo com Suzana Tavares da Silva, em sua obra Direito da Energia, a instituicdo de regimes
juridicos em dominio de interdisciplinaridade da energia-ambiente-clima e energia-desenvolvimento-
econdémico-sustentabilidade, tém levado os autores a afirmar a autonomizag¢do de ramos de
especializacdo dentro do direito da energia, entre os quais destaca-se o direito da eficiéncia energética,
que se estende por diversas areas desde o urbanismo a producdo industrial. (Pag. 205).
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de eficiéncia energética, garantindo simultaneamente a normalizacdo das

condicBes extras que afetem o consumo da energia.

Por sua vez a Diretiva 2009/72/CE, sobre as normas comuns para o
mercado interno de eletricidade, define a eficiéncia energética e a gestdo da
demanda, como sendo uma abordagem global e integrada que tem por objetivo
influenciar no volume e nos periodos de consumo de energia elétrica a fim de
reduzir o consumo de energia priméria e os picos de energia, concedendo
prioridade para os investimentos em medidas que fomentem a eficiéncia
energética ou outras medidas em relacdo a investimentos para aumentar a
capacidade de producédo, desde que a primeira op¢ao se constitua mais eficaz
e econdmica, tendo em conta a repercussado positiva para 0 meio ambiente

quando se reduz o consumo energético®®.

Neste diapasdo, surge o0 conceito dos negawatthours®®, que
representa 0 consumo energético evitado pela poupanca de energia, passando
a ser um recurso energético de extrema valia para o alcance das poupancas de
energia em todos os setores.

De acordo com Isabel Gonzéalez Rios™®, eficiéncia energética supdem a
adocao de medidas que favorecam a economia de energia, de forma que ante
um aumento da demanda elétrica, ndo seja necessario o0 aumento da
capacidade de geracao e permitindo a reducdo do consumo de recursos nao
renovaveis, bem como a diminuicdo da emissdo dos gases do efeito estufa,
sobre outros tipos de demanda energética. Para além de contribuir para o
aumento na seguranca do abastecimento e maior independéncia das

importacdes de combustiveis fésseis.

A adocao de medidas de eficiéncia energética se convertem junto com o
incentivo a producdo de energia a partir de fontes renovaveis e a reducédo
direita das emissGes do GEE, o eixo central da politica e regulacdo contra as

& RjOS, Isabel Gonzélez. Régimen juridico-administrativo de las energias renovables y de la eficiencia
energética. Ed. Aranzadi. Outubro de 2011. Pag. 273.

% De acordo com a Associacdo Negawatt, os pilares do conceito negawatt sdo sobriedade, eficiéncia
energética e energias renovaveis, para maiores informacgdes, acessar o sitio da Associacdo Negawatt em
www.negawatt.org.

70 R{0S, Isabel Gonzélez. Op. Cit. 2011. Pag. 274.
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alteracdes climaticas’?, através de uma linha autbnoma de implementagéo de
politicas que combinem ao mesmo tempo diretrizes de politicas energéticas e
diretrizes de politicas ambientais, além das diretrizes do desenvolvimento
econdmico, coligada ao setor de inovacdo e competitividade das industrias de
producdo e de servigcos energéticos. Devido a tais fatores € que as politicas de
eficiéncia energética justificam a sua qualificacdo como politicas autbnomas e o
desenvolvimento de instrumentos normativos especiais’> em ambito

internacional, comunitario e nacional.

Contudo, a equacédo econdmica das politicas publicas sustentaveis na
energia € mais complexa do que no ambito do ambiente, uma vez que a
articulacdo das areas de mercado (consumo e produc¢do), com o mercado
mitigado (redes) e a interdependéncia entre elas na promocéo global de
solucBes mais eficientes, acaba por dificultar a composicao, de forma unilateral,
ainda que no plano Estatal, de solucbes aceites e adequadas. Ressaltando
desta feita, o aparecimento de novas formas de producdo de bens publicos,
como por exemplo na concepcdo de mercados virtuais voltados para a

promocédo da melhoria da eficiéncia energética, os Certificados Brancos’3.

2.3.1 A EFICIENCIA ENERGETICA A NiVEL MUNDIAL

A eficiéncia energética oferece uma ferramenta poderosa e de baixo
custo para alcancar um futuro energético sustentavel. Melhorias na eficiéncia
energética podem reduzir a necessidade de investimento em infra-estrutura
energética, reduzir as contas de energia, melhorar a saude, aumentar a
competitividade e melhorar o bem-estar do consumidor. Os beneficios
ambientais também podem ser alcancado pela reducdo das emissfes de gases
de efeito estufa e poluicdo do ar local. A seguranca energética - a
disponibilidade ininterrupta de fontes de energia a um preco acessivel -
também podem lucrar com maior eficiéncia energética, diminuindo a

dependéncia de importacdo dos combustiveis fosseis.

"1 R[OS, Isabel Gonzélez. Regimen Juridico de la eficienca y el ahorro energético. In Revista Juridica de
Navarra. N2 50. Julho-Dezembro de 2010. Pag. 174.

72 SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 205.

73 SILVA, Suzana Tavares da. Op. Cit. 2012. Pag. 6.
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Diante destas premissas e da conscientizacdo da importancia desta
linha para politica energética global, visando a sustentabilidade econémica bem
como, obediéncia aos preceitos das politicas ambientais € que a IEA —
International Energy Agency’* promove uma politica de eficiéncia energética e
tecnologia em edificios, equipamentos, transporte e industria, bem como
aplicacfes ao uso final, tais como iluminagédo, empresas energéticas, dominios
trans-setoriais, e que tem por objetivo principal reduzir o gap técnico e
informacional registrado entre os diferentes paises’®.

A analise da importancia da elaboracéo de politicas cujo objetivo central
seja a fomentacdo da eficiéncia energética fez com que a IEA em 2008
publicasse um documento denominado de 25 recomendacfes de eficiéncia
energética, que identificou as melhores praticas, destacando as oportunidades
de melhoria da eficiéncia energética e abordagens politicas em cada setor para

realizar todo o potencial de eficiéncia energética para paises membros.

Este portfélio de recomendacdes inclui politicas que visam aumentar a
relacdo custo-beneficio da eficiéncia energética, através do estabelecimento de
sinais de mercado para motivar uma acgao efetiva, acelerando a introducéao de
novas tecnologias, fortalecer e reforcar o desempenho minimo dos padrdes de
energia para eletrodomésticos, iluminacao, equipamentos e codigos de energia

para os edificios’®.

As 25 recomendacgfes de eficiéncia energética estdo divididas da

seguinte forma’’:

74 Fundada em resposta a crise do petrdleo de 1973/74, o papel inicial da IEA era ajudar os paises a
coordenar uma resposta coletiva para as grandes perturbagdes no fornecimento de petréleo através da
liberacdo de reservas de petréleo de emergéncia. A IEA é uma organizacdo autébnoma, que tem por
objetivo garantir energia confiavel, acessivel e limpa para os seus 28 paises-membros e mais além.
Quatro principais areas de foco da AIE sdo: seguranca energética, desenvolvimento econdémico, a
consciéncia ambiental e envolvimento em todo o mundo.

75 SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 206

76 A IEA estima que, se implementadas globalmente, sem demora, as propostas de a¢bes poderiam
salvar tanto como 7,6 gigatoneladas (Gt) de CO2/ ano até 2030. O que corresponde 1,5 vezes o valor das
emissdes anuais de CO2 dos EUA.

77 Para um estudo mais detalhado sobre as 25 recomendacdes de eficiéncia energética, recomenda-se a
leitura do documento através do sitio:
http://www.iea.org/publications/freepublications/publication/25recom_2011.pdf
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- Trans-setorial ( 1) através da colecdo de dados e indicadores; 2)
implementacdo de estratégias e planos de acdo; 3) mercados energéticos
competitivos com regulacdo adequada; 4) investimentos privados em eficiéncia

energética e 5) através do monitoramento, fiscalizacdo e avaliacdo.)

- Edificios (6) cédigos de construgéo obrigatérios; 7) consumo de energia
liquida zero em edificios; 8) melhoria da eficiéncia energética em edificios ja
existentes; 9) etiquetagem ou certificacdo energética em edificios e 10)

desempenho energético dos componentes de construcdo e sistemas.)

- Aparelhos e Equipamentos ( 11) Etiquetagem e rétulos obrigatorios; 12)
padrées de teste e protocolos de medicdo; 13) politicas de transformacéo do

mercado.)

- lluminacédo ( 14) eliminar progressivamente os produtos de iluminacéo

ineficientes; 15) sistemas de iluminacdo energicamente eficientes.)

- Transporte ( 16) padrdes obrigatorios para eficiéncia de combustivel
de veiculos; 17) medidas de melhoria da eficiéncia de combustivel dos
veiculos; 18) eficiéncia de combustivel em componentes ndo mecanicos’; 19)

Eco-driving; 20) a eficiéncia do sistema de transporte.)

- Industria ( 21) Gerenciamento de Energia; 22) alta eficiéncia dos
eguipamentos e sistemas industriais; 23) servicos de eficiéncia energética para
as pequenas e médias empresas; 24) politicas complementares de apoio
industrial de eficiéncia energética.)

- Empresas do Setor Elétrico( 25) programas de eficiéncia energética na
utilizacgéo final de energia.)

Em relacdo as recomendacdes da Agéncia Internacional quanto as
praticas voltadas para as empresas do setor elétrico, a IEA parte do
pressuposto de que estes operadores econdmicos possuem recursos, acesso

direto aos consumidores, para além do know-how, possuindo desta forma uma

78 Por componentes n3o mecanicos podemos citar pneus ecoldgicos, ar-condicionados mais eficientes,
materiais mais leves para o fabrico dos veiculos, entre outros.
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posicdo de vantagem para projetar medidas de poupanca energética eficazes a

um baixo custo.

De acordo com os documentos que acompanham as 25 recomendacoes
da Agéncia Internacional, o sistema de servigcos publicos, muitas vezes
combinam as exigéncias para atender a eficiéncia energética, com o uso de
instrumentos de mercado para permitir aos utilitarios negociarem obrigacoes de
poupanca e para permitir a concorréncia na prestacao de servicos de energia e
alcancar as metas estipuladas. Através de esquemas bem estruturados, essas
empresas podem recuperar 0s custos e manter as receitas e os lucros atraves

da partilha de custos e beneficios com o consumidor final.

Para tanto, ainda de acordo com a IEA os Governos devem estabelecer
politicas regulatorias e medidas de apoio para assegurar que as empresas do
setor elétrico alcancem a melhoria esperada de eficiéncia energética no uso
final de energia, através de uma relacdo de custo-beneficio. Para tanto, os
governos devem: 1) Assegurar que as opcdes de eficiéncia energética
estejam autorizadas a competir diretamente com as opc¢des de fornecimento de
energia na contratacdo de recursos e mercados grossistas; 2) Determinar a
obrigacao de implementacao de medidas de eficiéncia energética por parte dos
distribuidores de energia aos consumidores finais a baixo custo; 3) Exigir que
seja fornecido aos consumidores, através de um custo-reflexivo, suporte de
informacao e tecnologia necessaria para que consumidor possa compreender

e gerenciar de forma mais eficiente a energia consumida.

De acordo com a posicdo adotada por Suzana Tavares da Silva, as
recomendacdes da IEA sdo politicas que devem ser executadas a partir de
um esquema de planificagdo, monitorizacdo, verificagdo e reforco — MVE.
Posto que as diretrizes tracadas pela Agéncia Internacional nao exigem a
criacdo de novos servicos publicos, nem a adocao de regimes legais rigidos,
uma vez que o objetivo principal da politica adotada pela IEA é o alcance de
resultados positivos com a diminuigdo do consumo de energia, em especial das
fontes primarias e nédo renovaveis. Ainda de acordo com a referida autora, as

recomendacgOes da Agéncia Internacional sdo um exemplo claro da presenca
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do Novo Direito Administrativo, que sera abordado com mais énfase na 42

Parte da presente dissertacéo’.

A orientacdo fornecida pela IEA aos Estados é no sentido de incentivar
comportamentos e praticas empresariais e econémicas menos energivoras,
além de um monitoramento dos agentes para orientar 0S seus
comportamentos, possibilitar ainda que parcialmente a verificagdo do
cumprimento das metas estipuladas, possibilitando uma avaliagdo no sentido
de introduzir ou né&o alteracdes para que e possa alcancar melhores
resultados®. Onde segundo Suzana Tavares da Silva a construcdo dessas
solugdes normativas vem sendo realizada através da metodologia fuzzy®! e

gerando resultados positivos e visiveis®?.

2.3.2 A EFICIENCIA ENERGETICA A NIVEL DE POLITICA PUBLICA
COMUNITARIA.

A UE integrou em sua politica ambiental a adocdo de medidas
energéticas. No entanto, o seu papel neste setor econbmico estratégico foi
reforcado com a inclusdo no Tratado de Lisboa, do Titulo XXI relativo a
“‘energia”, em que se estabelece como um dos objetivos da politica energética
comunitaria fomentar a eficiéncia e a economia energética, assim como o

desenvolvimento das energias renovaveis®s,

79 SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 206

80 SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 206

81 £m 1965 o Professor Lofti Zadeh teve a ideia de criar uma nova Iégica e uma nova teoria dos conjuntos
onde ndo precisamos nos contentar com apenas duas opgbes (verdadeiro ou falso, pertence ou ndo
pertence), mas com um grau infinito que varia entre esses duas. Assim podemos ter algo que é 50 % falso
ou pertence ao conjunto apenas 30 %. Esta nova teoria se chamou de Ldgica Fuzzy. Uma das mais grandes
percep¢des de Zadeh foi que a matemadtica pode ser utilizada para fazer uma ligagdo entre a linguagem e
a inteligéncia humana. Muitos conceitos, de fato, podem ser muito mais bem definidos por palavras do
que pela matemdtica, e a Logica Fuzzy e suas expressGes nos Conjuntos Fuzzy proporcionam uma
disciplina que melhor pode construir modelos do mundo real. Fonte: Carneiro, Paulo Del Peloso.
Metodologia Fuzzy Aplicada Para Predicdo Do Comportamento Empreendedor. 2008. Recurso online
disponivel em: http://www2.ibmecrj.br/sub/RJ/files/dissert_mestrado/ADM_paulocarneiro_jun.pdf
82S|LVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 206

8 Rios, Isabel Gonzélez. Regimen Juridico de la eficienca y el ahorro energético. In Revista Juridica de
Navarra. N2 50. Julho-Dezembro de 2010. Pag.176
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Mesmo sem um reconhecimento expresso de competéncias em matéria
energética no Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia, a UE
desenvolveu uma importante politica energética com o0 apoio em suas
competéncias sobre o meio ambiente. Contudo, atualmente com o expresso
reconhecimento da competéncia em matéria de energia e alteracdes climaticas
fez com que a politica energética figurasse entre uma das principais acoes da
UE®.

Uma das medidas em termos de politica energética adotada pela UE foi
a elaboracdo do Livro Verde sobre uma estratégia europeia para energia
sustentavel, competitiva e segura [COM(2000) 769 final]®®, que serviu de base
para o desenvolvimento do Pacote de Energia, em que a UE define a politica
energética comunitaria que tem como principais pilares a eficiéncia energética
e a reducdo das emissOes de CO2. Entre as medidas a serem adotadas pela
EU para concretizacdo dos objetivos esta a criacdo de um verdadeiro mercado
interno de energia, o desenvolvimento de uma Carta do Consumidor de

Energia e a garantir a seguranga no abastecimento.

Ainda no que diz respeito a eficiéncia energética a UE assumiu o
compromisso de reduzir 20% do consumo de energia até o ano de 2020,
através da aprovacdo do Pacote Energia Clima — 20/20/2085. Para atingir o
objetivo comprometido a Unido pretende adotar medidas que passam pela
conscientizacdo do consumidor, chamando a atencdo para a necessidade de
um consumo racional e eficiente, além de medidas de economia de energia no

setor dos transportes, implementacao de requisitos minimos para os aparelhos

84 Rios, Isabel, Gonzalez, op. Cit. 200. Pag. 176.

8 O Livro Verde prevé uma série de medidas para desenvolver a politica energética da UE: a
implementagdo efetiva de um mercado interno do gas e da eletricidade, garantir a seguranga do
abastecimento, para o qual propdem a criagdo de um Observatério Europeu do Aprovisionamento
Energético, a busca por uma mistura mais sustentdvel de energia, uso eficiente e diversificada da
investigacdo e inovacdo, o didlogo internacional para uma politica energética externa coerente, a luta
contra a mudanca climatica.

86 Unido Europeia aprovou em 17 de Dezembro de 2008 o chamado "Pacote Energia -Clima 20/20/20",
que institui uma mudanca de paradigma, uma vez que, os 27 Paises membros da Unido Europeia ao
chegarem no ano de 2020 terdo de ter 20% a menos de emissdo de gases com efeito estufa, face aos
volumes emitidos em 1990; 20% a mais de energias renovaveis no consumo energético, mais que
duplicando os 8,5% de cota de renovdaveis em 2005 e 20% a menos de consumo energético face ao
desempenho da eficiéncia energética.
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elétricos, a melhoria da eficiéncia na producao, transporte e distribuicdo da

energia e medidas de eficiéncia energética para os edificios.

Contudo, a Politica Comunitaria de Eficiéncia Energética ganhou corpo
préprio a partir da aprovacdo do Livro Verde sobre Eficiéncia Energética ou
"Fazer mais com menos" [COM (2005) 265 final], que procurou identificar os
principais pontos de estrangulamento que impedem a obtencdo da eficiéncia
energética, agindo como um verdadeiro catalisador acerca desta matéria,
atingindo todos os niveis da sociedade europeia, 0 comunitério, nacional,
regional e local. Dando ainda, um enfoque para o arranque internacional, de
maneira a contribuir na resolucdo dos problemas relativos as alteracdes

climaticas através da eficiéncia energética.

A UE aprovou os seguintes planos e programas de ac¢do, Plano de
Acao (2000-2006), o Plano de Acao para Eficiéncia Energética (2007-2012) e o
Programa Energia Inteligente — Europa (2007-2013). O Plano de Acéo
reconhecia como objetivo principal a reducdo de 10% do consumo e energia
até o ano de 2010, através da adocédo de medidas em grande parte de carater
obrigatério, através da integracdo da politica de eficiéncia energética com
outras politicas, como a dos transportes, através de acordos voluntarios com
industrias automobilisticas, politica regional e urbana, através de normas para
indUstria da construcdo, acordos comerciais com industrias de aparelhos
domésticos, para além da integracdo com politicas de carater fiscal, politicas
de cooperacdo internacional, e a promocao da eficiéncia energética nos
contratos publicos, além da realizacdo de auditorias energéticas nas industrias

do setor terciario.

Visando cumprir com o objetivo de reducdo de 20% do consumo de
energia até 2020, a UE aprovou o Segundo Plano de Acéo, em qual se previa
medidas como o estabelecimento de normas para o desenho ecolégico e a
melhora das normas de etiguetagem dos aparelhos e equipamentos
consumidores de energia elétrica, além da melhora na eficiéncia da
transformacéao, transporte e distribuicdo de energia, evitando a perda durante o
processo. Este Plano de Acdo adotou também medidas potencializadoras de

financiamentos e de incentivos econdmicos com a finalidade de fomentar os
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projetos de eficiéncia energética, bem como a realizacdo de programas de
educacdo e conscientizacdo civica sobre a necessidade das poupancas
energeéticas.

Por fim, o Programa Energia Inteligente. Europa, faz parte do
Programa Macro para a inovagdo e competitividade, na condicdo de
subprograma, tem por objetivo o aumento da eficiéncia energética e a adocéo

de novas fontes de energia.

A Comissao Europeia elaborou a Comunicagéo de 13 de novembro
de 2008: eficiéncia energética: alcancar o objetivo de 20%, em que foi
estabelecido uma série de medidas para melhorar a eficiéncia energética dos
edificios e dos produtos, além de fomentar a cogeracao e o financiamento para
0os projetos de desenvolvimento urbano relacionados com a eficiéncia

energeética.

Através da andlise da politica comunitaria sobre eficiéncia energética
depreende-se que as medidas de eficiéncia e poupanca energética propostas
pela UE passam por diversos setores econdmicos, demandando uma
intervencdo ativa por parte do poder publico, agentes econdémicos e 0S
cidaddos. Sendo a regulagdo normativa, a conscientizacdo social e meios de
financiamento instrumentos imprescindiveis para a garantia de uma melhora na
eficiéncia e economia energética, a fim de alcancar os objetivos estipulados

pelas politicas comunitarias®’.

Todavia, a UE enfrenta um grande obstaculo para realizacdo das
medidas previstas em suas politicas de eficiéncia energética, qual seja o seu
financiamento. Por esta razdo, a UE prop0s® a criacdo do Fundo Mundial para
eficiéncia energética e as energias renovaveis, buscando atrair investimentos
privados para seus projetos. Este fundo estabelecera uma associacdo entre o

setor publico e privado, permitindo a partilha de riscos e co-financiamento.

87 Rios, Isabel Gonzélez. Regimen Juridico de la eficienca y el ahorro energético. In Revista Juridica de
Navarra. N2 50. Julho-Dezembro de 2010. Pag. 179.

88 Através da Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 6 de outubro de
2006, a mobilizagdo de recursos publicos e financiamento privado para acesso global de servigos
energéticos seguros, através do Fundo Mundial para eficiéncia energética e as energias renovaveis.
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2.3.2.1 DIRETIVAS COMUNITARIAS SOBRE EFICIENCIA ENERGETICA

Em relacdo ao quadro normativo comunitario baseado na eficiéncia, com
base em programas e planos de acdo mencionados neste trabalho, a UE
adotou uma série de regras destinadas a harmonizar legislacdo nacional na

area, promovendo o envolvimento de Estados-Membros®°.

Incorporando as medidas apontadas no Livro Verde sobre Eficiéncia
Energética, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram
a Diretiva 2006/32 CE, relativa a Eficiéncia na utilizacao final de Energia e aos
servicos Energéticos®, que tem por objetivo aumentar a relacéo custo eficacia

da melhoria da eficiéncia da utilizacao final da energia elétrica.

A Diretiva 2006/32 CE estabeleceu objetivos indicativos,
mecanismos, incentivos e quadros institucionais, financeiros e juridicos
necessarios a eliminacédo das entraves do mercado que acabam por impedir a
utilizacado eficiente da energia final. Criando ainda, condicbes para o
desenvolvimento de um mercado de servigos energéticos e outras medidas de
melhoria de eficiéncia energética aos consumidores finais, incentivando o
aparecimento das ESCOS, empresas voltadas para a prestacao de servico de
eficiéncia energética, tanto para consumidores finais, como para agentes

envolvidos no setor elétrico.

Esta diretiva articulou as orientacdes em matéria de politica de
eficiéncia energética a nivel internacional, com as diretrizes impostas ao
mercado energético como por exemplo, a ado¢ao de instrumentos de gestédo e
procura, a abertura de concursos para as novas tecnologias baseadas em
eficiéncia energética, em imposicdo de medidas de eficiéncia energética a
Administracdo Publica, criacdo de mercados no ambito da eficiéncia
energética, como os Certificados Brancos®, que serd abordado no capitulo

seguinte da presente dissertacao.

8 Rios, Isabel Gonzélez. Regimen Juridico de la eficienca y el ahorro energético. In Revista Juridica de
Navarra. N2 50. Julho-Dezembro de 2010. Pag.180.

% Que revogou a diretiva 93/76 CEE relativa a limitacdo das emissées de diéxido de carbono através do
aumento da Eficiéncia Energética

%1 Silva, Suzana Tavares. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag.207.
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No &mbito desta Diretiva, o Estado e as Entidades Publicas devem
servir de parametro de referéncia em eficiéncia energética, devendo adotar a
utilizac&o de critérios de eficiéncia energética na contratacdo Publica. Além de,
instituir obrigacdes aos distribuidores de energia, operadores das redes de
distribuicAo e comercializadores de energia a retalho a incentivarem a
eficiéncia energética de seus consumidores e subsidiarem fundos destinados

ao financiamento de programas publicos para este fim®2.

No ano de 2009, o Parlamento Europeu e o Conselho da Uniéo
Europeia aprovaram a Diretiva 2009/125 CE, relativa a criacdo de um quadro
para definir os requisitos de concepc¢éo ecolégica dos produtos relacionados

com o consumo de energia, a Diretiva do Eco Design.

A referida Diretiva prevé a definicho dos requisitos a serem
observados pelos produtos relacionados como consumo de energia, abrangido
por medidas de execucao para sua colocacdo no mercado, contribuindo, desta
forma, para o desenvolvimento sustentavel, posto que, aumenta a eficiéncia
energética e o nivel de protecdo do ambiente, aumentando também, a

segurancga no fornecimento de energia (Artigo 1°, nimero 2 da Diretiva).

A Diretiva 2010/30 UE®3, relativa a indicacdo do consumo de energia
e de outros recursos por parte dos produtos relacionados com a energia, por
meio da rotulagem e outras indicac6es uniformes relativas a estes produtos,
qgue buscou atingir uma melhor eficiéncia dos produtos relacionados com a
energia, através de uma escolha informada do consumidor, sendo benéfico

para a economia da Uni&do Europeia.

Os rétulos e as fichas gozam de presuncao de veracidade, até que
as Autoridades Publicas provem o contrario. Ademais, esta Diretiva imp8e aos
Estados Membros a promocdo de compras publicas ecoldgicas, ante a

possibilidade de instituir um sistema de incentivo a estes produtos, respeitando

92 Silva, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag. 209
3 Esta Diretiva revogou a Diretiva 92/75 CEE, com vistas a se ajustar ao Direito Administrativo Europeu,
resultado do Tratado de Lisboa.
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os limites impostos no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia -TFUE

para os auxilios estatais®.

Foi aprovada a Diretiva 2010/31 UE, relativa ao desempenho
energético dos edificios, que revogou a Diretiva 2002/91 CE. Esta nova Diretiva
de desempenho energético dos edificios, é de extrema importancia as politicas
comunitarias sobre a eficiéncia energética, eis que os edificios representam
40% do consumo de energia elétrica da Unido Europeia. Estabelecendo, para
tanto, por exemplo, a aplicacdo de requisitos minimos para o desempenho
energético dos edificios novos e fracbes autdbnomas novas, aos planos
nacionais para aumentar o niamero de edificios com necessidades quase nulas
de energia, e a certificacdo energética dos edificios e fragcbes autbnomas,
estendendo-se também aos edificios da Administragédo Publica.

Em 25 de outubro de 2012 foi aprovada a nova Diretiva relativa a
eficiéncia energética, a Diretiva 20102/27 EU, que além de alterar as Diretivas
2009/125 CE e 2010/30 UE, revogou as Diretivas 2004/8 CE®® e 2006/32 CE®,

A nova Diretiva reforca as disposicdes das diretivas revogadas
através de uma abordagem integrada para explorar e reforcar todo o potencial
de economia existente, desde o fornecimento de energia até os setores de
utilizacao final, visando o cumprimento da meta estabelecida para 2020, ou
seja, o aumento de 20% de eficiéncia energética. A nova Diretiva contribui
também para a realizacdo dos objetivos estabelecidos no Roteiro de Transicéo
para uma Economia Hipocarbdnica Competitiva em 2050, em especial no que
diz respeito a reducédo dos gases do efeito estufa do setor de energia e em

atingir uma producéo de eletricidade com emissdes nulas até o ano de 2050.

A nova Diretiva estabelece um quadro comum de medidas de
promocdo da eficiéncia energética no ambito da Unido, através de regras

destinadas eliminar os obstaculos no mercado de energia e ultrapassar as

9 Silva, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra Editora. 2011.Pag.216.

%Diretiva 2004/8/CE, de 11 de Fevereiro de 2004 relativa & promocdo da cogera¢do com base na
procura de calor util no mercado interno da energia, que alterou a Diretiva 92/42/CEE

%Todas as disposi¢des substantivas da Diretiva 2006/32 CE foram revogadas, exceto o artigo 42, n%s 1 a
4, e os Anexos |, lll e VI. As disposicGes que permanecem validas devem continuar a serem aplicadas até
o termo final do prazo fixado para o cumprimento de 9% estabelecido na referida Diretiva quanto ao
aumento da eficiéncia energética até 2016.
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deficiéncias do mercado que impedem a eficiéncia no aprovisionamento e na
utilizacdo de energia, além de prever o estabelecimento de objetivos nacionais
indicativos em matéria de eficiéncia energética para 2020°’.

A Diretiva 2012/27 determina a utilizacdo de varios instrumentos
juridicos-administrativos para a promocdo da eficiéncia na utilizacdo da
energia, entre os quais tenham por finalidade: 1) a renovacao dos edificios,
tanto publicos como privados; 2) destacar o papel exemplar dos edificios dos
organismos publicos®® no que diz respeito a uma melhora no desempenho
energético; 3) a obrigacdo de aquisicdo pelo setor da Administracdo Publica
apenas de produtos, servicos e edificios com elevado desempenho energético,
desde que coerente com custo-eficacia, viabilidade econémica e
sustentabilidade; 4) auditorias energéticas e sistemas de gestdo de energia
para todos os consumidores finais de energia, incluindo as Pequenas e Médias
Empresas, embora em carater opcional e a sensibilizacdo dos agregados
familiares quanto as vantagens dessas auditorias através de aconselhamentos
adequados®; 5) o fornecimento de contadores individuais inteligentes aos
consumidores finais de eletricidade, gas natural e sistemas urbanos de
aguecimento e arrefecimento, a precos competitivos e que reflita com exatidao
o consumo real de energia do consumidor; 6) o fornecimento de informacdes
detalhadas na faturagcdo para os consumidores finais que ndo disponham de
contadores inteligentes, devendo as informacdes serem precisas e baseadas
no consumo efetivo para todos os setores abrangidos pela Diretiva, incluindo
os distribuidores de energia, os operadores das redes de distribuicdo e as
empresas de venda de energia a retalho; 7) Assegurar que os consumidores
finais recebam gratuitamente todas as faturas e informacgdes sobre a faturagcao

relativamente ao consumo de energia, e que também tenham acesso

97 As regras estabelecidas pela nova Diretiva s3o tidas como requisitos minimos e n3o obstam a que os
Estados Membros mantenham ou introduzam medidas mais rigorosas, desde que compativeis com
direto da Unido Europeia.

% Sem prejuizo do artigo 72 Diretiva 2010/31 EU, cada Estado Membro deve assegurar que a partir de 12
de Janeiro de 2012, sejam renovados todos os anos o equivalente a 3% da construida total dos edificios
ocupados pela Administragdo Publica, a fim de atingir os requisitos minimos de desempenho energético
estabelecido pelo artigo 42 da Diretiva 2010/31.

% As Auditorias Energéticas deverdo ter em conta as normas europeias ou internacionais pertinentes
como as normas EN ISSO 50001 - Sistema de Gestdo de Energia ou EN 16247-1 — Auditorias Energéticas,
ou se incluir uma auditoria energética a EN ISSO 14000 — Sistemas de Gestdo do Ambiente. A Diretiva
prevé ainda a elaboracdo de uma norma europeia especifica para as auditorias energéticas.
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adequado e gratuito aos dados referente a seu consumo; 8) Programa de
Informacgéo e Participacdo dos consumidores, através da adogcdo de medidas
que promovam e facilitam a utilizagcdo eficiente da energia, inclusive por
agregados familiares; 9) Regime de Obrigacédo de Eficiéncia Energética, onde
inclui-se taxas sobre energia ou dioxido de carbono, mecanismos e
instrumentos de financiamento ou incentivos fiscais, disposi¢cdes
regulamentares ou acordos voluntérios, normas que visem a melhoria da
eficiéncia energética dos produtos e servicos, sistema de rotulagem energética
e acdes de formacdo e sensibilizacdo e 10) aplicacdo de um sistema de
sangbes no caso de incumprimento das disposi¢cdes nacionais visando

assegurar a sua aplicacao.

Ressalta-se que com relacdo ao regime de Certificados Brancos a
nova Diretiva propbe que o mesmo seja aplicado em nivel nacional, ao
contrario do que dispunha a antiga Diretiva 2006/32, que pretendia estabelecer
um regime de Certificados Brancos a escala da Unido. A nova Diretiva prevé o
estabelecimento de um grau de ambicdo desses regimes no ambito de um
guadro comum a toda a Unido, em contrapartida confere maior flexibilidade aos
Estados Membros para que estes tenham em conta a organizac&do nacional dos
intervenientes de mercado, o contexto especifico do setor da energia e 0s

habitos dos consumidores finais.

A nova Diretiva dispbe também sobre a eficiéncia energética no
aprovisionamento de energia, através de medidas de promocao da eficiéncia
no aguecimento e arrefecimento; medidas que assegurem que as autoridades
reguladoras nacionais do setor de energia levem em conta a eficiéncia na

transformacao, transporte e distribuicdo de energia.

Além, da eficiéncia na utilizacdo da energia e no aprovisionamento
energético, a Diretiva conta com instrumentos que visam a disponibilidade de
regimes de qualificagéo, acreditacdo e certificacao; instrumentos de informacao
e formagéo sobre os mecanismos de eficiéncia energética disponiveis e sobre
quadro financeiro e juridico; instrumentos que promovam o0 mercado dos
servicos energéticos, sobressaltando o papel das ESCOS e garantindo o

acesso das Pequena e Médias Empresas a esse mercado; a implementacao do
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Fundo Nacional de Eficiéncia Energética, e financiamento e apoio técnico para

a aplicacdo das medidas de eficiéncia energética.

2.4. AS ENTRAVES ENFRENTADAS NA EFETIVACAO DAS POLITICAS
VOLTADAS A PROMOCAO DA EFICIENCIA ENERGETICA E SEUS
INSTRUMENTOS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS

Conforme apontado pelo Livro Verde sobre Eficiéncia Energética e o
comunicado da Comissédo Eficiéncia Energética atingir o objectivo de 20%, a
eficiéncia energética é a solucdo mais eficaz para o alcance da
sustentabilidade a longo prazo, gerando, inclusive, beneficios econdmicos. A
eficiéncia energética deve ser encarada com bons olhos, posto ser benéfica
para a economia, além de gerar varios beneficios indiretos. Os produtos e
materiais energicamente eficientes e 0s servicos energéticos constituem um
mercado altamente lucrativo, aumentando as exportacdes e colaborando para
criacao de varios novos postos de empregos.

Como observado através das analises das politicas voltadas a
promocao da eficiéncia energética, varios sado os instrumentos que garantem a
eficiéncia energética, tais como os acordos voluntarios, etiquetagem energética
de equipamentos, certificacdo energética dos edificios, impostos sobre energia,
subsidios, incentivos financeiros, servicos energéticos, comércio de licenca de
emissoes, Certificados Brancos, entre outros.

Contudo, as politicas voltadas para a promoc¢do da EE enfrentam
diversas barreiras para sua efetivacao, além do fator preponderante de falta de
financiamento, uma vez que a maioria das medidas e instrumentos demandam
de altos investimentos, podemos citar a falta da adocdo por parte dos
consumidores de energia de equipamentos e habitos de consumo mais
eficientes, eventuais externalidades ambientais que ndo séo refletidas nos
precos, justificando-se a necessidade de implementar medidas que promovam
a eficiéncia no consumo.

Ainda de acordo com o Livro verde sobre a eficiéncia energética.
Fazer Mais com Menos, numa perspectiva a médio e longo prazo, o principal
fator é a falta de informacédo nos mercados, sobretudo quanto a disponibilidade
de novas tecnologias, os custos do préprio consumo de energia e da falta de

formacao dos técnicos. Essa falta de formacgéo e informacéo sobre as melhores
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tecnologias disponiveis no mercado, o impacto econdémico e financeiro das
taxas de investimentos, aliado com a aversdo ao risco por parte dos
investidores, acaba por encorajar 0s potenciais investidores a continuarem a
apoiar tecnologias ultrapassadas, que nao sejam eficientes e que nao oferecam

o melhor rendimento.

E neste contexto de entraves as politicas de promocido de eficiéncia
energética, ante a falta de informacdo e formacdo que reflete diretamente na
dificuldade de investimento dos agentes econdmicos que emergem as
obrigacbes de eficiéncia energética, em especial o Regime de Certificados
Brancos que sera abordado no préximo capitulo, uma vez que este instrumento
de mercado possibilita o oferecimento de servicos energéticos a todos o0s
consumidores finais, além de estimular a concorréncia no mercado de energia
pelo fato de associar a venda de energia enquanto commaodities com prestacéo

de servicos e produtos energéticos complementares.
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3. CERTIFICADOS BRANCOS

O foco deste capitulo sera fornecer a estruturacdo do esquema de
Certificados Brancos, abordando seu conceito, elementos de implementacéao,

bem como, seu funcionamento, partindo a priori de um ponto de vista teorico.

Apoés este enquadramento tedrico, examinar-se-a alguns dos esquemas
de Certificados Brancos em vigor, com apontamentos das diferengas em suas
caracteristicas e dos pontos relevantes para este trabalho.

Por fim, analisar-se-4 os Certificados Brancos face aos sistemas
concorrentes, tais como Créditos de Carbono, Certificados Verdes, Impostos

Energéticos e Subsidios.

3.1. CONCEITO DE CERTIFICADOS BRANCOS

Os Certificados Brancos, também conhecidos como Titulos de Eficiéncia
Energética sdo tidos como um dos novos instrumentos chaves para a
promocao da eficiéncia energética, vindo desta forma complementar o quadro
de politicas e medidas existentes, contribuindo para o alcance dos objetivos de

eficiéncia energética, de uma forma custo-eficaz'®.

A Comissao Europeia através da Diretiva 2006/32/CE, deixou a opc¢ao
aos Estados-Membros a adocdo de um esquema de Certificados Brancos
como forma de seu cumprimento, tendo este posicionamento sido confirmado
com a nova Diretiva 2012/27 UE, a antiga Diretiva em seu artigo 3° definiu o
conceito dos CBs, como "Certificados emitidos por uma entidade independente
devidamente certificada, elegendo os agentes de mercado, as medidas e
objetivos de poupanca de energia, como a consequéncia das medidas
preconizadas de eficiéncia".

Os Certificados Brancos sdo instrumentos hibridos, pois a primeira vista
€ considerado como uma ferramenta contabilistica, que comprova uma dada

poupanca energética em um determinado lugar e periodo de tempo. Sendo que

100 N Labanca, Certificados Brancos: conceito e experiéncias de mercado. Euro WhiteCert Project. Pag. 2.
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ap0s a comprovacdo e consequente certificacdo, 0 mesmo se torna um
instrumento de mercado, podendo ser negociado de acordo com as regras do

mercado (caso estes sejam transacionaveis) 10

A origem dos Certificados Brancos transacionaveis é baseada na juncéo
de varios modelos de instrumentos de planejamento integrado de mercado, de
gestédo do lado da procura e também nos sistemas de obrigacbes de poupanca
das utilities energéticas, descendendo também dos direitos de propriedade

transacionaveiso?.,

Para que vigore um esquema de Certificados Brancos, existem algumas
importantes caracteristicas a serem ponderadas, tais como a criagdo de um
mercado livre, que tenha como finalidade a implementacdo de medidas que
visem a economia de energia, através da adocdo de obrigacbes claras e
transparentes e que conduzam as falhas de mercado, para que estas sejam
cada vez menores, possibilitando que o sistema opere com um orgamento
muito reduzido, e consequentemente criando condi¢cdes favoraveis para que os

agentes obrigados possam vir a recuperar os custos através das tarifast®s.

Os mercados energéticos, onde se incluem os de Eficiéncia Energética,
ndao podem ser corrigidos apenas pelo preco, ante a assimetria de
informac&o’®. Além do que, as medidas regulatérias e os incentivos em EE,
nao estdo totalmente sincronizados com a desregulacdo do lado da oferta nos
mercados energéticos. Assim, para 0s economistas € plausivel que este tipo de

medida seja apoiado por instrumentos com acesso a um mercado, COmo 0S

101 Adrian Perrels, em Market Imperfections and economic efficiency of White Certificates systems,
artigo publicado no Periédico Energy Eficiency, 2008, 34(2), assim define “Um Certificado Branco é
entendido como representando uma data quantidade de poupancas energéticas que pode ser realizada
durante um periodo de compromisso pré-especificado, como resultado de um investimento em
poupancgas energéticas levado a cabo num esquema de CBs”.

102 Labanca, N. & Perrels, A. Tradable White Certificates — a promising but tricky policy instrument.
Energy Efficiency Journal. 2008. Pag. 233-234.

103 SCHNEIDER, H., BURGERS, J. & DUCQOS, V. Tradable Energy saving certificates: added value and
feasibility. Feasibility of Energy Saving Certificates. Consultants on Energy and the Environment. (CEA).
2005. Delft, Holland.

104 perrels, A, 2008, Op. Cit. Pag. 350.
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Certificados Brancos, como uma alternativa para minimizar as distorcfes de

mercado, refletindo, assim com maior preciséo a preferéncia do consumidor,

Um esquema de Cerificados Brancos quando bem articulado, contribui
de forma incisiva, encorajando a utiliza¢cdo de medidas de eficiéncia energética,
estimulando as tecnologias mais avancadas, diminuindo a utilizacdo de
combustiveis de origem féssil'%. Outro fator de relevancia, é que por ser um
instrumento com acesso ao mercado, se comparado com as politicas de
comando e controle, este possui vantagem de poder ajudar na distor¢do dos
precos da energia entre os setores, além de financiar a eficiéncia energética
através do capital privado, principalmente por parte das Energy Sevices

Companies - ESCO’s!%, reduzindo os custos estatais!®,

Labanca'®® enumera algum dos beneficios chaves no sistema de
Certificados Brancos: 1) a certificacdo garante a obtencdo dos objetivos
acordados; Il) possibilidade de comercializacdo reduz os custos dos objetivos a
um patamar minimo; Ill) reduz os custos para o Erario Publico, além de
estimular o mercado para o desenvolvimento das ESCOS. Contudo, o sistema
ndo € imune a inconvenientes, podendo surgir algumas desvantagens, como
por exemplo: o sistema visa 0 aumento de eficiéncia energética, que nem
sempre vem associado com a reducdo do consumo energético; pode envolver
elevados custos administrativos e de transacdo, além de poder favorecer as

acOes de facil implementacao, medida e verificacdo - M&V.

105 Ruttherfor, J. P., Scharpf, E. W. & Carrington, C. Linking consumer energy efficiency with security of
supply. Energy Policy. 35(5). 2007. Pag. 3030.

106 MUNDACA, L & NElJ, L. Tradable White Certificates Schemes — What can we learn from early
experiences in other countries? A Swedish National report in the Context of the IEA — DSM Task XIV
Market Mechanisms for White Certificates Trading. International Institute for Industrial Environmental
Economics. Lund University, Sweden. 2006.

107 As Energies Services Companies - ESCOS, sdo um conjunto de empresas prestadoras de servicos
energéticos, em outras palavras, sdo responsaveis pela implementacdo de projetos voltados para a
economia de energia, baseado por um modelo de contrato de desempenho energético. As ESCOS
garantem seus lucros através dos ganhos efetivos das poupancas energéticas ja implementadas, uma
vez que este tipo de empresa é quem na maioria dos casos programa os projetos de eficiéncia
energética em nome dos agentes obrigados em um sistema de Certificados Brancos.

108 LABANCA, N. The EuroWhiteCert Project and the special case of White certificates. Implementation
and evaluation of energy end-use efficiency policies and energy services in Europe. La Colle sur Loup.
France. 2007. Pag. 37.

109 N Labanca, Certificados Brancos: conceito e experiéncias de mercado. Euro WhiteCert Project.S/D.
Pag. 2.
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Varios aspectos estdo relacionados com a criacdo deste sistema de
Eficiéncia Energética, do qual destacamos 1) preenchimento do gap
energético''® de forma mais efetiva; 2) o custo razodvel na realizagdo das
poupancas energeéticas relativamente aos outros instrumentos; 3) 0 progresso
atual em termos de Eficiencia Energética ainda € insuficiente sob uma
perspectiva socioecondmica; 4) o surgimento de mais uma oportunidade no
mercado ambiental; 5) o carater positivo da imagem da Eficiéncia Energética
em questdes ambientais!!!-;6) reducdo da emissdo de gases de efeito estufa e
a consequente melhoria da qualidade do ar; 7) a introducdo de novas
tecnologias de eficiéncia energética, contribuindo para a competitividade e
geracdo de emprego''?; 8) como ferramenta contabilistica serve como um
comprovativo de poupanca energética, possibilitando que a entidade gestora
do sistema receba informacdes fiaveis, quanto ao grau de cumprimento dos

agentes com obrigagéo.

Um dos principais objetivos do sistema é a mudanca de paradigma da
simples venda de energia enquanto commodity, para a venda de servicos
energéticos acrescentados ao produto basico, isso porque o Sistema de CBs
incentiva cada vez mais que os fornecedores e distribuidores de eletricidade e
gas passem a prestar servicos de eficiéncia energética e energia como um
servico de valor agregado que sera cada vez mais importante na retencédo de

clientes nos mercados liberalizados!13.

Por fim, vale ressaltar que os sistemas de certificagdo, como o0s
Certificados Brancos, ndo sdo um instrumento de politica em si, mas sim um
meio para atingir os objetivos estabelecidos nos pacotes de politicas e medidas
especificas, sob um enfoque custo-eficaz''4-, uma vez que a eficiéncia dos

instrumentos de mercado depende que o0s objetivos politicos, tais como

10 0 gap energético é a diferenca entre poupancas atuais e potenciais.

111 GOUVEIA, Jodo Pedro Luz. Certificados Brancos. Analise e contributos para sua aplicacdo em

Portugal. Pag.61.

112 N Labanca, Certificados Brancos: conceito e experiéncias de mercado. Euro WhiteCert Project. Pag. 2.
113 Bertoldi, P. & Rezessy, S. 2008, Op. Cit. Pag. 241.

114 M. Voogt, M. Luttmer, and E. D. Visser. Review and analysis of national and regional certificates
schemes. Euro WhiteCert Project. Pag. 10.
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acessibilidade justa e seguranca energética, sejam alcancados ao menor custo

possivel?®,

3.1.1. PRINCIPIOS ESSENCIAIS DO SISTEMA DE CERTIFICADOS
BRANCOS.

Para que se possa implementar um Sistema de Cerificados Brancos
(negociaveis ou nao), deve-se executar um conjunto de principios essenciais,
uma vez que o leque de opcgbes das formas em que este sistema pode ser
criado é muito extenso, dependendo assim, do modo como se devera colocar
em pratica esses principios e na combinacdo com demais fatores do préprio

mecanismo nacionallls,

De acordo com Capozzal'’, a efetivacdo de um Sistema de Certificados
Brancos deve passar necessariamente por trés fases distintas. Sendo a
primeira delas, a fase de escolha do Orgéo Publico que ficara responsavel pela
definicdo dos principios que irdo vigorar dentro Sistema, bem como, a escolha
dos mecanismos que irdo funcionar dentro do sistema com relacdo as metas
de poupanca de energia a serem alcancadas, os vetores de energia sobre os
quais essas metas recairdo, 0s agentes com obrigacdes de poupanca
energética, os projetos e agentes elegiveis, a atribuicdo dos critérios da
reducdo do consumo de energia, medicdo e verificagdo — M&V e por fim o

regime de incumprimento das metas estabelecidas.

A segunda fase diz respeito a traducdo das poupancas energéticas
obtidas em Certificados Brancos, ou seja, a equivaléncia entre a economia
auferida e os Certificados Brancos, em outras palavras, é nesta etapa em que

se determina a correspondéncia entre a energia economizada e os certificados,

115 perrels, A, lostertag, K. & Henderson, G. Reshaping markets for the benefit of energy saving. Energy
Policy. 34. 2006. Pag. 123.

116 Da Costa, Diana Cristina Pereira. Especificacbes de um Sistema de Certificados Brancos e Estudo do
seu Impacto no Plano Nacional para Eficiéncia Energética. Pag.26. Disponivel em: http://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/59172/1/000137615.pdf

117 CAPOZZA, A., GRATTIERI, W. Market instruments based on White Certificates: a review of
international experiences. Pag. 2.
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0 que posteriormente contribui para influenciar o funcionamento, o preco e a

comercializacdo destes!!8,

X Unidades "‘mhh_ Y Certificados

Brancos

de energia
economizada

Figura 1: A equivaléncia entre a energia economizada e os Certificados Brancos.

A terceira fase é quando se definem as regras das negociacdes dos
Certificados Brancos, tanto para o mercado publico, como para as transacdes
bilaterais, em que no lado da procura estdo os agentes com obrigacdes e no

lado da oferta os agentes elegiveis.

gentes eglvels, ou

Agentes obrigados com
excesso de CB

Agentes obrigados

Procura de Certificados
Brancos

Venda de Certicados
Brancos

Figura 1.1: Relacéo de oferta e procura dentro do sistema de Certificados Brancos, consoante

0s agentes.

A conciliagdo entre a oferta e a procura é basicamente estruturada a
partir das seguintes premissas: 0s compradores, que em via de regra sdo 0s
agentes obrigados, precisam de Certificados para cumprirem seus objetivos e
em contra partida, os vendedores possuem Certificados Brancos em excesso,

uma vez que os vendedores sdo agentes elegiveis, isto €, sem obrigacdes, ou

118 M. Voogt, M. Luttmer, and E. D. Visser. Review and analysis of national and regional certificates
schemes. Euro WhiteCert Project. Pag. 10.
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agentes obrigados, que alcancaram um numero de certificados superior ao da
meta pré-estabelecida'!®.

3.1.2 DEFINICAO E FUNCIONAMENTO DO SISTEMA DE CERTIFICADOS
BRANCOS E SEU MERCADO.

Para que seja estabelecido um sistema de Certificados Brancos, varios
passos essenciais'®® devem ser seguidos, para que se possa definir o
funcionamento deste, onde todos os elementos podem influenciar o sucesso,

bem como a operacionalidade do esquema.

Nomear um corpo
independente para a rganizar o resgate do
emissao dos certificados
Certificados

efinir claramente os §
ertificados: tamanho,
tecnologias,
legibilidade, validade,
etc.

Formular as regras;

definir penalizagées

stabeceler um sistema
e registro e sistemas
de monitorizagdo &
verificagao.

Formular as regras do
ogo: mercado, partes,
conformidade, etc.

Figura 2: llustrac@o dos principais passos a serem seguidos para a implementagéo do Sistema

de Certificados Brancos. Fonte: Labanca.

A garantia de funcionamento dos Certificados Brancos reside nha
combinacdo entre a garantia de resultado, dadas as obrigagcées em eficiéncia
energética impostas pela Autoridade competente a alguns agentes
econdmicos, tais como distribuidores ou produtores de gas e eletricidade, para
um determinado periodo de tempo, e a eficiéncia econébmica dos mecanismos
de mercado. Os agentes, tanto os obrigados como os voluntarios, por sua vez,

cumprem 0s objetivos através da execucdo das medidas de eficiéncia

119 CAPOZZA, A., GRATTIERI, W. Market instruments based on White Certificates: a review of
international experiences. Pag. 3.

120 N Labanca, Certificados Brancos: conceito e experiéncias de mercado. Euro WhiteCert Project. Pag. 3.
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energética eleitas, ou seja, 0s projetos que tenha sido reconhecida a
capacidade real e notavel de economia energética, recebendo posteriormente
os certificados, e no caso destes agentes cumprirem além das metas previstas,
recebem certificados excedentes, dos quais, podem guardar para cumprimento
de metas futuras ou transacionar com agentes que nao tenham cumprido com

as suas obrigacdes, havendo assim uma garantia de resultado'??.

Existindo ainda, a possibilidade para os agentes que nao conseguirem
cumprir com as suas obrigacdes a opcdo de pagar multas, que devem ser
suficientemente altas, superiores ao custo marginal da poupanca energeética,
forcando os agentes a investirem na adocdo de medidas de eficiéncia
energética, garantindo em termos significativos a reducdo do consumo de
energia. A escolha entre as opcdes nesse caso vai depender do pregco de
mercado dos certificados e do valor das multas em comparacdo ao custo

marginal da reducéao.

Podendo haver ainda, a opcdo de empréstimo, quando um agente
obrigado ndo consegue atingir sua meta, este fica obrigado a atingir uma meta

superior no periodo subsequente.

No caso de sistemas em que seja permitida a negociacdo dos
certificados, cada transacdo deve ser comunicada a organizagao responsavel
pela emissdo, para que se proceda a transferéncia de titularidade junto ao
sistema central de registros. E caso o agente proprietario do certificado resolva
utiliza-lo para cumprir com obrigacdes futuras, é necessario que se proceda ao
resgate do certificado, devendo o 6érgao competente transferir o certificado para
conta de resgate, registrando no sistema central, de modo que este certificado

ndo possa mais ser transferido ou negociado!??.

Em um sistema de Certificados Brancos deve haver a reducdo das
barreiras legais e dos custos de transagdo, a existéncia dos agentes de

mercado informados, a presenca de um grande numero de compradores e

121 vale ressaltar que nem todo esquema de Certificados Brancos sdo formulados com um esquema de
obrigacGes, podendo ser estabelecido um sistema de mercado voluntdrio como o modelo imposto pelos
Estados Unidos da América, e que necessariamente nem todo sistema de CBs implique a possibilidade
de comercializacdo dos certificados.

122 M. Voogt, M. Luttmer, and E. D. Visser. Review and analysis of national and regional certificates
schemes. Euro WhiteCert Project. Pag. 14. Disponivel em: http://www.ewc.polimi.it/index.php
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vendedores, custo reduzido de cumprimento dos agentes com obrigacdes de
reducdo, penaliza¢des aplicadas, nivel de ambicédo dos objetivos, fazendo com
que desta forma ocorra a liquidez do mercado de Certificados.

A eficacia do sistema depende ainda de uma combinacdo com outros
instrumentos, como por exemplo, campanha de informacao para promocao da
eficiéncia energética, objetivando uma alteracdo cultural e comportamental dos
envolvidos neste mecanismo, seja direta ou indiretamente, atingindo solugdes

economicamente viaveis.

Quanto ao mercado dos Certificados Brancos, para o seu devido
funcionamento é necessario a existéncia de mecanismos de negociacao, ou
seja, as regras para a negociacdo dos certificados. De acordo com Capozzal??
estes mecanismos sdo primeiramente a organizacdo do mercado, com um
mercado a curto prazo, acordos bilaterais de mercado, isto €, sem a
necessidade de um mercado intermediario, a existéncia de um registro oficial
para as transacodes, regras de gestdo e transparéncia, além de frequéncias nas
transacbes e regras de seguranca para as operacdes eletronicas. O autor
elenca ainda trés mecanismos, quais sejam 0 resgate, que consiste na
possibilidade de manter e utilizar futuramente os certificados em excesso que
por ventura tenham consigo com o alcance para além das metas estipuladas; o
empréstimo, isto €, a emissdo de uma determinada quantidade de Certificados
Brancos antes da implementacdo do projeto a que se referem'?, e o
grandfathering, ou direitos adquiridos mecanismo tipico de comércio de
emissodes, onde os certificados sdo emitidos também contando com “méritos”

adquiridos no passado, possibilitando o cumprimento das metas.

A figura abaixo sintetiza o funcionamento do mercado de Certificados

Brancos, com base no que foi exposto até aqui.

123 CAPOZZA, A. & GRATTIERI, W. Market instruments based on White Certificates: a review of
international experiences. Pag. 5

124 Como ja mencionado o empréstimo é a situacdo na qual o agente obrigado n3o consegue atingir a
meta preestabelecida, comprometendo-se a cumpri-la no periodo subsequente.
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Submetem os

Submetem os Autoridade Reguladora projetos ao
projetos ao M&Y
M&V
Verifica e emite . .
Certificad Verifica e emite
ertificados
Certificados
Agentes
Agentes Mercado de Elegiveis (Ex.
Obrigados (Ex. ESCO’s).

Distribuidor de Certificados
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Pagamento pelas
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\ de Tarifas Eficiéncia

Medidas de \

Eficiéncia

Transagdo Bilateral de

Certificados

Contratos de

Consumidores Finais Desempenho

Figura 2.1: llustra¢éo do Funcionamento do Mercado de Certificados Brancos. Fonte: Pereira

da Costa.

3.2. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DO SISTEMA DE CERTIFICADOS
BRANCOS

Os instrumentos com acesso ao mercado sao em regra utilizados pelo
Poder Publico para que se consiga o alcancar os objetivos politicos de uma
forma mais custo-eficaz!?®, para que o sistema de Certificados Brancos possua
esta eficiéncia econdmica, se faz necessario que o mesmo seja transparente e
liquido?5, isto é, reducdo de barreiras legais e dos custos de transacéo,
conforme dito alhures, além de informacgBes disponiveis em tempo real, uma
grande troca de informacdes entre os agentes participantes do mercado, e 0s
custos de cumprimento entre estes agentes'?’. Desta forma, visando sempre

uma maior eficiéncia deste instrumento de eficiéncia energética, varias

125 Mundaca, L & Neji, L. Handbook for the design and evaluation of TWC schemes. Work Package 5.
EuroWhiteCert Project. 2007. Pag.8.

126 Conforme os ensinamentos de Paulo Francisco em Liquidez e Caracteristicas Intrinsecas das Ac¢bes —
O Caso do Mercado Europeu, pag. 1. "Em termos conceptuais a liquidez de um activo traduz-se na
facilidade com que o mesmo pode ser transaccionado e trocado por dinheiro ao menor custo possivel.
Em termos mais praticos, Kyle (1985), na linha de Black (1971) descreve um mercado liquido como um
mercado que é quase infinitamente apertado, que ndao tem uma profundidade infinita e que apresenta
uma resiliéncia adequada de forma que os precos praticados no mercado tendam para o seu valor
fundamental.”

127 Mudanca, L. & Neij, L., Op. Cit. 2006. Pag.252.
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gquestbes devem ser resolvidas quando da sua implementacdo, como e.g.,
quais os agentes econdmicos que terdo obrigacdes, quais serdo os objetivos a
serem implementados, quem seré a entidade responsavel por definir os esses
objetivos, quais agentes poderdo participar das transacdes de mercado, entre

outras.

Para que seja assegurada a liquidez de um mercado de certificados
transacionaveis, para além da definicdo do nivel de ambicdo do sistema, da
participacdo de um numero consideravel de vendedores e compradores outros
fatores também sdo necesséarios para aumentar a liquidez e transparéncia,
como por exemplo, a criagdo de plataformas eletronicas que divulguem o
volume e prego das transagdes, simplificando o encontro entre vendedores e
compradores, possibilitando leildes e transagbes bilaterais; busca pelo
alargamento geografico do mercado, que pode ser alcancada através da
combinacdo entre sistemas ou através da importacdo e exportacdo de
certificados; permissdo ainda que de forma limitada para empréstimos e
depodsitos de certificados e o fornecimento de certeza na procura para 0S
participantes envolvidos, alcancada através da formulacédo de objetivos a longo

e médio prazo'?s,

De modo que, todos os fatores do sistema de Certificados Brancos
concorrem para 0 sucesso do mesmo, todas as decisdes a serem definidas
pela entidade gestora quanto as caracteristicas do sistema sdo de extrema
importancia, razdo pela qual se faz necessario explanar acerca de todos esses

elementos que concorrem para a efetividade deste instrumento de mercado.

3.2.1 OBJETIVO DE EFICIENCIA ENERGETICA

O primeiro passa para a execucéo do sistema de Certificados Brancos é

a criacdo de mecanismos regulatérios para impor as obrigatoriedades, ou a

128 Mundaca, L & Neji, L. Policy recommendations for the assessment, implementation and operation of
TWC schemes. Work Package 5. EuroWhiteCert Project. 2007. Pag.54.
Labanca, N. 2007, op. cit. Pag. 4.
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criagdo de incentivos ou utilities nos casos de sistemas com abordagem
voluntaria'?®. Definindo os agentes sobre quais as obrigacdes irdo recair, e a

distribuicdo do objetivo de economia energética.

Em regra os Sistemas de Certificados Brancos transacionaveis séo
abrangidos pelas obrigacfes, sendo assim compulséria, por uma constituicao
legal de obrigacGes de poupancas energéticas que deverdo ser cumpridas
pelos agentes através do aumento de eficiéncia energética, possibilitando que

essas poupancas sejam comercializadas posteriormente!30,

Dentro de um sistema de Certificados Brancos podem operar dois tipos
de obrigacdes, as diretas, i.e, obrigacbes em eficiéncia energéticas e as
indiretas, que sdo as obrigacbes em que os certificados exprimem o

cumprimento ou elegibilidade para outros instrumentos3L.

Dentro da teoria dos sistemas de Cerificados Brancos, existe a
possibilidade de este instrumento ser usado de forma voluntaria, através de
incentivos e utilities, contudo, a doutrina entende que um mercado com base no

sistema obrigatério produz melhores resultados, além de maior liquidez**2.

A superacédo da fase de escolha entre o sistema obrigatorio e o sistema
voluntario, é seguida pela definicdo dos objetivos de eficiéncia energética, que
se apresenta como pré-condi¢cdo para a eficacia do sistema. Em via de regra, a
definicdo deste objetivo é feita pelo Governo e introduzido pela via legislativa,
em detrimento do 6rgdo regulador energético, uma vez que a definicdo dos
objetivos do sistema envolve para além da questdo energética, preocupacdes

de carater ambiental e social.

129 “A questdo da razoabilidade de se impor obrigacbes de eficiéncia energética a agentes econémicos
especificos em vez da adopgdo de abordagens voluntdrias num esquema de certificados transaciondveis
i.e. Certificados Brancos, pode ser respondida através de uma andlise social custo-beneficio. As
experiéncias internacionais com a utilizacdo desse esquema considerando os amplos beneficios sociais e
as oportunidades comerciais oferecidas, mostram ndo ser desapropriado impor obrigagbes a
determinados agentes". Fonte: Schineder, 2005 apud Gouveia, Op. Cit., Pag. 57.

130 etoldi, P & Rezessy, S. Tradable Certificates for Energy Savings ( White Certificates). Institute for
Environment and Sustainability. European Commission. Joint Research Centre. 2006.

131 Rezessy, 2005, apud Gouveia, idem.

132 Bertoldi, P., & Rezessy, S., Tradable White Certificates shcemes: fundamental concepts. Energy
Efficiency.2008.pag.241 e Bertoldi & Rezessy, 2006, Op. Cit. Pag.25.
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Varios objetivos podem ser alcancados com a efetivacdo do sistema de
Certificados Brancos, como e.g. seguranca no abastecimento, diminuicdo dos
efeitos causados pelos gases do efeito estufa, reducdo da poluicdo, entre
outros. Para que todos os objetivos visados pelo Governo decorrentes da
implementacdo do sistema se concretizem, é necessario que esses objetivos

sejam definidos de forma audaciosa e com nivel de incerteza reduzido.

O Governo ao estipular os objetivos deve o fazer da seguinte forma,
primeiramente  estabelecendo um  objetivo global de reducéo,
independentemente de ser definido de forma absoluta, isto €, em tep, MWh,
etc., ou de forma relativa, como por exemplo, tep por unidade de PIB.
Posteriormente, deve o Governo estipular os objetivos individuais, em variaveis
de mercado ou de forma absoluta, visando sempre a acomodacdo de uma
distribuicdo equitativa entre os agentes com obrigacdes'®?, sendo a partilha dos
objetivos entre os agentes baseada, por exemplo, na quota de mercado de
cada agente, no numero de clientes, potencial das poupancas econdmicas,

etc.134

Uma vez definido o objetivo de reducgéo, este se torna imediatamente o
benchmark!3> para posterior avaliacgdo dos resultados obtidos com a
implementacéo do sistema, e averiguacdo da eficacia em termos energéticos e

ambientais36,

3.2.1.1 NATUREZA DO OBJETIVO

133 para Bertoldi & Rezessy, 2006 Op. Cit. é de vital importancia que os agentes de mercado de menor
dimensdo econdmica sejam excluidos da obrigatoriedade do sistema, uma vez que a inclusdo
compulsdria dos mesmos no sistema acarretaria grandes encargos.

134 Bertoldi & Rezessy, 2008, Op. Cit., pag. 25

135 Benchmarking é uma ferramenta normalmente utilizada na identificacdo de boas préticas, sendo um
processo sistematico e continuo de avaliagdo de produtos, servicos e/ou processos de trabalho de
organizagGes reconhecidas como representantes das melhores praticas, com a finalidade de introduzir
melhorias na organizacdo. A for¢ca do benchmarking situa-se no facto de possibilitar a tomada de
decisGes baseadas em factos, e ndo em intuicdes, apresentando um potencial enorme de beneficios
para os servicos, quando usado para identificar dareas de melhoria e monitorar os resultados alcangados.
Este tipo de avaliagdo ndo é um fim em si, mas um meio de apoio ao processo de melhoria, ao examinar
e comparar as melhores praticas de outros organismos, faz-se analise do gap, através da modelagdo dos
projetos abrangidos. Neste processo o marco referencial é denominado de benchmark. Crespo, Maria
Jodo. Qualificagdo e Valorizagdo do Capital Humano na Administracdo Publica e disseminagdo de Boas
Prdticas — Gia de Identificacdo de Boas Prdticas. Ed. INA. Oeiras, 2007. Pag. 26/27.

136 Mundaca, L & Neji, L., 2007 Op. Cit., Pag. 49.
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A natureza dos objetivos tracados em um esquema de Certificados
Brancos depende diretamente dos objetivos almejados pelo Governo com a
implementacdo do sistema. A decisdo tera por base o potencial de poupancas
energéticas e de eficiéncia energética identificando as fontes de energia

primarias ou finais.

A contabilizacdo dos objetivos pode ser feita em energia primaria,
energia final e em COg2, conforme o objetivo visado pelo Governo com a
estruturacdo do sistema de CBs. Ha& uma série de objetivos politicos que
podem ser dirigidos a este instrumento de eficiéncia energética, como
exemplos, maior seguranca no aprovisionamento, maior confiabilidade da
oferta de energias, reducdo das emissdes de gases de efeito estufa e a
reducdo da poluicéo local*®’.

3.2.1.2 PERIODO DE CUMPRIMENTO

O periodo de cumprimento refere-se ao tempo pré-estipulado para que
as obrigacdes de reducao devam ser atingidas, sendo de um aspecto muito
importante, pois ele é responsavel pelo fornecimento da seguranca aos
investidores e entidades financeiras'®®. O periodo de cumprimento deve ser de
longo prazo para que, para que se possa garantir uma maior estabilidade na
regulacdo, seguranca para os investimentos em eficiéncia energética e para

que os agentes possam adotar medidas mais estruturais®®.

Um periodo de cumprimento anual apresenta vantagens, uma vez que
0s agentes obrigados conseguem cumprir as metas de forma regular e
progressiva, além de permitir um controle mais eficaz do mecanismo. Ja os
periodos de cumprimento mais curtos, requerem a ado¢do de medidas de
flexibilizacdo, como o empréstimo e o depdsito de Certificados.

137 Bertoldi, P & Rezesy, S. Tradable White certificates schemes: fundamental concepts. Energy Efficiency
Journal. 2008. Pag. 240.

138 Bertoldi, P & Rezessy, S, loc. cit.

139 MedReg. Effects of the introduction of successful mechanisms to promote Energy Efficiency in non-EU
countries. 2010. Pag.11. Disponivel em: www.erse.pt

140 MedReg. loc. cit.
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3.2.1.3 CONSTITUICAO DE UM CERTIFICADO BRANCO

De acordo com Bertoldi & Rezessy!4!, um Certificado Branco é um
instrumento emitido pela autoridade competente que comprova que certa
quantidade de energia foi economizada durante um determinado periodo de
tempo. Cada certificado deve ser Unico, rastreavel a qualquer momento e que
tenha um unico proprietario. Em suma, cada certificado carrega a propriedade
de determinada quantia e energia economizada, garantindo que essa economia
nao seja contabilizada em outro lugar. O direito de propriedade deve ser claro
e legalmente seguro, uma vez ser improvavel que ocorra a negociacdo de

certificados sem a certeza de propriedade de uma das partes.

O tamanho de um certificado tem implicagcbes importantes para o
namero de agentes que possam oferecer certificados a venda, a nao ser que
existam outras restricdes. A validade dos certificados est4 associada a uma
flexibilidade, incorporada através de empréstimos bancérios, regras para o
periodo de cumprimento e as expectativas dos agentes de mercado sobre a
estabilidade politica e a continuidade irdo influenciar o mercado de CBs*?. Um
longo periodo de validade dos certificados ira aumentar a flexibilidade e
elasticidade da demanda a longo prazo, servindo para mitigar os efeitos da
incerteza quanto ao cumprimento dos objetivos dentro do prazo

estabelecido4s.

3.2.2 AMBITO DE ELEGIBILIDADE

3.2.2.1 AGENTES INTERVENIENTES NO SISTEMA — OBRIGATORIOS E
VOLUNTARIOS

A construgdo e operacdo de um sistema de Certificados Brancos

envolvem varios grupos de atores, como os distribuidores, fornecedores e

141 Bertoldi, P & Rezessy, S, 2008. Op. Cit. Pag. 246.
142 Bertoldi, P & Rezessy, S, loc. cit.
143 Bertoldi, P & Rezessy, S, loc. cit.
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comercializadores de eletricidade e gas, empresas prestadoras de servicos
elétricos, grandes e pequenos consumidores de energia, empresas fabricantes
de equipamentos energeticamente eficientes, Administracdo Publica e etc.
Esses agentes desempenham diferentes fungbes dentro do sistema, onde
alguns sado considerados como agentes obrigados, outros agentes elegiveis ou
voluntarios, compradores e vendedores de certificados, corretores de mercado,
sendo que a fungdo de cada participante do esquema pode variar muito

conforme a estruturacéo do esquema de certificados#4.

Os agentes com obrigacbes sao normalmente o0s produtores,
distribuidores, comercializadores de eletricidade e gas, além dos grandes
consumidores de energia, representando a procura no mercado de Certificados
Brancos, uma vez que apés o periodo de cumprimento devem comprovar as

poupancas energéticas através dos Certificados.

As obrigacOes estipuladas pela autoridade competente de forma global
devem ser posteriormente repartidas entre 0os agentes obrigados, e apos a
determinacao das obrigacdes individuais, cada agente deve atingir sua meta
durante o periodo de cumprimento, através da promocdo de projetos
especificos de eficiéncia energética para os consumidores finais, seja direta ou

indiretamentel4>,

Os agentes obrigados representam o lado da demanda do mercado de
Certificados Brancos, uma vez que devem obter os certificados ao final do
periodo de cumprimento como prova de que cumpriram as obrigacdes de
poupanca. A maior parte do consumo energético deve abranger os agentes
com obrigacdo, excluindo os agentes de menor dimensao, para 0s quais a

imposicéo de obrigagdo poderia vir a se tornar um fardo!46,

A discussdo que envolve a obrigatoriedade para os distribuidores e
comercializadores de eletricidade e gas assume muitas vezes um carater
retérico, quanto ao papel que os mesmos possam vir a desempenhar para que

seus clientes alterem o comportamento melhorando a eficiéncia do consumo

144 Labanca, N & Regalini, E. Property right in a TWC system. Annex 1 — Workpackge 5. Euro WhiteCert
Project. 2007. Pag. 11.

145> 0ikonomou, V & Patel, M, apud Da Costa, Diana Cristina Pereira, Op. Cit. Pag. 12.

146 Bertoldi, P & Rezesy, S op. cit. Pag. 241.
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energético. Os argumentos utilizados para inclusdo dos fornecedores sao
varios, nomeadamente o fato de estarem mais proximos dos consumidores
finais. Quanto aos comercializadores de Ultimo recurso!4’, estes sdo
considerados mais estaveis, pois que dependentes da regulacao da tarifa de

mercado e por ndo sofrerem pressdo para aumentarem suas vendas!*.

Além dos agentes obrigados, os demais agentes também devem ser
incentivados a participarem voluntariamente no mercado de Certificados
Brancos, de modo que se possa alcancar uma maior eficacia dinamica,
garantindo um mercado apropriado com inumeros atores com diferentes

poderes de mercado“®.

Dentro do grupo de agentes elegiveis ou sem obrigacoes, incluem-se as
empresas que apesar de ndo estarem obrigadas a entrarem no sistema de
Certificados Brancos, possuem permissao para executar as medidas de
eficiéncia energética e posteriormente receber certificados, para transacionar
no mercado. Neste grupo, destacam-se as ESCOs - Energy Service
Companie, que sao empresas independentes que prestam servigos energéticos

e implementam projetos de eficiéncia energética em setores de utilizacao final.

As ESCOs desenvolvem, implementam e financiam esses projetos,
baseado em um modelo de negécio orientado pelo contrato de performance, ou

seja, garantem sua remuneracdo com base nas poupancas alcancadas,

147 De acordo com Suzana Tavares da Silva, em Direito da Energia “A comercializa¢do é a actividade que
consiste na compra e venda de electricidade para comercializagéo a clientes finais ou a outros agentes,
através da celebrag¢do de contractos bilaterais ou da participagdo em mercados organizados. Hoje esta
actividade é livre, ficando apenas sujeita a registro prévio, nos termos da lei ou a obten¢do de uma
licenga no caso do comercializador de ultimo recurso. (...) O comercializador de ultimo recurso, ou seja, o
comercializador sujeito a obrigagées de servigo universal, para clientes em BT com poténcia contratada
até 41,4 KVA. A actividade de comercializagéo de ultimo recurso é separada juridicamente das restantes
actividades, incluindo das outras formas de comercializagéo, e o acesso a mesma depende de licenga.
(...). Entre as obrigagdes de servigo publico impostas ao comercializador de ultimo recurso contam-se a
obrigagcdo de fornecimento (continuo) de electricidade nos termos definidos no Regulamento das
relacbes comerciais a obrigagdo de venda electricidade segundo tarifas reguladas, ou seja, valores
determinados segundo as regras estabelecidas no Regulamento Tarifdrio (..) Para além destas
obrigacées em matéria de fornecimento, o comercializador de ultimo recurso estd ainda obrigado a
adquirir a electricidade produzida pelos produtores em regime especial, pelos microprodutores,
podendo, no remanescente, adquirir a electricidade para abastecer os seus clientes através de
contractos bilaterais, em mercados organizados ou através de concursos ou outros procedimentos.”
(grifo nosso).

148 Bertoldi, P & Rezessy, S, loc. cit.

149 Oikonomou, V & Mundaca, L. Tradable White Certificates schemes: what can we learn from tradable
Green certificates schemes?. Energy Efficiency Journal, 2008. Pag. 232.
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podendo inclusive implementar projetos em nome dos agentes com obrigacodes.
Existindo dois principais meios contratuais, modelo de poupancas partilhadas e
0 modelo de poupanca garantida, onde no primeiro modelo as receitas fruto
das economias sdo partiihadas entre a ESCO e pelo cliente, com uma
porcentagem e tempo pré-estipulados, neste modelo a ESCO assume tanto o
risco de performance como o de crédito, ja no segundo modelo a ESCO

garante, um determinado nivel de poupanca de energia ao cliente®°.

3.2.2.2 PROJETOS, SETORES E VETORES ELEGIVEIS

Um aspecto fundamental é quais sdo o0s projetos ou tecnologias
elegiveis para um sistema de Certificados Brancos, havendo duas
possibilidades, a primeira seria deixar o sistema aberto a qualquer tecnologia,
projetos, forma de energia ou setores de utilizacao final, ou entdo, a segunda
hipotese de limitar o sistema em relacdo as tecnologias elegiveis (como por
exemplo, através da criacdo de uma lista com os projetos elegiveis), 0s setores

de utilizacéo final e formas de energial®:.

Os projetos elegiveis sdo 0s projetos aceitos para cumprimento dos
objetivos e consequente geracdo de Certificados Brancos. Qualquer medida
que esteja relacionada com o objetivo de aumentar a eficiéncia energética pode

vir a ser considerada como um projeto elegivel.

Um esquema de Certificados Brancos deve ser tecnologicamente neutro,
criando um ambito de competicdo entre as tecnologias e evitando uma
distorcdo de mercado. O numero e o tipo de tecnologias abordadas dentro do

sistema sdo cruciais para que se consiga atingir as metas estabelecidas ao

150 Energy Efficiency Policies around the World: Review and Evaluation. Londres. World Energy Council.
2008. Pag. 59

De acordo com a Directiva 2012/27 UE é necessario identificar e eliminar os obstaculos —
regulamentares e ndo regulamentares — a utilizacdo de contractos de desempenho energético e de
outros acordos de financiamento por terceiros, tendo em vista a economia de energia. Esses obstaculos
passam por regras e praticas contabilisticas que impedem que os investimentos de capital e as
economias financeiras anuais resultantes de medidas de melhoria de eficiéncia energética e reflictam
nas contas relativas a totalidade do periodo de investimento.

151 Bertoldi, P & Rezessy, S, 2008. Op CCit. Pag. 241.
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menor custo possivel’®?. Entretanto, a grande elegibilidade de projetos vem
associada a ocorréncia de trade-offs'>3, uma vez que aumenta os custos da

transacéo e gera um maior grau de complexidade em relacdo ao M&V.

Na verdade, um outro objetivo do Sistema de Certificados Brancos,
embora ndo mencionado explicitamente, € o incentivo a inovacdo de
tecnologias em eficiéncia energética e sua difusdo no mercado. Isso significa
gue o alvo do sistema nao deve abordar apenas as tecnologias mais simples,
que poderiam ser difundidas no mercado sem a necessidade de uma politica
extra. Tecnologias inovadoras podem ser estimuladas paralelamente ao
Sistema, através da modificacdo dos instrumentos existentes de uma forma
justa para que as tecnologias mais complexas de eficiéncia energética também
possam ser estimuladas (por exemplo, subsidios "inteligentes" que se referem
a eliminacdo gradual dos subsidios ou reembolso de depdsitos enderecados as
tecnologias jA& maduras e sua substituicdo equilibrada as tecnologias

inovadoras de eficiéncia energética)®4.

Embora os Certificados Brancos estejam mais orientados para 0s
setores terciarios e domésticos, considerados setores de energia nao
intensivos, o sistema pode ser utilizado no setor dos transportes®®. Os setores
de producdo de energia e as grandes industrias ja estdo abarcadas pelo
Comeércio Europeu de Licenca de Emissdes, razdo pela qual, os principais
setores a atuarem dentro do sistema de Certificados Brancos s&o os setores
residenciais, de servigos, pequenas industrias, edificios da Administracédo

Publica e dos transportes!®®,

Seguindo a mesma linha de raciocinio desenvolvida em relacdo aos
projetos elegiveis, quanto mais flexivel for o sistema, e maior for o grupo de
setores elegiveis em que se possa desenvolver 0 esquema, mais opc¢des irdo
existir para os agentes obrigados diminuindo seus custos e tornando o

esquema custo-eficaz.

152 0ikonomou, V & Mundaca, L, 2008. op. cit. Pag. 228

153 0 termo trade-offs é utilizado na literatura econémica para designar uma situacdo de escolha entre
opcoes conflitantes.

154 0ikonomou, V & Mundaca, L, 2008. op. cit. Pag. 228.

155 Oikonomou, V & Patel, M, apud Gouveia, 2008, op. Cit. Pag.69.

156 Gouveia, 2008, Op. Cit. Pag. 69.
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Outro fator a ser definido, para aléem dos projetos e setores, sdo 0s
vetores (i.e. gas natural, eletricidade, etc.) que irdo participar do Sistema de
Certificados Brancos. Caso ndo ocorra a participacdo de todos o0s vetores
energéticos, o0 sistema pode acabar por encorajar a utilizacdo de determinada
fonte de energia em detrimento das demais, reduzindo desta forma o mercado

de energia, gerando rebound-effects>’ negativos!®®,

3.2.3 ADICIONALIDADE

Em um sistema de Certificados Brancos transacionaveis ou nao, dois
pontos sdo de extrema importancia para sua credibilidade, trata-se da
definicdo da situacdo de referéncia e os critérios da adicionalidade. Uma vez
que, por se tratar de um sistema de créditos, as poupancas e consumos futuros
ndo podem ser sobrestimadas, pois caso isto ocorra o sistema ir4 creditar

reducdes que néo ocorreram, causando problemas de adicionalidade!°.

Para determinar as economias de energia resultantes de um projeto de
eficiéncia energética, o eventual consumo de energia deve ser comparado a
uma baseline, i. e., situacdo de referéncia, que é uma estimativa do consumo
de energético anterior a implementacdo das medidas de eficiéncia
energética'®®. A escolha do cenario de referéncia, em termos de condicéo de

consumo de referéncia, levantam algumas questbes associadas com a

157 Deve-se ressaltar aqui que a melhoria da eficiéncia energética e economia de energia sdo dois
conceitos distintos, que podem existir de forma independente e podem ser alvo separadamente pela
intervencdo politica. O aumento da eficiéncia energética de um sistema nem sempre resulta em
economia de energia por causa de fatores como o rebound-effect, reduz os resultados alcancados pela
eficiéncia energética por vai do aumento do consumo final de energia. O rebound effect pode ocorrer
em relagdo a redugdo dos custos unitarios dos servigcos energéticos, inerentes a diminuigdo do prego de
energia, o que acaba por induzir a um maior consumo energético. (Bertoldi, P & Rezessy, S, op. Cit.
2008, pag. 238.) A magnitude desses efeitos é fundamental para saber se a eficiéncia energética deve
ser uma estratégia para a politica ambiental ou ndo. (Nassén, Jonas & Holmberg, John. Quantifying the
rebound effects of energy efficiency imporvements and energy conserving behaviour in Sweden. Energy
Efficiency. 2009. Pag.221)

158 Labanca, 2006 apud Gouveia, 2008, Op. Cit. Pag. 68.

159 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2006. Op. Cit. Pag. 59.

160 Essa pode ser considerada como a maior diferenca existente entre os Certificados Brancos os
Certificados Verdes, pois a produgdo elétrica pode ser medida sem qualquer tipo de referéncia, ainda
gue exista uma capacidade adicional de energia produzida. (Bertoldi, P & Rezessy, S. 2006. Op. cit. pag.
59.) Possuindo também um paralelo ao sistema de Crédito de Carbono, onde o empreendedor deve
provar a reducdo das emissdes para além do cenario de referéncia. (WEC, 2008, Op. Cit.)
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definicdo dos limites do sistema, minimizando os riscos de desperdicio na

producéo e implementacdo da metodologia de referéncial®.

E importante ao delimitar a situacdo referéncia definir se esta sera fixa
ou se devera ser atualizada regularmente, considerando fatores de alteragédo
no consumo, como por exemplo, condi¢des climaticas, padrbes de ocupacdes,
etc.1%2, Entretanto, uma situacdo de referéncia dindmica pode vir a gerar
alguns conflitos em relagcdo a previsibilidade dos regimes de regulacao,
aumentando a complexidade da contabilizacdo das poupancas energéticas,

bem como, maior incerteza para os agentes*®s.

E indispensavel para o sistema que se faca uma padronizacdo para o
calculo do cenério referéncia, métodos e protocolos para recolha de dados de
todos os setores de consumo final de energia, devendo ter forte apoio das
autoridades envolvidas para que esses métodos sejam bem aceitos. Pois,
sendo a eficiéncia energética um fator dindmico é de vital importancia que os

cenarios e demais dados da situacéo referéncia estejam sempre atualizados'%.

Para garantir a adicionalidade de projetos de economia implementados
para cumprir com as obrigacdes de poupanca energética, a economia deve ir
além das atuais politicas ou além das médias de mercado. Assim, a
adicionalidade refere-se a certificacdo de aumentos reais e duradouros no
nivel de eficiéncia energética para além do que teria ocorrido na auséncia da
intervencao de eficiéncia energética, por exemplo, apenas devido a tendéncias

e politicas e do desenvolvimento técnico e de mercado®®.

Em outras palavras, em um sistema de Certificados Brancos, o0s
certificados s6 poderdo ser emitidos se as poupancas energéticas forem
obtidas para além do cenario business-as-usual. A adicionalidade € um fator

preponderante dentro do sistema de CBs, pois € através deste que se evitara

161 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2008, Op. Cit. Pag.247.

162 Sorrell, S., Harrison, D., Radov, D., Klevnas, P., & Foss, A. White Certificates schemes: Economic
analysis and interactions with the EU ETS. Energy Policy, vol. 37. 2009. Pag. 29-42.

163 perrels, 2008, Op. Cit. Pag. 352.

164 Mundaca, L & Neji, L. Op. Cit. Pag. 46.

165 Bertoldi, P & Rezessy, S. Energy Saving Obligations and Tradable White Certificates. European
Commission. 2009. Pag.27.
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os efeitos do free rider’%, ou seja, evitar a existéncia de free-rinding de agentes
elegiveis, uma vez que exclui todas as medidas de eficiéncia energética que
teriam sido implantadas na auséncia do sistema de Certificados Brancos. Desta
forma, as medidas ja implementadas ndo serdo consideradas adicionais néao
serdo elegiveis e por consequéncia os agentes com obrigacdes nao poderéo

reclamar certificados por estas poupancas energéticas®’.

3.2.3.1 METODOS DE M&V

A metodologia de verificacdo e certificacdo de projetos de eficiéncia
energética e de suas poupancas € necessdria para a consolidacdo de um
sistema de certificados soélido. A Medicdo e Verificacdo € a chave para um
mecanismo de mercado de Certificados Brancos aplicados a promocao da
eficiéncia energética em setores de utilizacdo final. Uma vez que, as
poupancas ndao podem ser medidas, deve haver um célculo baseado na
comparacao entre consumo e/ou de energia antes, isto €, consumo de

referéncia e apés a implementacédo da medidal®®.

Existem diferentes métodos de M&V, quanto mais sofisticado e
complexo for o método, maiores serdo 0s custos, principalmente para 0s
projetos de pequeno e médio porte, inexistindo, entretanto, um método
globalmente aceito, para todos os projetos'®®.A metodologia de M&V pode ser
ex-post, representando a energia economizada durante a vigéncia do projeto,
ou ao final de um periodo de tempo, podendo ser também na forma ex-ante,
que representa uma estimativa da poupanca energética a ser alcancada

durante um determinado periodo de tempo?7°.

166 O fendmeno do free-rinding acontece quando alguns agentes recebem recursos publicos para

realizarem agBes que teriam sido realizadas independentemente do recebimento dos recursos publicos,
ou, quando um bem apresentado como propriedade indivisivel no consumo e ndo exclusivo, os
consumidores podem beneficiar-se de bens comprados por outros sem pagar por estes bens.

167 Mundaca, L & Neji, L. Op. Cit. Pag44-45.

168 | abanca, N, 2007, Op. Cit. Pag.03

169 | abanca, N. 2007, op. cit. Pag. 03

170 Bertoldi, P e Rezessy, S, 2008. Op. Cit. Pag. 248-249
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Para Labancal’l, os participantes devem desenvolver protocolos de
M&V ex-ante que definam os fatores de poupanca para cada tipo de projeto,
reduzindo assim os custos totais dos certificados. Contudo, independente da
utilizacdo do método ex-ante e ex-post, a harmonizacdo do processo de
verificacdo é vital para evitar as incertezas. As metodologias podem ser
padronizadas para alguns projetos e setores especificos, como por exemplo
atraves da utilizagdo do International Measurement and verification Protocol —
IPMVP.

3.2.3. TAXA DE DESCONTO

Outra questdo em debate € se as economias de energia devem ser
descontadas ao longo do tempo, para refletir o valor temporal do dinheiro,
como € comum nas avaliacbes de projetos financeiros. As taxas de desconto
variaram entre 8% e, atualmente, 3,5-4%. A questdo fundamental €, se o
projeto é instituido por razbes econdmicas ou ambientais. Se, por razdes
econbmicas, a utilizacdo de taxas de desconto apenas esta de acordo com as
opcOes de avaliagdo de energia padrdao. No entanto, se for implementado por
raz8es ambientais, como por exemplo em razbes das mudancas climaticas,
pode ndo ser apropriado descontar as economias de CO:2 e,

consequentemente, certamente ndo com uma taxa de desconto elevadal’?.

3.3 CARACTERISTICAS DO MERCADO

3.3.1 TRANSACOES DENTRO DO MERCADO DE CERTIFICADOS
BRANCOS

O sistema de Certificados Brancos transacionaveis promete um maior
grau de autonomia de decisdo, combinado com menores custos globais,
tornando este tipo de instrumento mais atraente para as partes obrigadas do

gue outros tipos de instrumentos regulatérios de EE. De modo que um regime

71 Labanca, N. 2007. Op. Cit. Pag. 03
172 \World Energy Council, 2008. Pag. 82
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de Certificados Brancos per se, ndo permite mais liberdade as partes do que as
politicas convencionais de command and control ou outros instrumentos
alternativos'’3, devendo haver uma flexibilidade elevada nas relagGes entre os
agentes, possibilitando alcancar as metas ao menor custo, ou seja, de maneira

mais custo-eficiente.

As possiveis transacdes entre os agentes participantes do sistema de
Certificados Brancos séo: 1) entre as partes obrigadas (i.e, na maioria dos
casos, os fornecedores de energia) ou ESCOs e os utilizadores das medidas
de EE, ou seja, o cliente de servicos de energia; 2) entre as partes obrigadas,
para efeitos de negociacao de certificados; 3) entre os agentes obrigados e as
ESCOs, que podem realizar de forma independente medidas de EE e
comercializar os CBs; 4) entre as partes obrigadas ou as partes voluntarias e

os corretores!’4. Conforme figura 2.2 abaixo:
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Figura 2.2: Possiveis Transagfes dentro do Sistema de Certificados Brancos. Fonte:

Adaptado de Langniss, O & Praetorius, B.

Nota: Todas as transacdes acima apontadas podem ser realizadas tanto em um modelo de

contratacéo bilateral, como em mercado aberto.

Os Certificados Brancos podem ser tarnsacionados tanto em um
mercado aberto como em um modelo de transacdes bilaterais. Embora, quando

as transferéncias ocorram através de transacdes bilaterais, isto é, negociadas

173 Langniss, O & Praetorius, B. How much market do market-based instruments create? An analysis for
the case of “white” certificates. German Institute for Economic Research. Diw Berlin. 2004. Pag 13.
174 Langniss, O & Praetorius, B, 2004. Op. Cit. Pag. 13.
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diretamente entre o0s agentes do sistema, baseada em operacdes
independentes acomodem mais facilmente os contratos bilaterais tradicionais,
pode haver um grande indice de ineficiéncia e custos exorbitantes, além de
uma série de dificuldades quanto a transparéncia da coordenacdo, uma vez
que o0s precos e termos de cada transacdo serdo Unicos e nem sempre
divulgados publicamente. Contribuindo para a falta de informagao centralizada
e a falta de acesso aos certificados a precos competitivos, limitando a
capacidade de optar pelos mercados mais eficientes. Uma forma de evitar as
guestbes acima seria a criacdo de contratos padronizados, que reduziria 0S

custos legais e os riscos inerentes ao comérciol’>.

3.3.2 DEPOSITOS, EMPRESTIMOS E PENALIZACOES

As opcles quanto aos certificados poderem ser utilizados para o
cumprimento de periodos de obrigacdo subsequentes, isto é, depdsito, ou se,
ou a atual demanda poder ser atendida com certificados criados no futuro, no
caso dos empréstimos pode ter uma influéncia positiva sobre a liquidez do
mercado e a estabilidade dos precos. No entanto, as restricdes devem ser
definidas, uma vez que os estudos apontam que um alto nivel de depdsitos e
empréstimos podem induzir a acumulacdo de certificados, reducdo da
integridade do sistema e, no final, ocasionar ndo cumprimento. Uma alternativa
para reducdo de depdsitos seria a introducdo de taxas de juros para 0S
empréstimos, bem como, a formulacao de restricbes quantitativas ao valor ou

parte do depdsito e / ou empréstimos*’e.

Quanto as penalizacdes, experiéncias com instrumentos baseados no
mercado fornecem uma base importante sobre a importancia dos regimes
sancionatorios, de monitoramento e fiscalizacdo. Em muitos sistemas
passados, a falta de monitoramento e fiscalizagdo resultou na realizacao

ineficiente ou insuficiente de objectivos politicos’”.

175 paul, M. 2006, apud Gouveia, J.P, 2010, Op. Cit. Pag. 49.

176 yogot, M., Luttmer, M. e Visser, E. Review and analysis of national and regional certificates schemes.
Work package 2. Euro WhiteCert Project. European Commission.2005. Pag. 19-20.

177 Vogot, M., Luttmer, M. e Visser, E.2005. Op. Cit. Pag. 18-19
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Para o sistema ser eficaz, uma estrutura em caso de incumprimento
deve ser desenvolvida, de forma clara, simples e correta, as penalidades,
devem ser suficientemente altas para fornecer incentivos aos agentes
obrigados a cumprirem seus objetivos. E importante salientar que a definicéo
das penalidades podem determinar uma distorcdo do preco referéncia dos
CBs, apresentando uma espécie de teto maximo ao custo unitario dos

certificados1’s.

De acordo com Bertoldi P. & Rezessy, S.17°, uma preocupacéo primaria
do regulador é reduzir o risco de elevados custos para a sociedade. Isto pode
ser conseguido através da imposicdo de um preco maximo para o
cumprimento, ou por fixacdo de um preco de compra ou com pena pré-definida.
Penalidades de descumprimento pré-definidos, precos minimos ou maximos
de aquisicao, e reservas certificados sao ferramentas para mitigar a volatilidade

dos precos.

3.3.3. CUSTOS ADMINISTRATIVOS E DE TRANSACAO

Em um sistema de CBs, define-se custos administrativos, como 0s
custos que o agente regulador debita aos agentes pelos servicos prestados,
incluindo tanto os recursos financeiros, como os de capital humano'®. Os
custos administrativos envolvem tanto a fase de monitorizacdo, verificacao,

registro, certificacdo e comeércio.

Os principais fatores que influenciam os custos administrativos sao o
namero de agentes com obrigacdes, tecnologias elegiveis, setores de consumo
final elegiveis e os métodos de M&V. De forma que quanto maior e mais

complexo for o sistema, maiores serdo os custos administrativos*®’.

Os custos de transagéo sao considerados um fator critico, que influéncia

nao so varios aspectos de melhoria em eficiéncia energética, como também na

178 MedReg, 2001. Op. Cit. Pag. 23.

179 Bertoldi, P. & Rezessy, S. 2008, Op. Cit. Pag. 246-247
180 Ojkonomou, V., & Mundaca, L. 2008. Op. Cit. Pag. 227
181 Mundaca, L. & Neji, L. 2006, Op. Cit.
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criacdo do sistema de Certificados Brancos e seu respectivo desempenho de
negociacdo de mercado. Para orientar a identificagcdo dos custos e transacao,
Mundaca'®? os define como sendo qualquer despesa ndo diretamente
envolvida na producéo de bens e servico, mas essencial para a realizacdo da
transacédo, de modo que os custos de transacao estao envolvidos, por exemplo,
na pesquisa e avaliacdo de informacdes, negociacdo com parceiros de
negdécios, medicao e verificacdo e etc.

Como ja mencionado no decorrer deste trabalho, uma série de questbes
afetam o desempenho do sistema de Certificados Brancos, incluindo a liquidez
do mercado, custos marginais das poupancas energéticas para as partes
obrigadas, poder de monopdlio, penalidades do regime e etc., neste caso, 0s
custos de transacdo podem impactar ndo sé no desenvolvimento dos projetos
de eficiéncia energética que conduzem a emissdo dos certificados, mas
também na criacdo dos certificados em si, e no tamanho e desempenho do

mercado.

Levando em conta o ciclo de vida dos Certificados Brancos, os custos de
transacdo afetam o desenvolvimento (i.e, o planejamento, implementacdo e
M&V) dos projetos elegiveis de eficiéncia energética, contudo, isto representa
apenas uma parte de um conjunto mais amplo dos impactos do custo de
transacdo dentro de um sistema de CBs!®3. Tendo em mente o ciclo de vida
dos Certificados Brancos, a figura 2.3 resume as fontes de custos de transacao
identificadas e detalhadas dentro do sistema.

182 Mundaca, L. Transaction cost of Tradable White Certificates Schemes: The Energy Efficiency
Commitment as case study. Energy Policy. 35. 2007. Pag. 4344-4345
183 Mundaca, L. 2007. Op. Cit. Pag. 4345.
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-7 Pesquisa e Avaliagéo da
- Informacé&o; Procura de
Planejamento Clientes; Procedimentos

Aprovagéo dos Administrativos; Marketing

Procedimentos
Administrativos;

vo Aquisicéo; Negociacéo
Tempo de Efpera; RS _ -V dos Contratos; Validagéo
Execucgéo Resgate Implementacao dos Projetos
? Auditorias Energéticas;
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Figura. 2.3: Identificacio das fontes dos custos de transa¢éo em um sistema de Certificados

Brancos. Fonte: Mundaca, L. 20

3.3.4 FINANCIAMENTO DO ESQUEMA DE CERTIFICADOS BRANCOS

O financiamento do sistema é necessario sempre que as obrigacdes
recaiam sobre agentes que se beneficiem das tarifas reguladas, como os
distribuidores de energia. Neste contexto, o mecanismo de recuperagdo de
custos é usado para pagar 0S custos que essas empresas incorreram ao
implementar os projetos de eficiéncia energética até o cumprimento de suas

metas.

7

O mecanismo de recuperacdo de custos € um processo pelo qual os
agentes com obrigacbes recuperam seus custos, através das tarifas. A

recuperacdo dos custos através das tarifas reguladas sé pode ser aplicavel
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guando o mercado de gas e de eletricidade néo for totalmente liberalizado, e /

ou onde a obrigacédo de reducéo nao for imposta ao consumidor final84,

Com uma estrutura de concorréncia perfeita, todos os consumidores tém
0 mesmo peso especifico dos custos incorridos com a implementacdo do

projeto de poupanca pelos comercializadores de energial®®.

A fim de promover a eficiéncia e evitar distorcdes da concorréncia, 0
mecanismo de recuperacdo de custos deve ser estandardizado, além de ser
tecnologicamente neutro®. A recuperagdo dos custos é considerada como

sendo uma caracteristica opcional do sistema de Certificados Brancos'?’.

Finalmente, embora a recuperacdo dos custos!® vise compensar os
comercializadores dos investimentos realizados com os projetos de eficiéncia
energética, ha também efeitos econémicos na reducdo da demanda global de
energia, causada pela aplicacdo de um regime obrigatorio de poupancas
energeéticas, estes efeitos estdo relacionados a reducdo do preco da energia
comprada nos mercados grossistas do fornecedor, e com o adiantamento ou
deferimento de investimentos na producéo de eletricidade e melhorias na rede

elétrical®d.

3.4 REGIMES DE CERTIFICADOS BRANCOS VIGENTES

O primeiro sistema do mundo com um elemento de negociacdo de
Certificados Brancos foi introduzido em New South Wales, Australia, -

Greenhouse Reduction Scheme, no ano de 2003. No entanto, os certificados

184 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2008. Pag. 250.

185 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2008. Pag. 250

186 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2006. Pag. 22.

187 Bertoldi, P & Rezessy, S, 2008. Pag. 250.

188 Estes custos podem incluir descontos e custos de implementacdo de medidas e as despesas. Um
elemento-chave da recuperacdo de custos é a elaboragdo de uma prudente revisdo. Em contraste, a
recuperacdo de receita perdida é um processo pelo qual um utilitario calcula a quantidade de vendas de
energia que ndo ocorreu devido a aplicacdo de medidas de eficiéncia energetica na utilizagdo final.

189 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2008. Pag. 250
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de eficiéncia energética foram criados como parte integrante de um projeto

mais amplo de emissdo dos gases do efeito estufal®.

Alguns Estados nos Estados Unidos da América possuem politicas que
criam obrigacBes de eficiéncia energética de longo prazo; sendo que cinco
desses Estados possuem o sistema de Certificados Brancos, contudo, apenas
em Connecticut os CBs sdo negociados ativamente para fins de cumprimento

de metas?ol.

A nivel europeu’®? o esquema de titulos de eficiéncia energética ja existe
em alguns paises como, ltalia, Franca, Reino Unido, Irlanda, Dinamarca e
Bélgica (regido de Flandres), sendo que neste ultimo modelo ndo é possivel a
comercializacdo dos certificados. Alguns desses sistemas sdo baseados em
poupancas energéticas quantificaveis e obrigatorias, sendo estas obrigacdes
impostas aos distribuidores e comercializadores de energia com a respectiva

certificacdo e a possibilidade de transacdo dentro de um mercado®?

Em outros paises como Holanda, Finlandia, Suécia, Portugal'®* e
Polbnia, estdo sendo efetuados estudos acerca da implementacédo do sistema

de Certificados Brancos.

190 Bertoldi, P & Rezessy, S.2008. Pag.239.

191 Nos Estados Unidos os certificados brancos s3o chamados de certificados de eficiéncia energética ou
créditos, certificados brancos ou certificados brancos negocidveis ou marcas brancas. Nos mercados
individuais os titulos sdo baseados em linguagem politica especifica, como Classe Ill Créditos de Energia
Renovaveis(Connecticut), Carteira de créditos de energia (Nevada), Nivel Il créditos de energia
alternativos (Pensilvania).

192 Esta secdo é baseada no relatério preparado para o projeto WEC ADEME project on energy
efficiency,de autoria de Eoin Lees. O relatdrio, com todas as referéncias, WEC- European Experience of
White Certificates, ADEME, maio de 2007. O relatdrio inclui quatro estudos de caso da Bélgica, Franca,
Itdlia e Reino Unido. Este reletério esta disponivel em:
http://www.worldenergy.org/documents/white_certificate.pdf

193 Bertoldi, P & Rezessy, S. 2008. Pag. 238.

1% No que diz respeito a Portugal, sob o dmbito de influéncia do PANEE - Programa de Eficiéncia
Energética para o Estado, foi aprovada a Resolu¢do n2 2/2011 pelo Conselho dos Ministros, criando o
Programa de Eficiéncia Energética da Administracdo Publica —ECO.AP, em que o Estado compromete -
se, entre outras medidas, a reduzir os consumos nas suas instalacdes e a promover a utilizacdo de
iluminagdo publica mais eficiente, definindo como prioridade o desenvolvimento do setor das empresas
de servigos energéticos, potenciando a criagdo de um mercado de servicos de energia com elevado
potencial. O ECO.AP visa criagdo condi¢bes para o desenvolvimento de uma politica de eficiéncia
energética destinado a Administragao Publica, no que tange seus servicos, edificios, e equipamentos,
para entdo aumentar em 20% a eficiéncia energética até 2020, atingindo os objetivos do Pacote Energia-
Clima para 2020. Dentre as varias medidas preconizadas pela ECO.AP, a que mais nos interessa no
ambito deste trabalho, é a de implementacdo de um sistema de comercializacdo dos Certificados
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A abordagem as obrigacdes de eficiéncia energética implementadas
para as empresas do setor elétrico, se desenvolveu de forma diferente para os
varios agentes obrigados, havendo também uma grande variagdo nos setores
de utilizacdo final, para o qual as obrigacGes sédo aplicadas. Nao obstante tais
obrigacBes tém-se mostrado extremamente flexivel e se mostraram capazes de
trabalhar tanto com o monopdlio das concessionarias de energia tradicionais ou

em um mercado totalmente liberalizado.

Por razbes didaticas, apresentamos duas tabelas que fornecem
detalhes, sobre os alvos, tamanhos e outros parametros fundamentais das
obrigacbes de eficiéncia energética vigentes na Unido Europeia, para que

possamos, ainda que de forma sucinta explanar a respeito.

Tabela 1. Paises da UE que possuem atualmente obrigacdes ativas em eficiéncia energética.
Fonte: WEC, 2008

Pais Agentes obrigados Setores Metas Orgdo da
Elegiveis definidas pelo Administra
cao
Bélgica Distribuidores de | Setor residencial, | Governo Governo
Flandres eletricidade de servicos e de | Flamengo Flamengo
inddstria nao
intensiva
Franca Todos os | Todos, exceto os | Governo Governo
comercializadores de | que ja se

energia (exceto de | encontrem

transporte) incluidos no
CELE
Italia Distribuidores de gas | Todos os setores | Governo Regulador
e eletricidade Energético
— AEEG
Reino Unido Comercializadores de | Setor residencial | Governo Regulador
gas e eletricidade Energético
— OFGEM
Irlanda Fornecedor de | Todos os setores, | Regulador Regulador
Eletricidade - ESB exceto Energético — | Energético

Brancos, que preveja a sua aplicagdo a Administragdo Publica, a ser desenvolvido pela Diregdao-Geral de
Energia e Geologia com as entidades relevantes.
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transportes CER - CER
Dinamarcal®® Distribuidores de | Todos os setores, | Governo Autoridade
eletricidade, gas e | exceto de Energia
calor. transportes Dinamarque
sa

Tabela. 1.1: Mais detalhes sobre os esquemas de Certificados Brancos atualmente em vigor

na UE.

Pais Natureza | Tamanho Taxa de | Custo Penalidade Mercado de
do atual do | Desconto | (M€/ano Certificados
objetivo objetivo )

Bélgica Energia 0,58 TWh — | n/d 25.8 10€/MWh, n3o | Nao

Flandres Primaria - | ano podendo ser | permitida
Anual recuperada

através da tarifa

Franca Energia 54 TWh em | 4% 200196 20€/MWh Sim, através
Final — Ao | mais de 3 de mercado
longo de | anos aberto e
periodo transactes
de vida bilaterais

Italia Energia 33.7 TWh | 0% 90 Proporcional Sim, através
Primaria no 5° ano ao tamanho da | de mercado
acumulad falta. N&o | aberto e
a definida a | transagdes

priori bilaterais

Reino Energia Carbono 3.5% 570 Relacionado N&o ha

Unido distribuid | ponderado com o | transagdes
a - ao tamanho da | de
longo do falta certificados,
periodo mas  pode
de vida haver de

obrigacdes.
N&o existe

195 Dinamarca estd implementando um programa muito mais abrangente,

que deverd produzir

poupangas energéticas equivalente a 1,2% do consumo atual dinamarqués. A natureza da meta de
economia de energia que sdo estabelecidas em face do periodo de vida serdo alteradas para metas de
economia de energia anuais. Haverd também a inclusdo de mais agentes obrigados (mais de 100),
nimero bem acima da média dos demais paises como Reino Unido, Itdlia e Francga.

196 Custo estimado pela WEC.
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plataforma
de mercado
Irlanda Energia 0.24 TWh- | 0% 3 Potencial de
distribuid | ano reducéo n/d
a - ao regulado para
longo do o} periodo
periodo subsequente
de vida
Dinamarca | Energia 0.12 TWh - | 6% 20 n/d n/d
distribuid | ano
a - ao
longo do
periodo
de vida

Embora existam muitas diferencas entre a forma como as metas sao
definidas, a amplitude dos objetivos, as partes obrigadas, bem como os
setores abrangidos, ha de fato muitas semelhancas. O tamanho do alvo, os
setores finais de utilizacdo os quais se aplicam as medidas, etc. podem variar
de pais para pais, conforme tabelas apresentadas. No entanto, os principios
fundamentais sdo os mesmos, qual seja uma obrigacdo colocada em uma
empresa ligada ao setor de energia por parte do Governo (ou um regulador), no
qual o monitoramento e verificacdo é considerada um processo formal para
assegurar que os objectivos sdo atingidos por medidas de poupanca energética
elegiveis. A maioria dos paises tem penalidades para as empresas que nao
cumprem as suas obrigacdes de eficiéncia energética (Tabela 1.1)1%.

3.4.1 SISTEMA DE CERTIFICADOS BRANCOS A NIVEL DA UNIAO
EUROPEIA

A idéia de implantacdo de um sistema de Certificados Brancos & nivel
comunitario foi incentivado pela Diretiva 32/2006/CE e pelo Livro verde sobre
eficiéncia energética. Fazer mais com menos, tendo sido projetado uma

possivel criacdo de um sistema de certificados destinados a permitir um

197 \WEC, 2008. Pag. 78.
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verdadeiro comércio de eficiéncia energética entre os Estados Membros, onde

seria desenvolvido um sistema de medicdo ao abrigo da Diretiva 2006/321°8.

De fato, o aumento de liquidez no mercado, reducdo do poder de risco
de mercado, e maior rentabilidade para as partes obrigadas a cumprir as suas
metas seriam as principais justificativas para a harmonizacéo e a criacdo de

um regime a nivel comunitario!®°,

Além de reduzir os encargos administrativos para os Estados-Membros
ao planejar e projetar obrigacdes de poupanca de energia. Um sistema a nivel
comunitario poderia contribuir, também, para uma mudanca geral nos modelos
de negdcios entre os fornecedores de energia da UE, que estao cada vez mais
operando em carater transfronteirico, contribuindo para uma maior

diferenciacéo do produto nos mercados de energia®°.

Contudo, com o advento da nova Diretiva 2012/27/UE relativa a
eficiéncia energética, que revogou a Diretiva 32/2006/CE, a possibilidade de
criacdo de um regime de Certificados Brancos a escala da Unido foi rejeitada,
com base no argumento de que na situacdo atual, tal regime acarretaria custos
administrativos excessivos, bem como, implicaria o risco de as economias de
energia se concentrarem em alguns Estados Membros, ndo sendo introduzida

em toda Unidao?°1.

Para Bertoldi, P & Rezessy,S?°2, embora a implementagdo de um regime
de CBs a nivel comunitario possa vir a oferecer beneficios, os mercados de
energia transfronteiricas ainda ndo estdo maduros, razdo pela qual as
empresas multinacionais ndo seriam capazes, pelo menos inicialmente, de se
beneficiarem de um sistema comunitario de Certificados Brancos
transacionaveis. Existem profundas diferencas entre Estados-Membros

relacionadas com importantes caracteristicas dos mercados de energia, tais

198 Comiss3o Europeia. Livro Verde sobre eficiéncia energética. Fazer mais com menos. Bruxelas. 2005.
Pag. 25.

199 Bertoldi, P & Rezessy, S. Energy Saving Obligations and Tradable White Certificates. Comissdo
Europeia. 2009. Pag. 40.

200 Bertoldi, P & Rezessy, S. Energy Saving Obligations and Tradable White Certificates. Comissdo
Europeia. 2009. Pag. 40.

201 piretiva 2012/27/UE, (20).

202 Bertoldi, P & Rezessy, S, 2009, Op. Cit. Pag. 40-41.
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como a experiéncia com a gestdo da demanda e os niveis de tributacdo da

energia.

Os beneficios que seriam alcancados através de um sistema comunitario
de Certificados Brancos, pelo menos na atual conjuntura, deverao ser
alavancados através da implementacdo de regimes nacionais de obrigac6es de
eficiéncia energética, com a estipulacdo de um elevado grau de ambicdo
desses regimes, conferindo aos Estados Membros, maior flexibilidade quanto a
organizagdo dos intervenientes do mercado, o contexto especifico do setor de

energia, bem como, os habitos dos consumidores finais.

3.5 INTERACAO DOS CERTIFICADOS BRANCOS COM SISTEMAS
CONCORRENTES

Uma questéao final que determina a eficacia e a eficiéncia global de um
esquema de Certificados Brancos € a sua interacdo com 0s instrumentos de
politicas existentes ou planejadas. Neste trabalho, ndo iremos abordar em
profundidade estas interagbes de instrumentos de politica, devido a
complexidade do tema, mas apenas se referir a alguns resultados 6bvios.

Os governos nacionais possuem uma grande variedade de politicas
destinadas ao melhoramento da eficiéncia energética em todos os setores de
utilizacao final, de forma que ndo pode haver interacdes prejudiciais entre

essas politicas?%3,

O sistema de CBs acaba por interagir com Varios outros instrumentos de
politica energética, tanto em nivel nacional, como em nivel internacional. Sendo
necessario que haja uma harmonizacdo entre esses instrumentos de modo a
evitar ocorra interferéncias prejudiciais. Se por um lado, os instrumentos de
politicas ndo atuam isoladamente, sendo a interacdo um fator de rentabilizacédo
dos mecanismos, por outro lado, a interacdo entre 0s mecanismos quando mal

alocados podem provocar a ineficacia destes, e em alguns casos podem

203 | ess, E. European Experience of White Certificates. World Energy Council. 2007. Pag.6
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perverter as operacoes, isto €, provocar a dupla contabilizacdo de certificados
de EE?%4,

Para Labanca®®®, os CBs por contribuirem para maior geracdo de
poupancas energéticas, acaba por reduzir a emissdo dos GEE, reduzindo
desta forma os custos do esquema do comércio de emissdes. Os efeitos
causados pelo aumento das poupancas energéticas podem, contribuir também
para o alcance dos objetivos relacionados com o aumento da penetracédo das
energias renovaveis, isto porque 0s objetivos para as renovaveis sao
normalmente em termos relativos, i.e., como parte do consumo global de
eletricidade. Todavia, a reducédo da procura de eletricidade conduz a reducao
do preco no mercado grossista, podendo aumentar os custos de alcance dos

objetivos das renovaveis.

O esquema de CBs contribui ainda para a desnecessidade de subsidios
de poupancas energéticas, mas também acaba por reduzir as receitas dos
impostos energéticos, caso ndo ocorra alteracdo nas tarifas. Labanca?®®
recomenda uma efetiva promocédo de medidas de apoio, como por exemplo,
andlises energéticas, informacdo sobre medidas de poupancas, objetivando
aumentar a transparéncia do mercado e informar tanto os agentes envolvidos
como os utilizadores finais, sobre as opcbdes de poupancas, potenciais e

custos.

3.5.1 IMPOSTOS SOBRE ENERGIA

As reformas fiscais ambientais relacionadas com a energia passaram a
ganhar cada vez mais apoio a partir da década de 1990, a idéia bésica era que
0 aumento nos impostos energético/ambientais constituiam-se como um

instrumento atrativo ndo sé para reducdo do consumo dos recursos, mas

204 | abanca, N & Perrels, A. Tradable Certificates — a promising but tricky policy instrument. Energy
Efficiency Journal. Pag. 234.

205 | 3banca, N. S/D op. Cit. Pag. 6.

206 | abanca, N. S/D. Op. Cit. Pag.6.
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também por aumentar a arrecadacdo de receitas, independente do fim

ambiental?%”.

N&o existe uma correlacdo necesséaria entre a propor¢cado das receitas
fiscais ambientais relacionadas com a energia e a priorizacdo das medidas de
economia de energia. De modo que o nivel deste indicador néo revela quase
em nada a realizacdo dos objetivos em eficiéncia energética, uma vez que o
aumento no valor dos impostos pode resultar na mudanca da economia,
através das alteracdes nos padrdes de consumo e producdo de forma mais

intensiva, resultando, portanto, em um maior consumo energético?°8,

A interacdo entre o sistema de CBs e impostos sobre a energia €, em
principio, complementar. A reducdo nas receitas fiscais de energia como
resultado de economia energética é presumivelmente compensada por uma
reducdo dos subsidios publicos e por algumas receitas extras, causadas pela
realocacdo de gastos sujeitos a outros impostos indiretos (por exemplo, IVA)2%°.

Além disso, os impostos sobre o consumo de energia podem atuar
indiretamente como teto maximo, em relacdo ao preco para os CBs, mas seus
efeitos podem ser bastante incertos, ja que um aumento do preco da

electricidade ndo pode por si s6, estimular a eficiéncia energética?1°,

3.5.2 INCENTIVOS FISCAIS E SUBSIDIOS AO INVESTIMENTO

Os subsidios ao investimento para 0os consumidores estavam entre as
primeiras medidas a serem implementadas na década de 1970 e inicio de
1980. A maioria dos paises desenvolvidos criaram varios esquemas
ambiciosos, 0 objetivo era reduzir o custo de investimento para o0s
consumidores. Em principio, esses incentivos eram aplicaveis as acdes
consideradas rentaveis do ponto de vista coletivo, mas que ndo seriam

realizadas pelos consumidores. Subsidios pode ser definido como um valor

207 pgence De L'environnement ET de La maitrise de |’energie (ADEME). Evaluation of Energy Efficiency
in the EU-15: indicators and measures. Paris, France. 2007. Pag. 80.

208 ADEME, 2007, Pag. 80.

209 Mundaca, L & Neij, L. 2007. Op. Cit. Pag. 27.

210 0jkonomou, V & Mundaca, L, 2008, Op. Cit. Pag. 229.
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fixo, como uma percentagem do investimento (até um limite), ou como uma
quantia proporcional a quantidade de energia economizada. Subsidios também
podem ser dados aos produtores de equipamentos para incentivar o
desenvolvimento e a comercializagdo de equipamentos de eficiéncia

energética!l.

A interacéo entre os CBs e os subsidios ndo deve existir, caso contrario,
pode vir a distorcer a eficiéncia do conjunto de instrumentos e politicas voltadas

para eficiéncia energética?'?

De acordo com Oikonomou, V. & Mundaca, L.?*3, h4 um perigo potencial
quando vérios subsidios para a eficiéncia energética sdo aplicados, uma vez
gue algumas tecnologias desnecessarias podem ser mais estimuladas e,
portanto, prejudicando os efeitos da inovacdo. As tecnologias inovadoras com
potencial de mercado exigem grandes custos iniciais e ndo podem entrar no

mercado devido a existéncia de tecnologias maduras mais baratas.

3.5.3. CERTIFICADOS VERDES

Em Outubro de 2001 foi adotada a Diretiva 2001/77/CE, com o objetivo
de aumentar a percentagem de electricidade verde 14% para 22% da energia
bruta consumida, estabelecendo metas nacionais ndo obrigatorias para a
parcela do consumo de energia elétrica a partir de fontes de energia

renovaveis.

O Sistema de Certificados Verdes funciona da seguinte forma: a
obrigacéo quantificada é imposta a uma categoria de operadores de sistema de
eletricidade (geradores, produtores, distribuidores, fornecedores, ou
consumidores) para cobrir uma determinada percentagem de electricidade a
partir de FER. Na data de liquidacdo, os operadores devem apresentar o
namero necessario de certificados para demonstrar a conformidade. Os

certificados podem ser obtidos em uma das seguintes formas: (a) Os

211 WEC, 2008 op. cit.pag4s.
212 Adnot ET AL, 2007 apud, Gouveia, 2008, op. cit. pag. 60;
213 0jkonomou, V & Mundaca, L, 2008, op. Cit. Pag. 229.
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operadores podem possuir sua propria geracdo de energias renovaveis, e
cada valor previamente estabelecido de energia produzida por essas
representariam um certificado, (b) os operadores podem adquirir electricidade e
certificados a partir de geradores de energias renovaveis elegiveis, ou (c)
operadores podem comprar certificados sem adquirir o poder real de um

gerador ou comerciante ou através de um corretor.

E possivel combinar o sistema de Certificados Verdes e o Sistema de
Certificados Brancos em um unico sistema comum, onde tanto as fontes de
energia renovaveis como as medidas de eficiéncia energéticas na utilizacéo
final contribuem para o comprimento de uma obrigacdo especifica. A economia
de energia pode contribuir para o cumprimento de uma meta global de energias
renovaveis, uma vez que reduz o consumo geral de energia. Com efeito, a
Directiva 2001/77/CE relativa a promocdo da utilizacdo das energias
renovaveis estimula essa integracdo, estabelecendo a meta para as
renovaveis como uma parte do consumo final. Do ponto de vista de eficiéncia
de custos, a integracdo da oferta e procura de devera resultar em um menor
custo para a sociedade. Por outro lado aplicando diferentes instrumentos para
diferentes partes do setor pode ocorrer o aumento do risco de desenvolver
medidas de alto custo em uma parte, ignorando as opcdes de menor custo no
outro instrumento. Questdes puramente operacionais, como registros, podem
ser gerenciados de forma integrada. A dupla contabilizacdo pode ser evitada

pelo uso de uma base de dados e pelo principio de resgate?!4.

Na Italia, por exemplo, ha espaco para integracdo das energias
renovaveis no sistema de CBs, aguecedores solares e pequenas instalacées
solares fotovoltaicas séo elegiveis para Certificados Brancos, mas ndo podem
ser certificadas no esquema de Certificados Verdes. Ja na Australia, o
esquema de Certificados Verdes certifica aquecedores solares de agua com
base no consumo de energia elétrica. A integracdo ndo é uma questao técnica,
mas uma questdo de escolha politica. No entanto, a integracdo deve ser
abordada com cautela ja que as certificagbes no sistema de Certificados

Brancos s&o mais complexas do que em um sistema de Certificados Verdes,

214 Bertoldi, P, Rezessy, S, Langniss, O, & Voogt, M. White, green & Brown certificates: How to make the
most of them? ECEEE 2005 Summer Study — What Works & Who Delivers? Pag. 1551- 1525
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especialmente em termos de M&V. Podendo haver ainda grandes desafios
quanto a dupla contabilizacdo neste tipo de interacdo em relacao a certos tipos
de projetos, como por exemplo, como tratar um projeto de cogeracao de
biomassa que podem receber licencas de emisséo, e pode vir a ser elegivel

tanto para os Certificados Brancos como os Certificados Verdes?!®,

3.5.4 CREDITOS DE CARBONO

A interacdo entre o sistema de Crédito de Carbono, como por exemplo, o
Comeércio Europeu de Licenga de Emissdes — CELE e os Certificados Brancos,
apesar de complexa, pode contribuir para a formacdo de um mercado
homogéneo, o que acaba por evitar a instituicdo de mercados paralelos, que
implicaria  maiores custos de transacdo e mercados com pequenas

perspectivas e pouca liquidez?®.

Bertoldi, P. & Rezessy, S.?'7, enumeram outros aspectos positivos desta
interacdo, como por exemplo, o estabelecimento de projetos a nivel doméstico
que concebam créditos atuantes como valvula de seguranca para 0S
compradores do esquema de emissfes, em face da nado limitacdo das origens
dos créditos, bem como, maior credibilidade para os investidores e medidas de

eficiéncia energética.

Todavia, os citados autores?® também apontam alguns aspectos
desfavoraveis, como a dificuldade de definir um valor comum (unidade),
devidamente ajustado para a conexao entre os diferentes sistemas, outro fator
prejudicial é o fato de ambos os sistemas serem recentes, ndo havendo ainda

experiéncia suficiente para esta interacao.

Para que a interacdo ocorra sem maiores problemas devem ser

realizadas avaliacdes e melhorias no rastreamento de dados e informacdes do

215 Bertoldi, P, Rezessy, S, Langniss, O, & Voogt, M, 2005. Op. Cit. Pag.1523.

216 Bertoldi, P & Rezessy, S. Tradable Certificates for Energy Efficiency: the Dawn of a New Trend in
Energy Policy? S/D. Pag. 10-11

217 Bertoldi, P & Rezessy, S. S/D. Op. Cit. Pag. 10-11.

218 Bertoldi, P & Rezessy, S., 2008, op. cit. pag.251/252
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esquema, a fim de evitar a contabilizacdo dupla, o que acabaria por deturpar a

eficacia dos sistemas, bem como, a completude ambiental?*°.

O sistema de Certificados Brancos néo ira reduzir as emissoes globais
de COz2, no periodo em que o comércio de emissdes for introduzido, e sim nos
periodos subsequentes, uma vez que os CBs colaboram para a reducdo do
teto global de emissdes. Sendo assim, os Certificados Brancos colaboram para
a reducao da producao de energia derivada de combustiveis fosseis, reduzindo
respectivamente as emissoes, tendo como consequéncia direta uma reducao
na necessidade de comprar licencas de emissfes por parte dos produtores de
eletricidade para cumprirem seus objetivos, ou entdo serdo capazes de vender

mais licencas de emissdo?°.

Por fim, o esquema de CBs ao contribuir para a reducdo das emissdes
de GEE, faz com que as metas de emissdes estabelecidas fiquem cada vez
mais proximas, demandando menores esforcos (energéticos, financeiros,

econdmicos e sociais) complementares para as atingirem.

2 abanca, N. The EuroWhiteCert Project and the special case of White certificates. Implementation and
evaluation of energy end-use efficiency policies and energy services in Europe. La Colle sur Loup — France.
2007.

22050rrell, S., Harrison, D., Radov, D., Klevnas, P & Foss, A., White Certificates schemes: Economic analysis
and interaction with the EU ETS. Energy Policy. 2008. Pag.39.
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4. OS CERTIFICADOS BRANCOS ENQUANTO INSTRUMENTO JURIDICO-
ADMINISTRATIVO

Na 42 Parte de nosso Trabalho iremos fazer uma breve andlise do
panorama geral do Direito Administrativo, desde a sua criacdo até a
consolidacdo da estrutura tradicional. Apds esta ligeira introducéo,
analisaremos o0s reptos que desencaderam as alteracdes vivenciadas no seio
do Direito Administrativo, como a abertura da estadualidade, a governance, o
new public management, o novo papel do Estado Incentivador, Orientador e

Garantidor, a privatizacdo e a neo-regulacao.

Depois de feita toda a explanacdo acima, iremos apontar as principais
mudanc¢as do Direito Administrativo, principalmente no que tange as novas
formas de atuacdo da Administracdo Publica, para depois inserir o Sistema de
Certificados Brancos como um dos novos instrumentos trazidos pelo Novo

Direito Administrativo.

41 O PANORAMA GERAL DA CRIACAO ATE A CONSOLIDACAO
CLASSICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A origem do Direito Administrativo esta sedimentada na Franca, e
acabou por influir diretamente nos direitos administrativos europeus, sobretudo
no modelo Italiano e Alem&o e mais recentemente no da Unido Européia??l. A
criacdo do Direito Administrativo tem com cenario o término da primeira
Revolucdo Industrial, em vias de ocorrer a segunda revolucdo, que viria
acontecer em meados do século XIX, findas as Revolu¢Bes Burguesas na
Inglaterra e na Franga, cenério este aliado ainda a Independéncia dos Estados
Unidos, estampavam a necessidade e urgéncia por uma estrutura juridica

modificada, segundo uma nova racionalidade??2.

O Direito Administrativo surgiu na Franca sob o governo de Napoleéo,

através da Constituicdo Consular do ano VIl (1800), completando a renovacgéo

221 No Direito Administrativo dos paises latinos foram transplantados os modelos, ou boa parte dele, de
origem Espanhola e Portuguesa, onde ambos também possuem raizes no Direto Administrativo francés.
222 Bycci, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e Politicas Publicas. Pag. 42.
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das bases juridicas para a transformacéao politica, econémica e social em curso
na Europa. No dominio da Administracdo Publica a criacdo de uma lei
administrativa inovou ao agraciar tratamento sistematico para o exercicio do
poder politico no ambito interno do Estado, a partir de entdo passamos a ter o
marco no qual organizacdo da burocracia estatal iria progressivamente
evoluindo, a autoridade pessoal e ilimitada do monarca passa a ser sujeitar a
vinculacéo crescente aos fins ditados pelo Legislativo??3.

A obra mais original do Direito Administrativo francés foi 0 contencioso
administrativo, intimamente ligado a resisténcia da Administracdo contra as
intervecdes dos juizes. A criacdo da justica administrativa foi reflexo da
supressdo dos parlamentos judicarios do antigo regime pela Revolucdo de
1789, e a substituicdo por tribunais de menor expresséo, tendo sido separada
as autoridades administrativas e judiciarias. Sendo que o primeiro texto legal
pos-revolucdo a tratar de Administracdo Publica foi a Lei de 24-8-1790, que
vedava aos tribunais conhecerem de operacdes dos corpos administrativos,
sendo seguida por uma proibicdo mais extensa com a criacdo da lei de 16
frutidor do ano lll, setembro de 1795, qual vedou aos tribunais conhecerem dos
atos da administracdo qualquer que seja sua espécie. Os atos da
administracdo nessa epdca compreendiam o0s executados por ordem do
governo, por seus agentes imediatos, sob sua fiscalizagdo e com fundos

fornecidos pelo tesouro??.

Entabulou-se, entdo uma leitura francesa, muito peculiar de separacao
dos poderes, que consitiu o principio da separacdo das autoridades
administrativas e judiciarias, através da fixacdo de um limite para que a
administracdo ndo fosse turbada no exercicio de suas fun¢gdes nem mesmo
pelo judiciario, impossibilitando que os juizes ndo sé apreciassem os atos
administrativos, como também exercerem por sua conta as funcles

administrativas, em especial a fixacédo de regulamentos e as injuncdes??°.

223 Bycci, Maria Paula Dallari, op cit, pag 43.

224 Mello, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro. Ed.
Forense, Volume I. Pag 465.

225 | AUBADERE, André de, VENEZIA, Jean-Claude & GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif. 14.
Ed. Paris: LGDJ, 1996. Pag. 306.
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Desde a sua origem o Direito Administrativo francés foi
fundamentalmente pretoriano, através da criagdo de Conselho de Estado que
atuava como tribunal administrativo. A grande contribuicdo do Conselho de
Estado foi a criacdo e insercao da pratica de controle do exercicio do poder da
autoridade administrativa e dela extrair principios orientadores, que passaram a

nortear prescritivamente a conduta da Administracéo e do governo?2,

Outro aspecto relevante foi a ampliagdo dos papéis da Administracdo
Publica, no final do século XIX, com a criacdo dos servi¢cos publicos, o que
gerou uma tensao no Direito Administrativo, entre a Administracdo prestadora
que preserva a esfera da liberdade e individualidade e a Administracao
ordenadora, tensdo desde entdo permanente no direito publico??’. E que no
prosseguimento dessa dissociacdo, atualmente consumada, entre os 6rgaos,
os fins e os meios, o regime juridico da atividade administrativa adquiriu uma

complexidade tal qual é bastante dificil desemaranhar tal situacéo??2.

A idéia de um direito diferenciado, que surgiu na Franca, hoje revela-se
em regimes juridicos de direito administrativos, no plural, regime dos atos
administrativos, regime dos servicos publicos, regime dos funcionarios
publicos, regime dos contratos publicos e ndo mais sob um Unico manto de um
regime supostamente uniforme, sendo que o elo de ligacdo entre esses
regimes reside no reconhecimento juridico da existéncia de poderes especiais
da Administracdo Publica em face dos cidadaos, para persecucado do interesse

publico.

A forca executéria das decisbes administrativas € a principal
manifestacdo desses poderes e um dos tracos diferenciadores dos atos
administrativos em comparacdo aos atos juridicos praticados pelos cidadaos e
regidos pelo direito comum, em que a Administracdo Publica segundo a
construcdo do modelo francés detem o privilége du préalable e o privilége de I’

exécution?2®, A execucdo administrativa ndo se justifica, em principio senao

225BUCCI, Ana Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Pag. 48.

227 Bucci, Ana Paula Dallari

228 \WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Coimbra. Editora Almedina. 1997. Pag. 39.

229 | AUBADERE, André de, VENEZIA, Jean-Claude & GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif. Pag.
167.
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pela conveniéncia de ratificar a obediéncia a lei e a impossibilidade de

assegura-la, por qualquer outro procedimento juridico?°.

O Direito Administrativo se consolidou segundo o célebre jurista alemao
Otto Mayer, como um direito que prega a constituicdo de um sistema de
instituicbes, baseado em termos juridicos-politico a partir da realidade do
poder publico e desigualdade entre Estado e cidaddo, na qual o ato

administrativo revela-se como a principal expresséo da autoridade estatal®®!.

De acordo com o jurista italiano Sabino Cassese, as caracteristicas
originais do Direito Administrativo no século XIX sdo em especial: a
nacionalidade, caracterizada pelo apego ao Estado e este ao seu respectivo
territério, revelando-se um direito centralizador; a supremacia do interesse
publico, desdobrando-se na supremacia da Administracdo Publica,
consolidando o principio da legalidade; as prerrogativas da Administracédo
Publica, principalmente no tocante ao poder de policia, amplamente difundido,
possibilitando a penetracdo no ambito dos direitos dos cidadaos; o carater
eminentemente governativo e por fim a especificadade jurisdicional, diferindo-

se do executivo e do judiciario?®.

A teoria classica do Direito Administrativo se canonizou como um direito
com latente subordinacéo a lei, correspondendo esta a expressao legitima do
poder democratico de acordo com as normas constitucionalmente
estabelecidas, cabendo ao poder judiciario mensurar a legalidade/juridicidade
da atividade administrativa.?®® Em que o ato administrativo é tradicionalmente
associado ao Estado de Direito, por ser portador de uma idéia de garantia dos

administrados em face da autoridade, uma vez que ele inaugura um modo de

230 | AUBADERE, André de. Op cit. Pag. 714/715.

B1DIAS, José Eduardo de Oliveira Figueiredo. A reinvengéo da autorizacéo administrativa no nodo
modelo do direito do ambiente. Dissertacdao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 2011. Pag. 277.

232 CASSESSE, Sabino. Le transformazioni del diritto amministrativo dal xix al xxi secolo. RTDP. Ano 2002,
n2l. Pag. 28.

233 TAVARES, Suzana. Um novo Direito Administrativo? Editora Universidade de Coimbra. Coimbra. 2010.
Pagll.
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agir baseado no direito, ou seja, € o uso da forca sob um titulo juridico e néo

mais o mero uso da forga?34.

O eixo central da ordenacdo do Direito Administrativo € de caréater
predominantemente negativo, uma vez que ele esta voltado a contencdo da
discricionariedade do governo, muito mais que a coordenacéo da acdo?%®. Otto
Mayer expurgou do direito administrativo os elementos da ciéncia da
administracdo e da economia politica, propondo um sistema puramente

juridico?3e,

Razé&o pela qual, quando na atualidade observamos o surgimento de
novos ramos do direito, como direito econémico, urbanistico, ambiental,
agrario, todos apesar de conectados ao estudo da acdo governamental sobre
a vida privada, percebe-se que o direito administrativo classista ndo tem
conseguido oferecer uma teoria geral apta a ser aplicada a esses novos ramos,
evidenciando um enfraquecimento da teoria classica, na qual ndo encontramos
pilares para compreender os limites e exigéncias das novas funcdes do Estado,
conforme se vera mais adiante, eis que ainda estamos diante de uma doutrina
que ainda se debate com dificuldades originarias em torno do poder de policia.
Tal situacdo acaba por desencadear o surgimento de teorias ad hoc, voltadas
a maioria das vezes apenas aos problemas especificos e muitas vezes

descompromissadas com os proprios padréos ja fixados pela teoria classica?®’.

Assim, o surgimento do Direito Administrativo esta ancorado em razdes
histéricas, cujo os pressupostos ainda hoje estdo presentes, no sentido da
necessidade em organizar o aparelho que administrar o poder material do
Estado e comedir 0 seu exercicio, fazendo com que se certifique a realizacéo
das acdes de interesse publico, resgaurdando-se a esfera da liberdade
individual dos cidaddos. Contudo, devemos reconhecer que 0s instrumentos
criados pelo direito administrativo classico, em especial a normatizacdo

excessiva, sdo em parte responsaveis pelo processo de fuga de um regime

234 CASSAGNE, Juan Carlos. El acto administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1974. Pag. 83.

235 BUCCI, Ana Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Pag. 11.

236 MAVYER, Otto. Droit administratif allemand. Paris. 1903.

237 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo ordenador. S3o Paulo. Editora Malheiros. 1993. Pag. 15.
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administrativo que esta de costas para as atuais realidades da sociedade

moderna238,

4.2 OS PRINCIPAIS FATORES DESENCADEANTES DA NOVA REALIDADE
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A crise econdmica mundial dos anos 70, ap6s dois choques do petroleo
em 1973 e 1977, o rompimento da sistema de equilibrio cambial pactuado pelo
Acordo de Bretton-Woods, responsavel pela definicdo do desenho do cenario
politico-econdmico internacional no decorrer da Guerra Fria, encerrava-se um
ciclo da vida politico-econémica mundial, dando lugar a um panorama de
crescente ineficacia das antigas estruturas administrativas, em razdo da
abrupta alteracdo dinamica financeira, também devido a incapacidade das
instituicdes classicas se adaptarem ao ligeiro ritmo de transfiguracdo social e
econdmica, ndo comportando mais a equacao classica que relacionava politica

e direitos23°.

A década de 80, é por norma conhecida como a década de afirmacéo
das novas tendéncias, com o advento do estado pds-social, nomeadamente a
dilatacdo dos direitos fundamentais, em especial os da 32 geracdo, a questdo
ecolégica do século XX e a difusdo das novas tecnologias, fez com que a
estruturacdo do direito administrativo viesse a ser repensado, pois as
modificacdes experimentadas na estrutura social-econdmica fizeram com que a
compreensao tradicionalista do direito administrativo ndo se adequasse aos
novos problemas inseridos na gestdo nacional de interesses publicos
globais?*, passou-se a ter uma administracdo infraestrutura e
multidimensional, ao passo que estreitou-se o liame da administracdo e

particulares.

238 pRATS | CATALA, Joan. Direito e gerenciamento nas administracées publicas — Notas sobre a crise e
renovagdo dos respectivos paradigmas. In Revista do Servigo Publico. v. 120, n22, maio/agosto 1996.
Pag. 53.

239 BUCCI, Ana Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Pag. 1

240 TAVARES. Suzana. Um Novo Direito Administrativo? Pag.
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As modificacdes experimentadas na estrutura social-econémica e 0 novo
papel do Estado fizeram com que a compreensao tardicionalista do direito
administrativo ndo se adequasse aos novos problemas inseridos na gestéo

nacional de interesses publicos globais.

De acordo com os ensinamentos de Suzana Tavares varios fatores
contribuiram para que o Direito Administrativo classico ndo conseguisse mais
absorver as demandas da atualidade, fatores estes tantos externos como
internos. Para uma melhor compreensdo do tema se faz necessario explanar a
cerca dos fatores que impulsionaram as modificacbes no seio do Direito

Administrativo Tradicional.

4.2.1 A ABERTURA DA ESTADUALIDADE — A EUROPEIZACAO E
GLOBALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Dentre os fatores externos que originaram as mudancas no seio do
Direito Administrativo classico esta em primeiro lugar a abertura da
estadualidade e consequente alteracdo das formas tradicionais do Direito
Administrativo, tal movimento se deu em razdo da europeizacao,
internacionalizacdo e globalizacdo das Administracbes Publicas, em face da
insercdo do Estado em “constelacdes juridicas”, colocando os Estados em uma

estrutura em rede?41,

A origanizacdo em rede é caracteristica do espaco global, multifacetado,
que reflete diretamente no surgimento de um novo direito administrativo global,
cenario em que diversos atores integarem entre si, dos quais podemos citar 0s
Estados Nacionais, as organizacfes internacionais de poderes publicos,
empresas multinacionais, associacdes privadas de dimensédo internacional,

inexistindo nessa trama uma autoridade superior para servir de referéncia.

241 TAVARES. Suzana. Op. Cit. Pag. 11

De acordo com o célebre jurista italiano, Sabino Cassese, a priori o termo rede indica uma figura
organizacional composta por vdrios organismos publicos pertencentes a entidades ou aparelhos
diferenciados e colaborando uns com outros em interdependéncia, entretanto, a proliferacdo
articulagdo em rede nos ultimos anos, se mostrou mais como uma forma de colaboragdo entre diversos
protagonistas na nova era da sociedade global, entre os organismos publicos, pertencentes a pessoas
coletivas unitarias, embora ndo atuem em unidade, passando a estabelecer entre elas uma colaboracdo
assimétrica e paritdria, gerando um sistema de governance without govermment, tendo em vista a
inexisténcia de uma estrutura unitaria e compacta de governo
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Essa trama em redes fez com que os Estados assumissem uma nova funcao

de pilotagem, que sera abordada mais a frente?42.

A inovacdo dessa nova era esta dividia em dois pontos, o primeiro pela
judicializacdo de quase todos os conflitos, acentuando o0 processo de
destinacdo do direito, que passa a transcender o nivel estadual, o segundo
ponto € a alteracdo do conteudo da funcéo judicial, que passa a assumir a
funcao de criacdo de passerelles juridicas entre os ordenamentos juridicos, isto
quer dizer que a nogdo consagrada no Direito Administrativo classico referente
ao estadual/nacional como centro de producdo normativa e ancoradouro
central da vinculacdo de normas internas € enfraquecido, diante da absorcéo

dos inputs das passerelles juridicas2+2.

Essa estruturacdo em rede dos Estados, através das constelactes
juridicas, desencadeou outro fator externo, que foi a integracdo dos Estados
em comunidades juridicas supranacionais e a vinculacdo a instituicbes de
cunho intergovernamental, criadas para enfrentar e solucionar os desafios da
pos-modernidade. A Administracdo Publica deixou de se circunscrever as
politicas nacionais e passou também a se ocupar em absorver a nhormatividade

superestadual, criando um novo direito administrativo multifacetado.?*

Esse espaco de integracdo multifacetado conduziu a emergéncia de um
direito administrativo global, reenfatizando-se a necessidade de reforma do
direito administrativo interno através da incorporacdo dos standards fixados a
nivel global. O direito administrativo global imprimi sua capacidade de
influenciar a atividade da administracdo publica nacional, além das vinculacdes
tipicas do direito internacional administrativo, bem como do direito

transnacional.?4>

242 p|AS. José Eduardo Figueiredo. A reinvengéo da autorizagéo administrativa no novo modelo do
Direito do Ambiente. Pag. 442 e ss.

243 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 12

244 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 19

Ainda de acordo com a obra Um Novo Direito Administrativo? De autoria da Dra. Suzana Tavares, essa
integragdo em comunidade juridica supranacional ndo ocorre apenas através das organizagGes
internacionais, mas também por novas realidades como: 1) esquemas de reconhecimento mutuo inter-
administracbes; 2) esquemas de administracdo distribuida; 3) esquemas de administracdo hibridas
privada — intergovernamental e 4) entidades privadas que exercem fungdo de interesse publico.

245 TAVARES, Suzana, op. Cit. Pag. 20.
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O direito administrativo global se insere em um esquema de governance
without goverment, no qual as solucbes sdo embasadas pelo esquema de
coordenacdo dos interesses conflitantes, a partir da interacdo e

complementacao do Estado e Sociedade.

A emergéncia de uma ordem econdmica global impulsionou um novo
fendmeno, a necessidade de subordinar as decisbes da regulacao nacional aos
principios gerais do direito global como forma de protecdo da confianga,
relevando novos principios gerais do direito administrativo e subordinacéo do
poder publico ao controle jurisdicional das entidades supranacionais,
desenvolvendo o interesse pela global administrative law, baseado em
principios juridicos, que representam o compromisso entre a aplicacdo do soft
law e as dificuldades do préprio desenvolvimento do direito administrativo
global, funcionando os principios como fonte de harmonizacdo dos regimes
administrativos nacionais maximizando a confianca dos agentes econémicos

no contexto da globalizag&o.?*

Sobre o0 manto da Unido Europeia se estabeleceu de uma densa rede de
relagdo administrativa, que intervém no espago comunitario através de uma
interagdo reciproca, integrada pelas instituicbes comunitarias e a administracao

nacional, em todos 0s seus niveis?4’,

A nocdo de europeizacdo reflete uma realidade plurissignificativa,
podendo ser definida como a influéncia, sobreposicdo e modelacao da juridica
da administracdo nacional, através do pensamento juridico e das atuacdes
juridicas europeias, podendo também ser definido como um fendmeno
complexo, se apresentando em diversas formas, tais como a integracdo das
administracdes nacionais entre si e para com a supranacional, bem como, pelo
condicionamento comunitario da independéncia das autoridades de
regulamentacdo, mediante a ruptura do nexo tradicional entre nacionalidade e

funcdo publica, através da regulacdo comunitaria das principais matérias

248 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 25

247 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Questiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del
derecho administrativo. Neesidad de la innovacion y presupuestos metodoldgicos. In Innovaciéon vy
reforma en el derecho administrativo. Editor Javier Barnes. Global Law Press Editorial Derecho Global. 22
edicdo. 2012. Pag. 115.
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administrativas®*® , mediante a afirmacdo dos principios comunitarios?*®. A
europeizagdo transforma o Direito Administrativo nacional em instrumentos
supranacionais, fazendo com que o Estado e Unido Europeia sejam
dependentes entre si, modificando gradativamente o Direito Administrativo

nacional?0.

De acordo com Suzana Tavares a europeizacdo pode ser divida em dois
movimentos complementares, fruto do dialogo entre as Administracdes
Publicas e os ordenamentos administrativo nacionais, sendo o primeiro um
movimento de integracdo na construcdo da Administracdo Publica Europeia e
no ordenamento juridico europeu e o0 segundo movimento seria a
complementacdo e inter-relacdo entre os ordenamentos juridicos das

AdministracGes Publicas Nacionais?°?,

Deve se salientar por fim que a estruturacdo da Administracdo Publica
Europeia ndo é baseada em principios tradicionais do direito administrativo, tais
como legalidade e juridicidade, mas sim em principios de participacao,
cooperacgdo®®? leal, transparéncia®®3, eficiéncia®®4, e etc., que acabaram por
penetrar na ordem juridica interna e estimulando as alteragdes no seio do

direito administrativo classico.

248 Como podemos observar no 22 capitulo desse trabalho com a estruturagdo da Politica Energética
Comunitdria e a ampla rede de integracdo dos Estados-Membros e a Comunidade.

249 Dra. Suzana Tavares em sua obra Um Novo Direito Administrativo?, enumera os seguintes principios
comunitdrios: - principio do primado direito europeu; -principio da primazia vs principio da supremacia;
- principio da prevaléncia das normas interpostas; - principio da cooperagao judiciaria; - principio da
protecdo equivalente; -principio do reconhecimento da margem de livre apreciagdo; - principio da
subsidiariedade da intervencdo judicial; - principio da divisdo de competéncias e por fim o principio do
controlo-limite do direito constitucional.

250 DIAS. José Eduardo Figueiredo. A reinvencdo da autorizagcdo administrativa no novo modelo do
Direito do Ambiente. Pag446.

2L TAVARES, Suzana. Um novo direito administrativo? Pag. 38

252 pe acordo com Schimidt Assmann a cooperagdo se move tanto na vertical entre a Comiss3o e os
Estados-Membros, como na horizontal entre todas Administragdes Nacionais, admitindo diferentes
graus de intensidade, contudo, ndo existe um Unico setor em ambito de direito comunitario que ndo
seja pautado na cooperagdo, sendo tal principio encontra-se enraizado sobre toda compreensdo de
europeizagdo.

253 Ainda de acordo com o célebre doutrinador alem3o a transparéncia é exigida em todos os setores, se
expressando na necessidade de visibilidade das estruturas procedimentais de um lado e de outro, pela
facil identificagdo das distintas instancias administrativas nacionais e europeias que intervém no
processo de tomada de decisao.

24 por fim o jurista alem3o entende que o principio da eficiéncia obriga uma efetiva e equilibrada
mobilizacdo dos meios e recursos, de modo que as tarefas administrativas em comum, deva ser igual em
todo territério europeu, conforme os standards, gerando a confianga em toda Administracdo Publica
participante.

99



42 Parte — Os Certificados Brancos enquanto instrumento juridico-administrativo

4.2.2. A GOVERNANCE E A TEORIA DA PILOTAGEM

O panorama gerado pela europeizacdo, internacionalizagcdo e
globalizac&o do direito gerou o detrimento do modo de governar dos Estados,
em favor do surgimento da governance?>®. Este novo cenario de interagdo fez
com que a Administracdo Publica ultrapassasse os limites das politicas
nacionais, e convivesse também com esferas sobrepostas de normatividade
supra estatal, reguladora das rela¢fes juridicas nacionais, concebendo desta

maneira um espaco administrativo multifacetado?%®.

Neste novo contexto o Estado deixa de ser o Unico ator da arena politica
e que inclusive com frequéncia deixa ser o ator dominante principal, uma vez
gue também outras instancias soberanas atuam em um sistema multinivel,
assim como as empresas, organizacdes, grupos de interesse social e outros
representantes da sociedade civil, de forma que para poder atuar de forma

eficiente e eficaz ha de se ter em conta todos esses atores?®’,

A expresséo governance sintetiza desde logo outros fatores relevantes
gue venham contemplar o referido debate, como por exemplo o conceito de

distribuicdo ou de divisdo/reparticdo de responsabilidade entre Administracao

255 De acordo com os ensinamentos da Dra. Suzana Tavares da Silva, este novo quadro de relagdes n3o
esta limitado somente as organizagGes internacionais originadas através de instrumentos tipicos do
Direito Internacional, como por exemplo a ONU e o direito produzido por elas, mas também incluem-se
neste rol novos personagens, como: esquemas de reconhecimento mutuo inter-administra¢des, como
por exemplo o Comité de Supervisdo Bancaria da Basiléia; esquemas de administracdo distribuida —
entidades a nivel nacional que servem e orientam para o cumprimento do interesse publico global,
como exemplo as agéncias nacionais de regulacdo ambiental; esquemas de administracdo hibrida
privada-intergovernamental, como por exemplo ICANN - Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers; e as entidades privadas que exercem uma funcgdo de interesse publico, como por exemplo a
ISO — International Standardization Organization. A atividade desenvolvida por essas entidades levou a
emergéncia de um direito administrativo global, de forma que é latente a necessidade de uma
reestruturacdo do direito administrativo interno através de uma incorporac¢do dos standards fixados a
nivel global, os quais ainda segundo a referida autora oscilam entre a vinculatividade tipica das normas
juridicas e a incompletude tipica dos principios.

256 Sjlva, Suzana Tavares da. Um Novo Direito Administrativo? Ed. Universidade de Coimbra. 2010.

Coimbra. Pag. 19.
257 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 48/49
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Pulblica e a Sociedade, isto € a divisdo de tarefas ou funcdes entre as esferas

sociais e as esferas publicas?%8.

Este novo modo de atuar da Administragdo Publica, se insere em um
esquema de governance without government, refletindo em um ordenamento
desestadualizado e sem organizacfes responsaveis pela gestao de interesses
supranacionais, no qual a chave para estimular o interesse publico é atingida
por um esquema de coordenacgdo dos Varios interesses conflitantes, que traz
um novo desenho para as estruturas normativas fundado na interagéo e

complementacéo entre Estado e Sociedade?®°.

Pautado no principio da cooperacdo, extensivamente presente nos
procedimentos formais e informais, explicitos e implicitos, caracterizou-se um
novo modelo de acdo e de poder no seio da sociedade, transformado em
autoridade. A governan¢a®® ou governance ressurgiu nos paises anglo-
saxonicos nos anos noventa, a fim de abarcar a nova realidade, derivada da
transformacao do poder do Estado e sua relagdo com os poderes pulverizados
da sociedade. A governance se baseia em um modelo de atuagdo em
sociedade com varios atores ou autonomias que se autorregulam e anseiam
por uma conciliacdo entre o publico e privado, uma regulacdo da auto-
regulacdo. Este novo modo de atuacdo, a governance, contraria a teorias
classicas, nas quais o0 sistema administrativo ndo poderia estar aberto a
negociacao e cooperacao com os privados, e hoje o Estado ndo pode se eximir
das relacbes com os varios setores da sociedade, a acdo estatal ndo pode

mais ser apreendida sem a participacédo da sociedade?6.

258 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 49.

259 Sjlva, Suzana Tavares da. Op. Cit. 2010. Pag. 20.

260 “A “governanca” corresponde a um modo de exercer o poder tipico da Idade Média, numa sociedade
divida por mdultiplos podes estatuais, (“gouvernance” em Franga, “governance” em Inglaterra,
“Governaz” na Alemanha). Reaparece como conceito fundamental do mundo empresarial — “corportare
governance” -, ligada a gestdo das empresas. E de imediato evoluiu para o campo internacional,
falando-se, concretamente, da governanga do sistema onusiano. (...) E é do plano de gestdo empresarial
da ordem mundial, que a governanga retorna as origens, isto €, retoma o plano onde foi gerada, o plano
do poder politico dentro do Estado (no contraponto do poder régio medieval) e o plano municipal e o do
poder que ai se desenvolve”. Fonte: Maria da Gldria F. P. D. Garcia. Governanga local, politica e direito.
Em especial, a a¢do sobre o ambiente, ordenamento do territério e do urbanismo. In Revista do M.P.
n2112. Out/Dez 2007. Pag. 6.

261 Garcia, Maria da Gléria F. P. D., 2007 op. cit. Pag. 349 e ss.
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A governance reflete a conducédo responsavel dos assuntos do Estado,
nao sendo apenas uma direcdo de assuntos governo/administracdo, mas
também da pratica de atos por parte de outros poderes do Estado, acentuando
a interdependéncia internacional dos Estados, através de uma analise das
guestbes governamentais como problema de multilateralismo dos Estados e

das regulacgdes internacionais.

Este novo cenario de governanga atua nas politicas publicas como um
meio de introducdo de coeréncia e coordenacdo da acdo comunitaria. Os
diferentes ambitos de politicas publicas, locais, regionais, nacionais e
supranacionais passaram a agir de forma flexivel, ndo repetitiva, criativa e

inovadora enquanto ajustadas ao contexto da governance?62,

Em qualquer dos niveis, o conceito de governance sempre estara
associado a quatro fatores distintos: a complexidade e dinamismo dos
fendmenos e situacdes sociais, incerteza dos conhecimentos, carater Unico dos
bens e escassez de meios?®. A governance apela ainda para duas linhas
distintas, primeiro através da linha de forca democratica, no qual o poder e as
decisbes decorrem do livre consentimento da sociedade, seguido pela linha de
forca tecnocrética, pAutada na sapiéncia dos peritos das diferentes areas, cujo

o restante da comunidade confia2%4.

7

A governance € reinventada no meio politico, como uma forma de
pilotagem (coordenacdo e orientacdo) exercida pelo Estado face um vasto
ndamero de organizacdes e redes sociais, incentivando a cooperagéo entre os
diferentes niveis da comunidade, estimulando as parcerias publico-privada e

discussGes mais participativas, dentro de um quadro complexo e arriscado?6®,

A teoria da direcdo ou pilotagem, amplamente difundida pela doutrina
alema se estruturou em torno de quatro elementos basicos, o sujeito da
direcdo, o objeto da direcdo, os meios e instrumentos a servigco da diregéo,

refletindo na complexidade do sistema social. De acordo com a teoria da

262 Garcia, Maria da Gléria F.P.D. 2007, Op. Cit. Pag. 352.

263 Garcia, Maria da Gldria. F. P.D. Governanca local, politica e direito. Em especial, a ac¢do sobre o
ambiente, ordenamento do territério e do urbanismo. In Revista do M.P. n2112. Out/Dez 2007. Pag. 11
264 Garcia, Maria da Gléria. F.P.D. 2007. Op. Cit. Pag. 11.

265Garcia, Maria da Gléria F. P. D., 2007 Op. Cit. Pag. 354 e ss.
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pilotagem o Direito ndo representa mais o Unico meio de direcdo dos processos
sociais, posto que hoje o Direito também concorre com o mercado, a
sociedade, as organizacdes, apesar do direito ainda ocupar uma posicéo
privilegiada no amago do Estado, porém sua posicdo deixou de ser

exclusiva?66,

De acordo com Gomes Canotilho, o Estado ja ndo € mais o Unico ator,
sendo necessério reinventar o Estado em razdo dos novos desafios, como o
mercado global, a concorréncia, também pela insuficiéncia e ineficiéncia do
modus operandi do Estado intervencionista, a necessidade de reducgéo das
despesas publicas, o comércio eletrénico, tais fatores acabaram por colocar
em cheque o papel de direcdo do Estado, emergindo uma tendéncia a auto-
regulacdo social, além de uma dire¢do voltada aos varios atores, que atraves

da cooperacéo na direcéo da politica ddo origem a governance?®’

Neste diapasdo, o modelo hierarquizado de estrutura organizatéria e
decisdo top down da lugar a um novo modelo, complexo e de varios atores e
direcdo em rede, network tip of steering, um modelo de governance, em meio
de uma estrutura hierarquizada e o mercado, onde as politicas publicas ao
mesmo tempo que precisam de inspirar coeréncia, exigem maior

flexibilidade?¢8,

O soft law juntamente com a forma de exercer o poder através da
governance acabam por contrariar conceitos classicos, como o da lei, hard law,
e da tradicional forma de exercer o poder, o government, uma vez que a
governanca resulta do poder que emana de varios centros de poder social,
atribuindo maior coeréncia, conforme a sinergia que emana da comunidade e
sua relagdo com o Estado, sendo que esta partilha de autoridade se fixa como
nova realidade e cada vez mais se desenvolve em rede?%® com as diferentes
entidades publicas e partiiha com os cidaddos essas agfes. Sendo neste
contexto, no qual emerge de um lado o poder da governance distinto do poder

266 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag 46.

267 Canotilho, José Joaquim Gomes. A governance do terceiro capitalismo e a constituicéo social. In
Boletim da faculdade de Direito. Entre Discursos e Culturas Juridicas. N289. Coord. José Joaquim Gomes
Canotilho e Lénio Luiz Streck. 2006.

268 Garcia, Maria da Gléria F.P.D. 2007, Op. Cit. Pag.370.

269 Garcia, Maria da Gléria.F.P.D, 2009. Op. Cit. Pag. 23

103



42 Parte — Os Certificados Brancos enquanto instrumento juridico-administrativo

de governo, e de outro, uma regulacéo distinta da normal legal, é que muitas

politicas publicas florescem, em especial politicas econémicas.

Entretanto, convém ressaltar que a governance nao substitui as
tradicionais formas de exercitar o poder, ou seja, o0 Governo e a maquina
administrativa, visto que estas continuam a se desenvolver nos seus moldes de
acdo. A governance aparece para preencher os espacos de intervengcao do
poder politico onde ndo se vislumbra convocar as a¢des tradicionais do poder,

com seus instrumentos e rigidez que os caracterizam?°,

4.2.3 O NEW PUBLIC MANAGEMENT - O NOVO MODO DE GESTAO DO
ESTADO

O cenério que emergiu junto com a governance recupera ainda 0s
aspectos do New Public Management2’1, como instrumento de articulacdo de
parcerias publico-privadas?’. A penetracdo das nocdes gerenciais na atividade

publica foi propiciada pela fragmentacdo da nocéo de fronteira tradicional entre

270 Garcia, Maria a Gléria. F.P.D. 2007. Op. Cit. Pag. 12.

271 Ng década de 80 e 90, iniciou-se na Grd-Bretanha, Canadd e EUA, uma profunda mudanca das
estruturas administrativas, relacionada ndo apenas com os aspectos orgdnicos, mas também funcionais,
que haveria de ficar conhecida em todos os paises pela jd referida expresséo anglo-saxénica New Public
Management. Esta reforma, procura acomodar no universo da Ap aos novos contributos do principio da
eficiéncia, caracterizou-se por diversas linhas de orienta¢do, sendo uma delas precisamente a de
reservar para a Administracdo as func¢des do ntcleo tipico da atividade estadual, privatizando aquelas
que tinham cardter econémico. — Suzana Tavares da Silva. Um Novo Direito Administrativo? Pag. 47.

O New Public Management pode ser definido como um modelo de gestdo direcionado & modernizagéo
da administragdo publica, com transposicdo para esta das técnicas de gestdo privada e o acentuar dos
recursos e ao da virtualidade dos mercados, da privatizacdo, das parcerias publico-privadas, sob o pano
de fundo de uma compreensdo neoliberal — José Eduardo Dias Figueiredo. A Reinvencdo da autorizagdo
administrativa no novo modelo do direito do ambiente. Pag. 484.

272 Canotilho, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade itinerdrios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. Almedina. Coimbra. 2006. Pag. 327.

O conceito de governance atua mais intensamente entre a gestdao das organizagbes privadas, sendo a
corporate governance a mais difundida, promovendo uma nova interacdo entre os acionistas e
administradores, integrando trabalhadores, clientes, fornecedores e credores. Baseada nesta filosofia a
OCDE - Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, editou os principios da corporate
governance, destinados a ajudar os governos dos Estados-Membros e paises terceiros nos seus esforgos
para avaliar e melhorar o enquadramento legislativo, institucional e regulamentar da corporate
governance dos respectivos paises e proporcionar linhas de orientagdo e sugestdo para bolsas de
valores, investidores, empresas e outras entidades que desempenhem funges importantes para o
processo de desenvolvimento de uma good governance. A corportare governance ¢ um componente
fulcral para melhoria da eficiéncia e no crescimento econdmico.

104



42 Parte — Os Certificados Brancos enquanto instrumento juridico-administrativo

O publico e o privado, aliada a alteracdo do aparelho administrativo,
amenizando o conceito de especificidade administrativa. O postulado
tradicional de impossibilidade de avaliagdo da gestdo publica com base na
eficiéncia, cede lugar ao postulado de que a Administracdo Publica, a exemplo
do setor privado, deve também perseguir a produtividade e racionalizar seus
métodos de trabalho, através de modernas técnicas de organizacdo, de
decisdo, controle e avaliacdo dos resultados, sob a égide da eficiéncia e

eficacia, compreendidas como ideal de rendimento?’3.

Uma vez constatadas as falhas e a falta de efetividade da burocracia do
Estado Administrativo, foi se conduzido a reflexdo quanto as vantagens que
poderiam resultar da introdugédo de um modelo de gestdo para a Administracao
Publica pautada no modelo econémico privado, baseado nos moldes

empresariais e a sua constante preocupacao com 0s custos e a rentabilidade.

O modelo de pilotagem consolidou a filosofia do New Public
Management, ligada a melhoria da eficiéncia e eficacia da Administragdo
Plblica, atavés da utilizacdo de conceitos e principios da economia privada,
transpondo para a organizagdo administrativa uma orientagdo baseada na
adequacéo de supervisdo da entrada e dos dinheiros publicos?’*. Esse novo
modelo de operar da gira em torno da ideia diretriz da Administracdo Publica
como uma empresa prestadora de servicos, onde a prestacdo administrativa é
entendida como produto e a relacdo com os cidaddos se estabelece nos
moldes da relacdo de clientela. Seu objetivo constitui em construir uma
estrutura organizacional e de direcdo descentralizada, de carater analogo ao de

uma empresa?’®,

A idéia de competéncia e de competitividade deve se fazer presente na
estrutura administrativa, assim como se faz nas empresas privadas, em que
cada setor administrativo deve reconhecer uma margem de atuacao sobre sua
propria responsabilidade na utilizacdo mais eficiente, fente a essa organizacéo

descentralizada se estabelece uma area centralizada, responséavel pela direcao

273 Sjlva, Rogério Luiz Nery da. 2012. Op. Cit. Pag. 62.

274 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 475
275 ASSMANN, Eberhard Schmidt. La teoria general del derecho administrativo como sistema. INAP.
2003. Pag. 33
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de estratégia e tarefas de controle?’¢. Nessa nova filosofia de produtos, clientes
e holding como elementos caracterizadores dessa nova relacdo entre
Sociedade e Administracdo, nao constitui desde logo expressdes conhecidas
no plano das relagbes juridicas-administrativas. Sendo, portanto, relevante
analisar quais sdo os valores subjacentes e os fatores determinantes que
escondem sobre os conceitos de mercado, competéncia, analise de qualidade,
transparéncia de custos. Tais conceitos exprimem a idéia de que a
Admnistracdo Publica ndo deve mais se limitar a executar ou aplicar a lei ou 0
Direito, sem que antes nao seja realizada uma analise pautada no principio da
racionalidade econ6mica, ou seja sem se ater aos custos efetivos da atuacdo

administrativa2’’.

Pedro Goncalves?’® assevera que o new public governance ndo se
confundir com o conceito de new public management, contudo salienta alguns
pontos de contatos, uma vez que 0 new public management foi um movimento
oriundo da nova estruturacdo da Administracdo Publica, visando a insercdo dos
moldes de boa governanca. Outro fator destacado, foi a constatacdo do déficit
e ineficiéncia da Administracdo burocratica que acabou por conduzir a reflexdo
sobre as vantagens que poderia advir da introducdo de um modelo gestionario
fruto do mercado e do setor privado. Sendo imposto ao gestor administrativo
que orientasse suas decisbes com maior observancia aos resultados
produzidos, fomentado uma gestdo empresarial, que nao verdade nao exige a
empresarializacdo por via da transformacdes em empresas e sim por via da
adocdo de uma gestdo baseada na racionalidade econbémica, preocupada com
a eficdcia e resultados, através de um incentivo a formacdo de parcerias

publico-privadas.

Ainda de acordo com o eminente professor, ndo existe qualquer antitese
entre o new public management e o new public governance, nem significa esta

um estagio de evolugdo mais avancado e sim que o novo molde de gestdo

276 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 34.

277 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 34 e ss.

278 GONCALVES, Pedro Costa. Ensaio sobre a boa governa¢éo da Administracéo Publica a partir do mote
da “New Public Governance”. In Governo da Administracdo Publica. Pag. 18 e ss.
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baseado em resultados e eficiéncia surge como um valor central da boa

governanga?’®

De forma que nas ultimas décadas, a orientagdo administrativa para o
mercado e para a concorréncia foram adotadas como pressupostos de
atuacdo administrativa voltada para os fins e eficiente, através de varios
instrumentos tais como a privatizacdo da organizacdo administrativa e da
realizacdo de tarefas publicas, bem como a abertura de mercados de
concorréncia através da cedéncia de monopolios publicos, de técnicas de
gestdo, de um recurso mais intenso a contratacdo e as novas formas de
contratacdo que no fundo marcam a transicdo do Estado hierarquizado e

burocratico para o Estado contratual e orientado para o mercado?e°,

4.2.4 O NOVO PAPEL DO ESTADO, INCENTIVADOR, ORIENTADOR E
GARANTIDOR

No campo do Direito, a Constituicdo evoluiu, segundo Gomes
Canotilho?®!, de uma ordem-quadro do Estado para uma ordem-quadro
fundamental do Estado e da sociedade, o que significa dizer que que o Estado
assumiu uma data de tarefas de comando e direcdo, que iam desde as tarefas
de ordem e de seguranca até a direcdo da ordem econdmica, & garantia das
prestacdes existenciais e sociais, a producdo de servicos e de bens essenciais,
de forma que atribuir ao Estado todas essas funcfes e responsabilidades
acabou por colocar em crise a capacidade de direcdo da politica e do direito,
mesmo antes do impacto da globalizacéo, o colapso do Estado social ja vinha
se revelando, e dando indicios de que era necessario uma ruptura de

patradigma.

Desde a década de 80, ante as transformacdes vivenciadas no seio da
sociedade, o Estado foi se transformando, e tendo suas funcgdes

gradativamente alteradas até constituir hoje o que alguns doutrinadores

279 GONCALVES, Pedro Costa. Op. Cit. Pag. 19.
280 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op.Cit. Pag. 484.
281 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. Pag. 150.
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designam por Estado Orientador, Incentivador e Garantidor?®?, de acordo com
Vital Moreira?®® a configuracdo estatal passou por trés fases distintas até
emergir o novo conceito de Estado, passando primeiramente pelo Estado
Liberal, seguidamente pelo Estado Intervencionista que tem como caricatura

maxima o Estado do Bem Estar Social e posteriormente o Estado Regulador.

A evolucao do neoliberalismo, a partir dos anos 80 passou a contestar o
papel desempenhado pelo Estado na economia, que até entdo tinha uma
economia marcada pelo planeamento puablico, atulhando o Estado com
multiplas tarefas prestacionais, ocasionando elevados niveis de ineficiéncia,
elevando-se a necessidade de emagrecer o Estado, foi entdo que o modus
operandi do Estado passou a ser definido como sendo Regulador econémico,
entendido como o estabelecimento e implantacdo de regras para a atividade
econbmica, destinada a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo
com 0s objetivos publicos. Todavia, os novos desafios lancados ao Estado
acabaram por gerar a insuficiéncia desse modelo, emergindo entdo um Estado
incentivador de mercado, um Estado orientador de comportamento e um

Estado garantidor do Bem-Estar284,

A nova roupagem do Estado foi impulsionado em grande parte pela onda
de privatizacdo e maior cooperacdo entre os entes publicos e privados,
deslocando a soberania e autoridade, contribuindo para uma gradativa erosao
da estadualidade, além da auto-regulacado, tais fatores culminaram com a
alteracdo do Estado para um modelo Incentivador, Orientador e Garantidor,
qgue passou a atuar em rede?®> com outros centros de tomada de decisdes,

dentro de um contexto de normas produzidas ndo s6 pelos Estados nacionais,

282 Entre os doutrinadores que defendem a novo papel do Estado diante das atuais fun¢des de
orientagdo, incentivar e orientar nos baseamos principalmente pela dissertagdo para obtengdo do grau
de Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra da Dra. Suzana Tavares, cujo titulo é O
sector eléctrico perante o Estado Incentivador, Orientador e Garantidor.

283 MOREIRA, Vital. Os caminhos da privatizagéo da Administragcéo Publica. Pg.223

284 Tavares, Suzana. O sector eléctrico perante o Estado Incentivador, Orientador e Garantidor. Pag. 4/5.
285 De acordo com o célebre jurista italiano, Sabino Cassese, a priori o termo rede indica uma figura
organizacional composta por vdrios organismos publicos pertencentes a entidades ou aparelhos
diferenciados e colaborando uns com outros em interdependéncia, entretanto, a proliferacdo
articulagdo em rede nos ultimos anos, se mostrou mais como uma forma de colaboragdo entre diversos
protagonistas na nova era da sociedade global, entre os organismos publicos, pertencentes a pessoas
coletivas unitarias, embora ndo atuem em unidade, passando a estabelecer entre elas uma colaboracdo
assimétrica e paritdria, gerando um sistema de governance without govermment, tendo em vista a
inexisténcia de uma estrutura unitaria e compacta de governo,.
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mas também pelas instancias internacionais, supranacionais e até pelas
entidades privadas. O entdo conhecido paradigma de Estado robusto, cada vez
mais saturado e sobre-solicitado de tarefas foi cedendo espago a um Estado
cada vez mais magro, evidenciado pela reducdo de tarefas e despesas
estatais?®®, caracteristicas que conduziu a uma nova reequacdo do direito

administrativo tradicional, conforme se vera mais adiante.

O Estado ndo abandona sua funcdo de promocéo do Bem-Estar,
entretanto o mesmo reduziu a sua atuacédo direta na busca da promocao,
concentrando suas atividades no mercado, através de acbes voltadas ao
estimulo dos mecanismos mercadoldgicos, aumentando a participacdo das
entidades privadas na prosecucdo das tarefas até entdo exclusivamente
desempenhadas pela administracdo publica, repartindo os poderes e tarefas
entre Estado e a sociedade, este Uultimo assumindo as atividades de
dinamizacdo do bem-estar, através de um modelo pautado nos quesitos de

eficiéncia, sustentabilidade e justica?®’.

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, as criticas mais
persistentes contra o Estado Social est4 calcada na premissa de que este
modelo esta alicercado em expectativas normativas que nao estdo mais em
condicbes de serem garantidas, salietando trés pontos importantes: 1) o
mercado global e a concorréncia necessitam de um Estado Garantidor da
Concorréncia, no qual as empresas privadas adotam estratégias de
deslocalizacdo, de politicas de investimentos e de mao de obras tendentes a
reducdo dos custos de exercicios e maximizagao de lucros, no qual o papel do
Estado assume uma cumplicidade com a criacédo de insfraestruturas, beneficios
fiscais, lelgislacdo laboral, na qual assistimos a substituicdo dos servicos
publicos por empresas de interesse econdmico geral, privatizadas; 2) a
reducdo das despesas publicas obriga a cortes orcamentarios e ao drastico
emagrecimento do aparelho estatal, na qual o Estado Maximo se transforma no

Estado Minimo; 3) comércio eletrdnico e as transacdes telematicas

285 DIAS, José Eduardo Figueiredo. A reinvencdo da administrativa no novo modelo do Direito do
Ambiente. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Politicas apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Pag. 437.

287 TAVARES. Suzana. O sector eléctrico perante o Estado Incentivador, Orientador e Garantidor. Pag.

2/3.
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representam um grande impacto sobre os cofres publicos, uma vez que essa
nova modalidade de transacdo comercial internética faz com que o Estado

Social veja seus recursos fiscais em permanente retrocesso?®®

A reforma do papel do Estado se deu principalmente pela redugédo das
tarefas estatais, da flexibilizacdo orcamentaria, a reforma no funcionalismo
publico, a instituicAo da avaliacdo de consequéncias das leis, utilizacdo de
critérios de eficiéncia, racionalizacdo e sustentabilidade na acdo estatal, a
utilizacdo de técnicas de gestdo e informacdo e reforco da responsabilidade

privada?®®.

A doutrina alema afirma que emergiu uma nova classe de atuagao do
Estado, na qual o Estado prestacional e o Estado da ordenacéo, cedem lugar
ao Estado Garantidor da prestacdo, chamando atencdo dos varios pontos em
comum gque essa hova modalidade de atuacdo do Estado tem com a pilotagem,
uma vez que o Estado por meio da Administracdo Publica também tem que se
deparar com frequéncia com conflitos de interesse, homeadamente entre

publicos e privados, com constelacdes de interesses?°,

Ainda de acordo com Schmidt-Assmann a responsabilidade de garantia
de prestacdo € o conceito chave, sendo que essa responsabilidade e
compromisso se da quando a Administracdo Publica se compromete em
assegurar que a atividade de interesse geral seja satisfeita em condi¢cdes

adequadas pelo setor privado?9?,

Outro ponto crucial destacado pela doutrina alem& da nova forma de
atuacao do Estado é o fato de que a Administracdo e o setor privado atuam em
comum para satisfazer o bem geral, na qual a Administracdo busca modelar a
iniciativa privada aos critérios de racionalizagdo. S&o inUmeras as formas de
atuacdo do Estado garantidor, contudo Schmidt-Assmann destaca quatro
pontos: 1) a preservacdo da racionalidade propria de ambos os subsistemas,
através da neutralidade do Estado e da espontaneidade da sociedade; 2) a
flexibilidade ou adaptabilidade dos acordos que o Estado e Sociedade

288 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. Cit. Pag. 149/150.
289 Djas, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 438.

290 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 105 e ss.

291 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 105 e ss.
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alcancam de forma conjunta; 3) a necessidade de ambos os setores aprofundar
a autovigilancia, o autocontrole, dos quais remetem a publicidade e a
transparéncia e por fim; 4) a criagdo de estruturas necessérias, com a ajuda de
uma legislacdo que forneca as condi¢cdes adequadas de regras e metas de

interacéo, sem petrificar ambos setores?%?,

Neste diapasdo Suzana Tavares assevera que o Estado abandona a
prestacdo material do servico publico, face a ineficiéncia do sistema,
direcionando-o ao mercado, destacando, que embora redirecione 0S servigos
publicos ao mercado, o Estado ndo deixa de atuar totalmente, uma vez que
este deve intervir qguando o mercado apontar falhas ou até mesmo se fazendo
substituir pela regulacdo. De forma que o Estado visa a otimizacdo da
concretizacdo dos direitos sociais em ambiente de mercado, impondo

standards ao mercado para concretizacédo desses direitos?°3.

Ainda no contexto da nova roupagem do Estado, emerge a funcao de
incentivador, na qual uma de suas caracteristicas se apresenta com a
autonomizacdo do Estado-Empresario, com destague a sua atuacdo no
mercado, subordinado &s préprias leis de mercado, ou seja, o Estado se
apresenta como titular de empresas que operam no mercado visando a
obtencdo de lucro, almejando o estimulo de mecanismos de mercado e
otimizacao de resultados. Contudo esta ndo é a Unica forma de apresentacdo
do Estado Incentivar, que tem como ponto chave, o fato de que em todos os
seus desdobramentos se observa a prossecucdo da promoc¢ado do interesse

geral a partir do mercado?°4.

J& a caracterizacdo da nova forma de atuar como orientador, tem como
desdobramento o fato do Estado se valer do poder de tributacdo para fins
extra-fiscais, com base no postulado de que esta se torna mais eficiente na
prossecucdo das politicas publicas, nomeadamente nas poiticas ambientais,
como podemos observar no segundo e terceiro capitulo deste trabalho, com o
aumento do uso de instrumentos fiscais para realizacdo dos objetivos das

politicas publicas ambientais e energéticas. De forma que o Estado Orientador

292 ASSMANN, Eberhard Schmidt. Op. Cit. Pag. 107/108.
293 TAVARES, Suzana. O sector eléctrico perante o Estado ... Pag. 72.
294 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 67 e ss.
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tem legitimidade para se valer de instrumentos tributarios extra-fiscais, sem que
isso signifique a neutralizagéo da necessidade de articulagdo dos mesmos com
o0s principios constitucionais sobre obtencéo de receitas coativas?®®

No fundo, podemos concluir que a nova roupagem do Estado,
Garantidor, Incentivador e Orientador, tem como elementos centrais a divisao
de responsabilidade entre o Estado e a iniciativa privada, bem como a auto-

regulagao regulada.

4.2.5 A PRIVATIZACAO

A retirada do Estado de atividades tidas como eminentemente estatais €
identificada de forma lato sensu com a privatizacdo, que € um dos principais
conceitos da nova era do direito administrativo, conforme observamos no tépico
acima a passagem do Estado prestador de servicos, do Estado Maximo,
concretizador dos servicos publicos e bem-estar social para um Estado
elegante, magro, que atrai para si a funcdo de garantidor e de reserva na
atuacdo das tarefas de interesse publico esta intimamente ligado a
privatizacéo, a fuga do publico para o privado. A privatizacao nao ficou restrita
somente a prestacdo das ditas tarefas de interesse publico, mas também
observamos um movimento de privatizacdo quanto a organizacdo e aos

procedimentos administrativos.

A privatizagdo que tratamos aqui possui um conceito polissémico, a
medida em que representa diversas modalidades de privatizacdo?°¢, como a
privatizacdo material que representa a transferéncia da realizacdo das tarefas
até entdo destinadas ao setor publico para o privado, que acarreta a reducao

da intervencdo estatal na seio econémico da sociedade, j4 a privatizacao da

295 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 80 e ss.

2% De acordo com Paulo Otero, o termo privatizacdo é dotado de vaérios significados, no qual pontua
cinco sentidos compreendidos em termos juridicos, (1) a supressdao dos controles publicos sobre certas
atividades; (2) a submissdo de pessoas administrativas a regras de cunho privado; (3) a transformacgao
de uma personalidade publica em particular; (4) a delegacdo de atividades publicas a iniciativa privada e
por fim (5) a venda parcial ou total de ativos empresariais de titularidade do Estado. (Privatiza¢des,
Reprivatizacbes e Transferéncias de Participa¢ées Sociais no Interior do Sector Publico, Coimbra:
Coimbra, 1999, Pag. 11/15)
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organizacao reflete na criacdode sociedades nos moldes do direito privado, ou
seja a concepcao organizatéria dos entes até entdo publicos com uma nova
roupagem do direito privado e por fim destacamos a privatizagao
procedimental, que reflete principalmente no ambito do Direito Administrativo
Ambiental, que consiste na atribuicdo aos requerentes da responsabilidade por
partes ou setores do procedimento, pela gestdo privada do procedimento, ou
através da atribuicdo de processos de verificacdoe de planejamento a peritos
privados. Independente da modalidade de privatizacdo, podemos afirmar que
este fenbmeno exige do Estado um novo papel fundamentado na funcdo de
gerir as consequéncias da privatizacdo, por meio da regulagdo e supervisao
das atividades publicas privatizadas, na qual verificamos uma partilha de

responsabilidade ou a cooperacdo na execucéo das tarefas??’.

A onda de privatizacdo é uma tendéncia do novo Estado, ligada
intimamente a liberalizacdo dos grandes servicos publicos, ao principio da livre
concorréncia, a medida de eliminacdo de condicionamentos administrativos, a
afirmagdo da supremacia da sociedade civii e do mercado, além da
necessidade em reduzir o Estado e transportar a realizacdo de inUmeras
tarefas para o mercado?®. A redefinicdo do Estado no ambito da constituicdo
econbmica aponta a privatizacdo como uma forma de prosecucdo mais

eficiente do interesse publico no dominio dos servigos publicos tradicionais.?®®

A retirada do Estado e transferéncia ao setor privado das tarefas e bens
publicos, resguardando ao Estado somente a funcdo de vigilancia, garantia e
direcdo, fez com que a fronteira entre a esfera publica e privada fosse
reestruturada. Em outras palavras retratacdo da Administragcdo Publica €
imediatamente proporcional a privatizacdo, em latu sensu, desencadeou uma
maior utilizacdo das vias juridico-privadas, surgindo uma tenéncia a utilizacao

do Direito Privado em campos antes inexplorados.

297 FIGUEIREDO, José Eduardo Dias. Op. Cit. Pag. 435 e ss.
298 FIGUEIREDO, José Eduardo Dias. Op. Cit. Pag. 435.
299 TAVARES, Suzana da Silva. Op. Cit Pag. 7
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De acordo com Giuseppe Piperata3® a utilizacdo do Direito Privado pela
Administracdo Publica pode ser dividida em trés amagos, o primeiro diz
respeito a utilizagdo do Direito Privado para regular a capacidade de operacao
das entidades criadas pela Administracdo, o que engloba tanto a outorga de
capacidade de Direito Privado a certas entidades, como também as
consequéncias da titularidade estatal sobre os ativos empresariais. Em ambas
as situacdes, se analisa a possibilidade de socorrer-se ao Direito Privado para
ordenar sujeitos que exercam as obrigacbes e funcbes impostas a
Administracdo, representando uma ruptura com a concepc¢ao subjetiva de

Administragdo Publica.

O segundo campo de atuacdo, € representado pela andlise dos
instrumentos do Direito Privado que vao ser utilizados pela Administragéo, uma
vez que o Direito Privado passou a fornecer um amplo leque de opcdes de
solucdes capazes de serem adotadas pela Administracdo, possibilitando uma
melhor atuacdo da mesma, como por exemplo a contratualizagcdo da
Administracao Publica, no amibito de uma Administragcdo mais consensual, que

susbtituem a efetivacéo de solugBes aos moldes pré-definidos em lei.

O ultimo ponto levantado pelo eminente jurista italiano € a aplicacao da
rationale do Direito Privado nas relacbes entre Administracao Publica e
administrados, no qual o Direito Privado presta um sistema de protecdo aos
administrados, como por exemplo a possibilidade de conceitos e institutos
tipicos do Direito Privado, tais como a boa-fé, a peservacdo de expectativa
econdmicas legitimas, ampliando desta feita a liberdade dos particulares frente

a Administracao.

As manifestacdes acima apontadas por Giuseppe Piperata induzem a
uma maior aplicagdo das técnicas oriundas do Direito Privado na esfera
publica, contrariando a consgrada presuncdo de que o direito publico seria a

regra e o direito privado a excecdo nos atos da Administragdo Publica. De

300 p|PERATA, Giuseppe. La scienza del Diritto Amministrativo e il Diritto Privado, in La scienza del Diritto
Amministrativo nella seconda meta del XX secolo. Org. Edoardo Chiti, Luisa Torchia e Aldo Sandulli. Ed.
Scientifica. Napoles. 2008. Pag. 189/194.
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forma que para Javier Barners®®! a fronteira entre a esfera publica e privada
tenha se movido para uma nova divisao ou reparticdo, se transformando em
uma rede de pontos de encontros e tarefas compartilhadas sobre o manto da
direcédo publica, em um complexo de organizacdes e sujeitos, em que cada um
constitui uma peca necessaria, fornecendo uma funcdo complementar para o

novo modus operandi Estatal.

De tal forma que podemos falar em uma extensdo dos valores publicos
através do Direito Privado, onde a privatizacdo poderia ser entendida como
uma espécie de publificacion, a grosso modo, onde se nota
complementariedade do Direito Privado para as acGes do Direito
Administrativo, a servico dos interesses gerais. Contudo, Javier Barnes afirma
gue ndo estamos diante da publificacion do Direito Privado, ou muito menos de
sua des-privatizacao, e sim de uma manifestacdo de colaboracéo entre publico-
privado, que encontra-se baseada na ajuda reciproca e na interacdo entre
ambos os ramos do direito, no qual o objetivo é somar o melhor de cada ramo,
em determinados casos e condi¢des, a flexibilidade do direito privado e os

valores do direito administrativo3°2,

4.2.6 DA DESREGULACAO A NEO-REGULACAO OU RE-REGULACAO

O Estado da Providéncia que tinha como principal caracteristica a
intervencdo acentuada nos varios dominios econbémicos e sociais, chamando
para si 0 encargo da execucdo de um extenso rol de agcdes em busca do bem
estar social, acabou por ir perdendo espaco, sobretudo a partir dos anos 80, no
qual o Estado passou a assumir uma nova postura, com acentuada busca aos
recursos de forma juridico-privadas, tanto para as organiza¢cdes como para as

atuacOes administrativas, na qual a busca pela eficiéncia na gestdo da rés

301 BARNES, Javier. Algunas Respuestas Del Derecho Administrativo Contempordneo ante las Nuevas
Formas de Regulacion, Fuentes, Alianzas con El Derecho Privado, Procedimentos de terceira Generacion.
In. Innovacion Y reforma en El Derecho Administrativo. Editor. Javier Barnes. 22 Edicdo. Ed. INAP.
Sevilha. 2012. Pag. 310.

302 BARNES, Javier. Op. Cit. Pag. 316.
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publica®®®, necessitando obrigatoriamente de uma desintervencédo estadual e

de uma re-valorizacdo do papel da sociedade civil.2%4

De forma que diante da retratacdo das funcbes e responsabilidades
estatais e das novas tendéncias, tais como a liberalizagdo, privatizacéo,
desestatizacao, informalizacéo e flexibilidade no protagonismo do mercado e
da concorréncia, seguiu-se a orientacdo da desregulacdos®®, firmada sobre
tudo na dissolucédo dos antigos institutos e estruturas juridicas, através do uso
de recursos e agdes mais informais e negocias entre Estado e os setores
econdbmicos privados, associacdes e demais organizacdes da sociedade

Civil308,

Contudo, simultaneamente ao movimento de desregulacdo, seguiu-se
novas formas de regulacdo em termos formais, materiais e autorias, , sendo
gue embora a prima face parecam movimentos antag6nicos, ndo se evidenciou
uma diminui¢do da regulagdo®’, mas sim uma nova forma de regular, através
de formas mais softs e flexiveis, deixando de lado o carater de imposicédo ou
determinacao unilateral, buscando um consenso, parcerias entre 0s entes

publicos, setores econdmicos privados, empresariais e sociais, impondo-se um

303 5|LVA, Jodo Nuno Calvdo da. Responsabilidade dos requladores na fixacdo e controlo das tarifas. In
Systemas — Revista de Ciéncias Juridicas e Econdmicas, v. 4, p. 31-94, 2012.

304 A bancarrota do Estado Intervencionista e Regulador n3o significou o retorno do Liberalismo e da
auto-regulagdo de mercado, uma vez que através das novas fung¢bGes de garantidor, orientador e
incentivador o Estado continuou a regular, contudo de forma diversa da cldssica regulagdo.

305 De acordo com Dr. José Eduardo Figueiredo Dias O conceito de desregulagdo surgiu na década de 80,
através da dissolugdo entre Estado e Economia, refor¢cando a concorréncia, entre os agentes publicos e
privados, tendo sido introduzido primeiramente nos EUA, Gra-Bretanha e Japdo. O fen6meno da
desregulagdo é visto como um dos principais fatores estimulantes da Doutrina do Novo Direito
Administrativo, representando pelo recuo do direito da ordenagdo, sobretudo em matérias ambientais,
sendo um sintoma da crise enfrentada pelo direito classico da ordenagdo. Conceito intimamente ligado
a dissolugao da regulagao, simplificacdo juridica e administrativa, desburocratizagdo e redugdo das
tarefas do Estado

306 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 425/426.

307 De acordo com Eberhard Schmidt-Assmann regulacdo possui um sentido muito amplo, sendo o
conceito de regulacdo definido como toda forma de exercicio e de influéncia estatal sobre o dmbito
social, tendo um certo parentesco com o conceito de dire¢do. O professor Dr. José Eduardo Figueiredo
Dias, assevera que a priori o termo era utilizado como referéncia a regulagdo econémica, sublinhando a
necessidade do Estado intervir numa economia liberalizada, visando combater as falhas de mercado,
contudo, atualmente o conceito se alargou, abarcando o campo social, podendo hoje ser entendido
como um sentido mais geral de ordenacdo de atividades provadas suscetiveis de por em causa o
funcionamento social e ou alguns interesses ou valores especificos. Ou ainda como o controle publico
administrativo da atividade privada de acordo com as regras estabelecidas no interesse publico.
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dever de comunicacédo, informacao, transparéncia, realizacdo de avaliacdes,

monitorizacdo, auditoriais.3%®

De forma que podemos afirmar que movimentos de privatizacao e
liberalizacdo que geraram o fendbmendo da desregulacdo, condizem, ainda que
contrariamente, a uma densificacdo da regulacdo na economia, uma vez que a
nova administracdo diante da necessidade de pilotar os diversos interesses dos
players dentro do mercado é obrigada a reinventar novas formas de
regulacdo®®, surgindo assim a re-regulacdo ou neoregulacdo, que
diferentemente da regulacdo intervencionista, tem como caracteristica a
separacdo Estado-Economia, eis que embora o mercado tenha que ser
regulado, esta regulacdo deve funcionar com equilibrio e de acordo com os
objetivos do interesse publico30.

Ou seja, 0s servicos publicos apos a sua devolucédo ao mercado, fizeram
com que o Estado abandonasse sua funcdo de produtor/fornecedor, para se
tornar garantidor da prestacdo pelo mercado, segundo determinadas
condicBes, contudo a abertura destes setores ao mercado ndo gerou um
mercado livre, mas sim um mercado regulado, trazendo consigo um acréscimo
de regulacdo®?l, ou seja, um aumento de regulacdo publica nos setores
privatizados e liberalizados, ante a necessidade de recriar o mercado e suprir
as suas falhas. Todavia, o novo modelo de regulacdo deixa de ter como
objetivo central corrigir as falhas do mercado, objetivando agora a promoc¢ao do
mercado, incentivando o0 seu aparecimento, através de instrumentos de
controle econdmicos e instrumentos juridicos, o que segundo Suzana Tavares
seria uma nova atividade administrativa, a de promover e otimizar o mercado,
uma vez que o mercado atualmente constitui uma das vias de promocao da

tarefa do bem-estar, antes assumida unicamente pelo Estado, de forma que a

308 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 428.

309 Entre as novas formas de regulacdo Dra. Suzana Tavares em sua obra Um Novo Direito
Administrativo? cita como exemplos contratos de regulagdo, tarifas reguladas, atividades de supervisao,
direito de acessos & infraestruturas essenciais, além de indicar as novas entidades administrativas,
representadas pelas autoridades reguladoras.

310 5|LVA, Jo3o Nuno Calv3o. Op cit. Pag. 3-4.

311 TAVARES. Suzana. O Sector Eléctrico perante o Estado Incentivador, Orientador e Garantidor. Pag.
14/15.
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nova regulacdo ndo € mais somente regular o mercado, mas sim incentivar,

promover, garantir e otimizar seus resultados3'2.

A re-regulacdo traz ainda, implicacbes aos privados através da
imposicdo de novas fungdes de controle, através da auto-regulacéo®*® privada,
devido ao crescimento da importancia desempenhada pelos privados na
realizacdo de tarefas publicas e prossecucéo do interesse publico, sobretudo
em decorrencia do principio da cooperacao, ja que privados s&o responsaveis
pelas suas atividades, ainda que ligadas a satisfacdo do interesse publico,
remetendo a Administragdo somente o papel de controlador dos controladores,
enfatizando cada vez mais o papel garantidor do Estado. A auto-regulacéo
privada se revela de varias formas, operando de forma isolada ou em
combinacdo, através da normalizacdo ou estandartizacdo, certificacdo e

classificacdo, monitorizacdo, aconselhamento e arbitragem314,

O novo modelo de regulacio €é marcado ainda, pela
desgovernamentalizacdo da regulacdo, através de autoridades reguladoras,

emergindo assim um cenario marcado pela heterogenidade de entidades3®,

312 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag.15-16

313 Eberhard Schmidt-Assmann em Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del
derecho administrativo, destaca dois tipos de auto-regulagdo, a primeira como sendo a auto-regulacdo
regulada, isto é uma auto-regulacdo social regulada de forma imperativa ou com exercicio de
autoridade, representa uma sintese ou combinagdo da racionalidade propria da agdo publica e da logica
da agdo privada. O autor destaca também a auto-regulagao social, representada quando se trata de uma
questdo que pertence essencialmente ao Direito Privado e ao Estado incumbe a fungdo fundamental,
qual seja, de prover ou facilitar as condi¢des necessarias, ou de colocar a disposi¢cdo. Sendo que a
formacdo da ordem social se produz no contexto das instituicdes juridicas de Direito Privado,
organizagles e contratos, como sucede por exemplo com as associagdes ou sociedades mercantis.

314 p|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 431/432.

A auto-regulacdo é evidenciada principalmente em matéria ambiental, por intermédio da auto-
regulacdo ecolodgica, e como veremos a seguir, o sistema de Certificados Brancos apresenta varias
formas de auto-regulagdo, como por exemplo a certificagdo e monitorizagdo do sistema.

315De acordo com Lourenco Vilhena de Freitas em Direito Administrativo da Energia, no contexto do
Estado-Regulador surgem as autoridades reguladoras. Diversas razdes sdao apontadas para emergéncia
destas autoridades: neutralizagdo politica, elevado grau de especializagdo, distingdo entre a func¢do de
prestador e de regulador, forma mais clara de assegurar o acesso a rede por parte dos operadores.
Dentre as fungdes destas entidades destaca-se a garantia de cumprimento de obrigacdo de servigo
publico, necessidade de prevencgdo dos riscos, bem como garantir a informacgdo dos utentes. A regulacdo
surgiu nos Estados Unidos, com a independent regulatory agencies NOS ANOS 70/80 do século XIX,
tendo ganho félego no quadro do Interstate Commerce Act de 1887, tendo surgido a regulagdo
ferrovidria em 1889, ainda que possa se cnontrar alguns antecedentes no board system do Reino Unido
e no Reform Act de 1832, contudo a regulagdo neste pais sé ganha corpus durante o consulado de
Tatcher, através do programa Next Steps. Atualmente nos Estados Unidos as agéncias reguladoras sdo
em regra independentes, significando ndo apenas ingeréncia na regulacdo, como também autonomia e
independéncia na nomeag¢do dos membros, sdo érgdos técnicos, neutros. J& com relagdo ao modelo
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implicando em uma descentralizacdo ordenadora ou regulatoria, estabelecendo
a criacdo de uma agencificacdo, com poderes normativos de regulacédo, dentro

do novo espaco juridico global®!®,

Através desse espaco desgovermentalizado da regulagéo, buscou-se
despolitizar a intervencdo publica nos mercados emergentes, através da
separacdo de poderes entre os 0Orgaos politicos do Estado e a atividade
regulatéria propriamente dita3!’, reduzindo a intervengéo politica na economia,
muito embora, essa independencia ndo permita que o atual modelo de
regulacdo se desencadeie da regulacdo politico-estadual e politico-social,

comprometida com valores sociais'8.

4.3 A NOVA ERA DO DIREITO ADMINISTRATIVO - AS NOVAS FORMAS
DE ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como podemos observar em linhas acima, foram varias as
externalidades e influéncias que contribuiram para que a perspectiva classica
do Direito Administrativo de Otto Mayer, consagrada em meados do fim do
século XIX, centrado nas normas e no ato administrativo, através de processos
sistematizados e abstratos, correspondentes a codificacdo dos diplomas
fundamentais, comecasse a apresentar seus primeiros sinais de insufiéncia
perante a nova realidade global, ensejando uma profunda transformacéo ou

reformulacdo dos institutos tradicionais do Direito Administrativo, emergindo

europeu de regulagdo a implementacdo das autoridades reguladas foi diferenciada, uma vez que
existem trés modelos: 1) um modelo que passa pela criagdo apenas de uma autoridade reguladora para
todos os setores relativos a industrias de rede, caso de Luxemburgo e da Alemanha; 2) um modelo que
passa peca criagdo de apenas autoridade reguladora para todos os aspectos da concorréncia, como no
caso da Holanda e por fim 3) um modelo que passa pela criagdo de entidades especificas, como no caso
da Bélgica, Franca, Reino Unido e de Portugal.

316 CATARINO, Luis Guilherme. A reforma da Regulagdo Financeira na Unido Europeia: refrac¢éo do
movimento do Direito Administrativo Global. Disponivel em:
http://www.institutovaloresmobiliarios.pt/estudos/pdfs/1360862121a_reforma_da_regulacao_financei
ra_lc_formatado.pdf

Ainda de acordo com Dra. Luis Guilherme Catarino, “A preponderdncia mundial do mercado em todos os
sectores da economia, incluindo aqueles que se entendia serem “naturalmente” de dominio estadual vg
por corresponderem a “servigos publicos”, determinou a criagdo de “poderes regulatorios” difusos e
sectoriais para acorrer aos interesses publico transnacionais.”

317 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 418.

318 TAVARES, Suzana. O Sector Eléctrico perante o Estado Incentivador, Orientador e Garantidor. Pag. 18.
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assim um novo paradigma defendido principalmente pela doutrina germanica,

de um novo direito administrativo31°.

Independente de levantarmos uma bandeira a favor ou n&do da
emergéncia de um novo direito adminsitrativo, deve ser ponderado que a nova
realidade pautada na eficiéncia, eficacia, atencdo aos custos, simplificacao,
transparéncia, flexibilidade, aceleracdo de novos instrumentos, a cooperacao e
a partilha de responsabilidade e de informacéao representa uma renovagao ou
modernizacdo da administracdo publica e o direito que a disciplina. Na qual
assistimos uma tenséo entre a estabilidade classida do direito administrativo e

instigacéo da flexibilidade e adaptacdo advinda das inovag6es32°,

O Direito Administrativo evoluiu a medida em que nao foi mais possivel a
utilizacdo dos mesmos canbnes que se utilizava no século XX, quando a
preocupacado dos Estados era basicamente a de promocdo do bem-estar
social, através principalmente dos servicos publicos, dirigidos e prestados
diretamente pelo Estado, com ou sem substrato empresarial ou por meio de
concessionarias que atuavam sobre as regras impostas pelo poder publico. O
século XXI traz duas grandes novidades que justificam a altera¢do/evolucéo do
Direito Administrativo, a mudanca na politica de desenvolvimento econémico,
gue agora € baseada nos mercados, trazendo o mercado para o cerne da
guestao, através da transférencia de grande parte das atividades econémicas
desenvolvidas anteriomente pelo Estado, seja direta ou indiretamente, ao

mercado, e a segunda inovacao € a internacionalizacdo e euroepeizacdo das

319 Apesar de n3o constituir o cerne do presente trabalho a discussdo central quanto a emergéncia ou
ndao de um novo direito administrativo, ndo podemos de citar os principais doutrinadores do Novo
Direito Administrativo podemos citar Eberhard Schmidt-Assmann e Andreas Vosskuhle, corrente
também defendida entre nds pela professora Dra. Suzana Tavares da Silva. Todavia. A doutrina ndo é
ainda unanime quanto a emergéncia de um novo Direito Administrativo, sendo defendida por exemplo
pelo mestre italiano Sabino Cassese, o qual defende que ndo se pode falar um novo direito
administrativo, na medida em que as novas tendéncias convivem com as velhas, gerando diversas
ambiguidades que devem ser solucionadas. Entre nds, citamos o professor Dr. José Eduardo Figueiredo
Dias que defende que as alteragGes ndo possuem indole que legitime a defesa da alteracdo de
paradigma, uma vez que ainda os institutos e instrumentos classicos da ordenacdo juridico-
administrativa, continuam a ser decisivos, inclusive nos novos setores de referéncia do Direito
Administrativo. Ainda nesse sentido é a concepgdo do professor Dr. Pedro Gongalves, que designa a
palavra transforma¢do como a mais correta, uma vez que o direito administrativo atual passa por
transformacgdes, nomeadamente em decorréncia da modernizagdo, empresarializacdo, delegagGes de
funcdes publicas aos particulares, autoadministracdo de interesses, e o emagrecimento do estado, ndo
legitimando desta forma uma defesa absoluta de alteragdo de paradigma.

320 p|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 417.
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politicas publicas, que transformou 0s governos internos em agentes de
implemenetacdo de politicas, cuja as estratégias sédo definidas atraves

esquemas negociaveis em um espaco multinivelado3?*.

De tal forma que de imediato se depreende duas consequéncias, a
primeira reside no fato do Direito Administrativo da luz vermelha, ou seja
odireito administrativo da proibicdo cedeu lugar ao Direito Administrativo da luz
verde e dos sinais de orientacdo ou recomendacgdes, no qual € necessario um
Direito Administrativo positivo, de acdo eficaz, de regulacdo adequada e de
prestacdo efetiva dos servicos essenciais, passou-se a buscar a preservacao
dos bens coletivos, dos direitos individuais ao mesmo tempo em que se
incentiva a economia, a criagao de empregos, a melhora do meio ambiente e o
bem estar social. O Direito Administrativo da luz vermelha carece de
instrumentos capazes de solucionar os novos problemas da era globalizada,
sem interromper o crescimento sustentavel do meio ambiente urbano, da

estabilidade financeira, da eficiéncia energética e etc3??.

Assim, podemos afirmar que o poder administrativo perde o tom
imperialista tipico do Estado Social, reaparecendo agora como um poder de
direcdo que governa a implementacdo de politicas de nivel internacional e
europeu, dirigindo os agentes econdmicos, que atuam em mercados regulados,

sem necessariamente ter que fazer uso dos poderes de autoridade3?3.

A segunda consequéncia apontada por Javier Barnes consiste no fato de
que a formacdo dessa nova dimensdo € distinta, mais complexa e aberta ao
dialogo com outras ciéncias. Trata-se de um Direito Administrativo bem
informado, em termos interdisciplinares, de um direito em contexto, de dialogo,
seja ou nado formalizado, através da construcdo de conceitos pontes entre as

distintas aréas da ciéncia3?*

A mudanca no Direito Administrativo ndo consiste somente quanto a

perspectiva, ou seja da tutela a acdo eficaz, muito menos do método, da

321 TAVARES, Suzana. La reguldcion econémica como materia del nuevo derecho administrativo.
Disponivel em:
http://www.uco.es/congresos/HispanoLuso/documentos/Comunicaciones/tavares%20da%20silva.pdf
322 BARNERS, Javier. Innovdcion y reforma en el Derecho Administrativo. Pag. 15.

323 TAVARES, Suzana. La reguldcion econémica como materia del nuevo derecho administrativo.

324 BARNES, Javier. Op. Cit. Pag. 15
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interpretacdo e aplicacdo do Direito a adocao do estratégias para tomadas de
decisdo mais eficazes, a mudanca também é quanto a expansdo do mesmo,
uma vez que o Novo Direito Administrativo vai além do Estado, como o Direito
Administrativo Global, Internacional ou Comunitario, ou através da cooperacao
entre as agéncias e organismos reguladores nacionais a nivel mundial,
renovando os mecanismos de procedimentos. Outro ponto de expansédo do
Novo Direito Administrativo consiste na criacao de pontes e colaboracdes com
a sociedade de uma forma distinta, na medida em que é atribuido ao privado

novas responsabilidades, tais como a privatizagdo e a auto-regulacéo®?®.

Todavia, 0 ponto que mais nos interessa no ambito do presente trabalho
diz respeito a alteracdo da forma de atuacdo do direito administrativo3?6, que a
priori era pautada principalmente através das autorizacdes, obrigacoes,
proibicdes, sancdes e etc, contudo, diante do modelo de pilotagem assumido
pela Administracdo, os novos instrumentos ndo reconhecem o Direito como
Unico meio de orientacdo, reconhecendo também papel do mercado, da
sociedade e das organizagoes.

Dito isto, podemos por assim dizer que a onda de privatizacdo, da
desregulacdo, neo-regulacdo, a governance, 0s principios do new public
management, o fortalecimento da atuacdo informal da administracdo, o
desenvolvimento do direito reflexivo, aliados a crise do direito da luz vermelha,
fez com que se projetasse uma necessidade de atualizacdo, reformulagéo,
diversificacdo e modernizacdo, das formas de atuagdo administrativas,
alinhando-se com abertura da estadualidade através da europeizacéo,
internacionalizacdo, bem como as novas tendéncias de simplificacao,
aceleracdo e desmaterializacdo®?’, levando ao desenvolvimento de novas
modalidades de atuagdo administrativa muito heterogéneas, com a expansao

da atuacdo administrativa informal, estratégias de negociacdo, estruturas de

325 BARNES, Javier. Op. Cit. Pag. 17.

326 Desenvolveremos o nosso trabalho quanto ao este tema tendo como base a teoria defendida por
Eberhard Schmidt-Assmann em sua obra La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema,
traduzida por Javier Barnes e outros, uma vez que conforme ja adiantamos o referido autor é um dos
principais nomes do Novo Direito Administrativo.

327 D|AS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag.486/487.
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cooperagdo®?®, instrumentos financeiros e a contratualizacdo dos atos

administrativos, etc32°.

De acordo com a teoria de Eberhard Schmidt-Assmann as novas formas
de atuagdo da administracdo estdo fundamentadas sobre tudo no novo
ordenamento juridico-publico da informacédo, e também pela interacdo entre o
Direito Publico e o Direito Privado, de forma que essas novas formas de
atuacao exigem do Direito Administrativo por um lado a facilitacdo das acdes

administrativas, por outro lado uma limitagdo das mesmas33°,

As transformacdes gerais que se produziram pela crescente
necessidade de informagdo e atividades informativas nas relagbes de
comunicacdo entre a sociedade e a administracdo e entre 0s 0rgaos
administrativos, ndo sO transformaram o estilo e o proprio entendimento da
Administragdo, como também criaram novas formas de resolucdo de assuntos,
reestruturaram as relacbes de cooperacdo e hierarquia na esfera interna da
Administracdo, utilizando a opinido publica bem informada como meio de
controle da Administracéo, implicando necessariamente em uma alteracdo no

equilibrio dos sistemas tradicionais de controle.

Com relagdo ao hiato Direito Publico e Direito Privado, a doutrina
germanica assevera que o Direito Privado atua como direito geral do trafico
econdmico e proporciona a Administracao Publica a capacidade de conexao de
suas acfes com o mercado e a atividade de seus interlocutores privados,

oferecendo ainda uma sistematizacdo para novas atividades, basta que se

328 S|LVA, Vasco Pereira. Em busca do acto administrativo perdido. Almedina. Coimbra. 1996. Pag.187.
329 O Direito Administrativo do século XXI, vivencia um momento de superacdo do método juridico de
Otto Mayer, cuja pespectiva é centrada no ato administrativo, atos de proibicdo, imposicao,
autorizacao, geradores de uma relagao juridica bipolar, sujeitos ao principio da legalidade, da reserva da
lei e da determinagdo da proprocionalidade, no qual tais métodos vém sendo atualizados, sem que com
isso tenha se dado um diagndstico de perda dos referidos institutos, mas sim de uma convivéncia entre
as novas e velhas formas de atuagdo.

Dra. Suzana Tavares em sua obra Um Novo Direito Administrativo? Enumera ainda, alguns fatores
internos que foram responsaveis pelas novas formas de atuacdo da Administracdo Publica, como a
autonimizacdo de novos ramos do Direito Administrativo, com instrumentos juridicos-administrativos
proprios, como por exemplo Direito Administrativo do Risco, Direito Administrativo da Regulacdo,
Direito Administrativo Privado, Direito Administrativo e-goverment. Assim como a empresarializagdo da
Administragdo Publica, a Privatizacdo da relagdo juridica de empregis publicos, o Reconhecimento
mutuo de poderes no ambito da Administragdo judiciaria.

330ASSMANN, Eberhard Schmidt. La teoria general de Derecho Administrativo como sistema. Pag. 288.
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manifeste a necessidade de uma regulacao juridico-publica autbnoma através
de uma intensa pratica administrativa. Sendo valido para as atividades
administrativas que vao além do ambito estatal, cada vez mais presentes no
seio da vida cotidiana da administracdo. Em suma, a Administracdo pode,
guando atua em situacdes entre 0 ambito publico e privado, valer-se mais para
o Direito Privado, desde que tenha-se em conta que esta aplicagdo do Direito
Privado requer uma fundamentacdo especifica, e por outro lado, tenha um

alcance limitado33t,

Assim, a questdo levantada € a de saber se as formas de atuacédo da
administracdo, em sua concepcao tradicional, bastante estaticas, sao
suficientemente elasticas para englobar as novas formas de intervencédo da
administracdo e as novas formas de comunicacdo entre Administracdo e 0s

particulares. Sendo os grandes desafios da cooperacgéo e da informalidade.

Entre as novas formas de atuacdo da Administracdo Publica, esta a
contratualizacdo das formas de atuagcdo da Administracdo Publica3®?, seja
através da implementacdo de politicas publicas através de contratos,
sobrepondo-se a lei e o0 regulamento, tipicos do direito administrativo
tradicional, permitindo assim um controle exato dos resultados principalmente
no tocante aos gastos publicos. O contrato também passou a ser utilizado pela
Administracdo Publica como instrumento de ligacdo entre Administracdo e

Sociedade almejando a reparticdo de responsabilidades nas areas socias.

Assistimos também o contratualizacdo dos incentivos, além do contrato
como substituto da regulacdo administrativa, na qual se permuta os institutos
tipicos da regulacdo por celebracdo de contratos, muito comum nos setores
elétricos, abastecimento de agua, no qual o objetivo central é a reducdao dos

custos de transac&o®3. Ainda podemos citar os contratos enquanto substitutos

331 ASSMANN, Eberhard Schmidt Op. Cit. Pag. 299 e ss.

332 A contratualizagdo das formas de atuagdo da Administracdo Publica tem grande influéncia devido a
absorc¢do das normas do direito comunitario europeu, bem como da captagao do instituto juridico do
commom law e do public law.

Em Portugal um exemplo da contratualizagdo da Administra¢do Publica foi a promulgagdo do Codigo dos
Contratos Publicos, em que se transp6s ao ordenamento nacional as Diretivas 2004/17CE e 2004/18/CE,
estabelecendo uma nova relagdo de cooperagao entre Administracdo e particulares na prossecu¢ao dos
interesses publicos e nos dominios privatizados.

333 TAVARES, Suzana. Um Novo Direito Administrativo? Pag. 67.
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da resolucéo jurisdicional de litigios e o contrato como substituto de sancdes,
ambos por influéncia da europeizagdo, tendo forte ligacdo com a questao
ambiental, seja através dos contratos de mediacdo ambiental, seja pelos

contratos de adaptacao ambiental.

As manifestaces do Novo Direito Administrativo também sé&o latentes
qguanto as formas de controle da atividade administrativa, com relacdo as novas
formas de auto-controle, como controlling334 e a avaliacao33®. Além das formas
de auto-controle, a Administragdo passou a exercer o controle como processo
de aprendizagem, com novas acdes administrativas, tais como a
monitorizagdo336, dever de avaliagdo®¥’ e a revisao38. Os instrumentos de
controle sé&o principalmente utilizados como instrumentos do direito ambiental,

contudo, assistimos hoje a sua disseminagao por outros ramos.

Outra manifestacdo do Novo Direito Administrativo quanto a forma de
atuacado da Administracdo diz respeito a flexibilizagdo do ato administrativo
através dos falsos atos administrativos, como exemplo desses falsos atos
estdo as licencas de emissdo de gases do efeito estufa, que ndo podem ser
consideradas atos autorizativos, uma vez que apOs sua atribuicdo a
determinada empresa, a licenca incorpora o patrimonio da empresa, se
revestindo do carater de patrimonial possuindo valor econémico conforme o
mercado, e sendo ainda transmissivel conforme conveniéncia de seu
proprietario. Outro falso ato administrativo sdo as autoriza¢des para a acesso a
mercados especiais, tipicas do regime de cooperacdo na implementacdo das
politicas publicas, através do incentivo aos particulares de uma atividade

econdmica inventada pela Administracdo como instrumento de promocéo e

334 O controlling pode ser conceituado como a forma de avaliar se os objetivos estratégicos almejados
pela Administragdo Publica com determinada medida, estd ou ndo sendo cumprido, podendo ser um
controlling estratégico ou um controlling operacional.

35 A avaliacdo consiste em controle de resultados, como por exemplo para avaliar os resultados
qualitativos do servico publico, ou para avaliar os resultados de planos e programas governamentais, a
fim de identificar se o plano ou programa esta atingindo de maneira satisfatdria seu objetivo.

338 A monitorizacdo pode ser entendida como a forma de controle peridédico de acompanhamento de
resultados, que na maioria das vezes embora custeado pela Administragao é realizado por entidades
acreditadas.

337 0 dever de avaliacdo é quando a Administracdo por meio de auditorias verifica os resultados de
controle fornecidos pelos privados.

338 A revisdo é instrumento caracteristicos dos planos e normas que implementam novas politicas.
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implementacdo de politicas, por mecanismos de incentivos financeiros e

administrativos através da adesdo ao mercados3°.

Ainda em relacdo ao ato administrativo, como influéncia do Novo Direito
Administrativo as fung¢des do ato administrativos foram reconduzias, sendo que
hoje o ato administrativo também assume a funcédo de interligar o direito
administrativo a outros ramos, como por exemplo as licencas, que fazem a
ponte entre o direito administrativo e o direito financeiro, uma vez que as
licencas sdo instrumentos de financiamento publico, através da regulacdo do
uso de bens naturais, como por exemplo as licencas de emissédo de gases com

efeito estufa.

Outra caracteristica trazida pelas alteracbes no seio do direito
administrativo foi o resgate de plano administrativo, figura que por muito tempo
tinha perdido sua atualidade, reaparece novamente como forma de atuacao do
Estado incentivador e garantidor, renascendo como um instrumento
conglomerador dos interesses convergentes e divergentes, fornecendo um
quadro de implementacdo de medidas estratégicas, indo assim de encontro
com a tradicional forma de exteriorizacao de orienta¢des publicas pré-definidas,
de forma que a atividade planeadora da administracdo ndo esta limitada a
executar um regime legislativo previamente estabelecido, mas sim eleger ex
novo um esquema, através de medidas que visem a satisfacdo dos interesses

e direitos legitimos3°.

Um ponto muito delicado relacionado as novas formas de atuagéo da
Administracdo Publica sdo as atuacfes informais, que para muitos podem ser
entendidas como verdadeira afronta ao principio da legalidade, tais atuacfes
correspondem as praticas e atividades da Administracdo que ndo podem ser
reconduzidas as categorias legais de atua¢cbes administrativas, a origem dessa

informalidade na atuacdo administrativa é baseada nas novas exigéncias

339 TAVARES, Suzana. Um novo Direito Administrativo? Pag. 73/79.

Como exemplo de autorizagdes para acessos aos mercados especiais temos os Certificados Brancos,
conforme sera melhor detalhado a seguir.

340 TAVARES, Suzana. Um Novo Direito Administrativo? Pag. 86/87.

Conforme salientamos no capitulo 12 do presente trabalho a Administracdo Publica ao fazer uso do
plano para instituir as Politicas Publicas, deve ter em conta a ponderagdo dos procedimentos e meios,
assim como do resultado, sempre garantindo a accountability.

126



42 Parte — Os Certificados Brancos enquanto instrumento juridico-administrativo

postas ao direito administrativo, no qual as estruturas classicas ndo conseguem
satisfazer®*! . As atuacdes informais sdo um conjunto de compromissos néo
vinculativos, porém com reconhecimento de juridicidade tendo em vista os
principios materiais reguladores da relacdo juridico-administrativa, mesmo

diante da auséncia do abrigo do principio da legalidade32.

As atuacdes informais podem ser dividias em atuacdes informais
unilaterais, como por exemplo as adverténcia e avisos das entidades publicas,
e ainda que ndo possuam carater vinculativo, podem gerar o dever de indenizar
em casos de prejuizos fruto do investimento de confianca do destinatario do
aviso ou das adverténcias. A outra forma de atuacéo informal sdo os acordos
informais, que mesmo nao podendo ser tipificados, uma vez que abarcam um
grande numero de possibilidades, podem ser identificados como contatos entre
a Administracdo e os privados, com vistas a estabelecer compromissos, ou
base de concentracdo para novos projetos ou reformas. Os acordos informais
podem ser preparatorios ou até substitutos dos atos administrativos, das
normas regulamentares, dos contratos, no qual vislumbramos a caracteristica
central, qual seja a falta de vinculatividade, se operando muitas vezes através

da oralidade ou por troca de correspondéncias343,

Com relacdo ao procedimento administrativo no atual quadro do direito
administrativo, duas situacdes devem ser ponderadas, a primeira diz respeito a
modificacdo do procedimento com a inclusdo dos contributos do e-goverment
em todas as fases do procedimento, seja na divulgacdo de informacdo em
plataformas eletrdnicas, consultas publicas em websites dos 6rgdos da
Administracdo Publica, registro e apresentacdo de reclamacdes, queixas,
através de meios eletronicos. Outro ponto de modificagdo procedimental é
atribuido a inclusédo de principios ambientais, tais como principio da prevencao
e precaucao, que acabaram por tornais mais complexos os procedimentos de
licenciamento de atividades econbmicas, com a inclusdo da avaliacdo

ambiental estratégica, avaliacdo de impacto ambiental, licenca ambiental,

341 TAVARES, Suzana. Actuagdes Urbanisticas Informais e “Medidas de Diverséo” em Matéria de
Urbanismo. In Revista CEDOUA. Ano lll, 2000. Pag. 55.

342 TAVARES, Suzana. Um Novo Direito Administrativo?. Pag. 89.

343 TAVARES, Suzana. Op. Cit. Pag. 90.
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licenca de emissao, vislumbrando conferir submissdo as normas e principios

ambientais.

Um dltimo ponto a enfatizar quanto as novidades trazidas na forma de
atuar da administracéo publica pelo Novo Direito Administrativo, diz respeito a
influéncia das demais areas da ciéncia nas tomadas de decisdo da
administracdo, isso quer dizer que hoje temos a discricionariedade
administrativa reduzida em raz&o da discricionariedade técnica, a medida em
que o direito administrativo construiu verdadeiras passarelas juridicas entre o
direito e as demais ciéncias, fortalecendo o papel do conhecimento, dos
técnicos, peritos, atrelando as decisfes administrativas a critérios técnicos,
postos a disposicdo da administracdo, seja por entidades internacionais,
especializadas e multi-participadas, aumentando-se o controle e reduzindo-se o
espaco da livre apreciacdo da administracdo, o que ajuda de certa forma a
neutralizar os riscos trazidos pela ilegitimidade associado as novas formas de

atuacao.

4.4. 0OS NOVOS INSTRUMENTOS JURIDICOS-ADMINISTRATIVOS NA
TUTELA DO DIREITO DO AMBIENTE

As alteragcbes no Direito Administrativo, em especial na forma de
atuacdo da Administracdo Publica aparece com especial claridade no Direito
Ambiental, que devido as dificuldades encontradas na execuc¢do das novas
normas e principios ambientais através das formas tradicionais de instrumentos
juridico-administrativos3#4, a crise do modelo classico de ordenacdo, de
imposicdo de comando e controle e a sua substituicAo ou pelo menos um
complemento por noas estratégias, regulagcbes menos impositivas, mais
cooepracao e participacdo entre a administracdo e a sociedade, em especial
através da utilizacdo de instrumentos econdmicos de mercado e a estratégia de
gestdo do risco, sdo marcas evidentes dentro do direito administrativo
ambiental da atualidade®**faz com que esse ramo do direito se utilize cada vez

mais de novos instrumentos, valendo-se da cooperagao e particpacao de todos

344 ASSMANN, Eberhard Schmidt. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema. Pag. 368
345 DIAS, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 416.
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0s interessados, através da infomacdo e da tendéncia de privatizacdo do

procedimento administrativo.

De acordo com a eminente professora Alexandra Aragdo®*¢ a evolugédo
do Direito do Ambiente nas ultimas trés décadas tem sido vertiginosa, uma vez
que tutela ambiental em sua aurora era reduzidas, de carater reativa e
efetuava-se através do recurso de instrumentos classicos, sobretudo de
natureza sancionatéria, cujos efeitos preventivos eram muito limitados. Tendo
sido pouco a pouco introduzidos instrumentos juridicos proprios, de cunho cada
vez mais preventivo, mais adaptado a concepcao holistica do objeto de
protecdo do direito do ambiente, através de uma protecdo ambiental mais
vasta, econOmica e socialmente contextualizada, pelo meio do

desenvolvimento sustentavel.

O Direito Ambiental hoje atua como catalizador das necessidades de
reformas da doutrina tradicional do Direito Administrativo, sendo principal
laboratorio experimental das novas atuacdes administrativas, impulsionando a
reforma e atualizacdo dos institutos e instrumentos tardicionais do direito
administrativo. As novas formas de atuacdo administrativas em matéria
ambiental exalam uma atribuicdo de grande protagonismo a comunidade
regulada, contudo a Administracdo ainda se faz presente, ainda que forma
moderada, atuando no controle, vigilancia, receptando e compilando dados e
informacgdes, incentivando, garantindo a prevencdo dos danos ambientes de
forma mais flexivel e célere do que as velhas conhecidas formas do direito

administrativo34’.

Os novos instrumentos juridicos utilizados na promocdo da tutela

ambiental refletem a renovacao do direito administrativo, seja pela privatizacao

346 ARAGAO, Alexandra. Instrumentos cientificos e instrumentos juridicos: perspectiva de convergéncia
rumo a sustentabilidade no Direito Comunitdrio do Ambiente. In Revista juridica do urbanismo e do
Ambiente. N220 12/2003.

347 De acordo com José Eduardo Figueiredo Dias os instrumentos ou técnicas especificas de tutela
ambiental é cada vez mais um mundo privatizado, de auto-regulagdo, de soft-law, que apela e estimula
interesses proprios na tutela ambiental, de uma Administragdo de cooperag¢do, que incentiva, apoia,
estimula e informa, a qual é apenas um sujeito entre vdrios que partilham o poder, exercido mais em
termos de governagdo do que de governo, de forma que intervengGo administrativa ndo deixa de estar
presente seja quanto a interveng¢do a posteriori na recolha, tratamento e revelacdo de dados, de
vigildncia, inspecdo, fiscalizagdo, e controlo ou mesmo de sancionamento e exercicio de
responsabilidades de reservas para garantir o interesse publico em jogo ndo sdo posto em causa.
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e diminuicdo da atuacao direta do Estado, seja pela crescente importancia de
atuacdo do mercado, da divisdo de partilha entre publicos e privados, na
importancia do papel da informac&o, amior atencdo & questdo custo-benficio,
informatizacdo da atuacdo administrativa, atencdo ao principio da eficiéncia e
flexibilidade da atuacdo administraivas, pondo ainda em cheque a questao as

atuacOes autoritarias e os instrumentos classicos do direito de ordenacao.

Uma modificagdo de cunho filésofico que trouxe um grande impulso as
alteracbes quanto aos instrumentos utilizados pelo Direito do Ambiente diz
respeito a compreensdo da dimemséao financeira e econdmica da protecao
ambiental®*® e a clarificacdo dessa tendéncia no ordenamento juridico interno.
Uma das principais manifestacdes dessa modificagdo de cunho filoséfico é
representada pela atibuicdo a um valor ao direito de poluir, titulado numa
licenca, no qual o fato do valor pago pela licenca ser elevado conduz a
empresa envistir em tecnologias ndo poluentesm, podendo apds transacionar

as licencas em um mercado estabelecido com este fim34°.

As tendéncias inovadoras trazidas pela nova realidade do Direito
Administrativo fizeram com que em especial os tradicionais instrumentos do
direito administrativo (autorizacdes, os standards, sanc¢Bes pecuniarias e
sistemas de responsabilidades) fossem substituidos ou complementados pelos
instrumentos econdmicos, que possuem uma face universal e assente em
esquemas de cooperacdo, na colaboracdo, participagcdo, concentracdo e
partilha de informacgé&o e a ndo imposicao unilateral pelo Estado, consagrando

os ideais de flexibilidade, inovacdo e maior atencdo aos custos da protecdo

348 Desde a declaracio do Rio de Janeiro de 1992, j4 se preconizava a internalizacdo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos economicos, conforme principio 16, hoje na Unido Europeia,
assistimos um movimento de refor¢o a economia verde, através de investimentos na gestdo sustentavel
dos principais recursos e do capital natural, designadamente aliando instrumentos regulamentares e de
mercado para protecdo da biodiversidade e dos servigos ecossistémicos. A valoragdo econdémica pode
ser utilizada para auxiliar a ponderacdo conducente a decisdo de autorizacdo ou ndo de atividades
suscetiveis a degradar o meio ambiente ou entdo servir de base para criacdo de mercados virtuais. Em
suma, valorar e remunerar os servicos ecossistémicos, além de uma forma eficaz de promover a
sustentabilidade, corresponde também a uma exigéncia de justica, sendo atualmente um dever do
Estado de Direito Ambiental. (ARAGAO, Alexandra. A natureza ndo tem prego ... mas devia. In Estudos
em homenagem ao professor Jorge Miranda. Coord Marcelo Rebelo de Souza. Editora Coimbra. 2012,
Vol. IV. Pag. 11.42.)

349 D|AS, José Eduardo Figueiredo. A reinvencéo da autorizagéo administrativa no novo modelo do direito
do ambiente. Pag. 576.
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ambiental®*° se revelando mais eficazes e eficientes, tais como os créditos de
adgua, créditos de biodiversidade, créditos de carbono, fundos ecolégicos,

certificados verdes, certificados brancos entre outross3°1.

Uma vez que dentro de uma acepg¢do mais radical os instrumentos de
command-and-control ndo deixam margem para qualquer ponderagdo de
fatores econémicos, além de demonstrar desconfianca quanto aos preceitos da
discricionariedade administrativa, levando a cabo uma intensa regulacao de leis
densas e prescritivas®®?, situacdo que ndo mais condiz com as novas formas de
atuacao da administracao publica. A adocéo pela Administracéo dos principios
do new public management fez com que a atencdo ao custo-beneficio
ultrapassasse as fronteiras da economia e sendo incorporadas a outros ramos,
como o da politica e do direito, ocupando hoje lugar de destaque dentro do
direito ambiental®®3. Diante de uma analise econémica do direito, propdem-se
que através da andlise do custo-beneficio, a regulacdo e ou a politica a ser

adotada deve ser aquela que gera maiores beneficios e menores custos3%4.

Desta feita, o Direito Administrativo Ambiental tem privilegiado cada vez
mais os instrumentos econémicos ou de mercado3®®, tais como a tributacdo

indireta, as subvencdes especificas ou os sistemas de licencas negociaveis,

30 Dias, José Eduardo Figueiredo. Que estratégia para o Direito Ambiental Norte-Americano do Século
XXI: 0 “cacete” o a “cenoura”?. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. N277.
2001. Pag. 292.

351 Silva, Suzana Tavares Da. Op. Cit. 2012. Pag.4.

352 Dias, José Eduardo Figueiredo. Op. Cit. Pag. 298 e ss.

353 Os problemas ambientais, sob uma vis3o econdémica, s3o considerados como falhas de mercado e a
tarefa do direito consiste, por consequente, em corrigir essas falhas. Em resumo, os governos ndo
deveriam regular um problema ambiental se o custo da regulagdo excede os beneficios que possam
trazer para a sociedade.

354 Quanto a andlise de custo-beneficio, esta representa uma realidade inevitavel, a saber, que os
individuos e a sociedade de um modo geral estdo dispostos a assumir um determinado custo e um
determinado risco em troca de determinados beneficios.

355 De acordo com Dr. José Eduardo Figueiredo Dias em A reinven¢do da autorizagéo administrativa no
novo modelo do direito do ambiente, os instrumentos econ6micos possuem um sentido mais /ato que os
instrumentos de mercado, sendo os primeiros compreendidos como por instrumentos financeiros com
destaque para os fiscais (taxas e impostos ecoldgicos) e toda gama de subsidio e encargos, sendo este o
sentido proposto pela OCDE na qual define instrumentos econ6micos como os que afetam os custos e
beneficios de opg¢les alternativas abertas aos agentes econdmicos, com o efeito de influenciar o
comportamento num sentido favordvel ao ambiente. Ao passo que os instrumentos de mercados
abrangem todas as medidas orientadas para transposicdo dos custos econOmicos da prevencgdo e
combate a poluicdo e da resposta aos danos ambientais para o préprio mercado, caracterizando-se em
sistemas de controle de polui¢cdo baseados na imposi¢do de um encargo em dinheiro sobre a emissdo de
uma quantidade de um dado poluente numa dada unidade de tempo. (Pag. 579)
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para atingir os objetivos politicos ambientais, uma vez que estes instrumentos
acabam por proporcionar um meio mais flexivel e eficaz em termos de custos

para atingir o objetivo politico3%®.

Tém-se justificado a utilizagdo deste tipo de instrumento de mercado
pelo fato de ser possivel corrigir as deficiéncias de mercado de uma forma
eficaz em termos de custo. As deficiéncias de mercado podem ser definidas
como situacfes em que o mercado ignora o custo real ou social da atividade
econdmica ou nao tem sequer a devida consideracéo. Por esta razéo, justifica-
se a intervencdo pelo poder publico visando corrigir esta deficiéncia e,
contrariamente as abordagens regulamentares e administrativas do command-
and-control, os instrumentos de mercado tém a vantagem de se valerem dos

sinais de mercado para colmatar a deficiéncia do mesmo®®’.

Os instrumentos de mercado reconhecem que 0s agentes econdmicos
se diferem uns dos outros, permitindo desta forma uma maior flexibilidade
capaz de reduzir substancialmente os custos dos progressos ambientais.
Todavia, deve-se ressaltar que este tipo de instrumento ndo pode ser tido como
a cura para todos os males, necessitando de um quadro regulamentar claro
para o seu funcionamento e sendo frequente a necessidade de combinacéo de
politicas com outros instrumentos, fruto das manifestacdes do Novo Direito
Administrativo, na qual uma das caracteristicas de atuacdo reside na

recombinacédo de formas tipicas.

Os instrumentos de mercado, quando bem aplicados, possuem as
seguintes vantagens: 1) proporcionam a industria maior flexibilidade na
realizacdo dos objetivos, e como consequéncia menores custos globais de
cumprimento; 2) a longo prazo, acabam por incentivar os agentes econémicos
na procura de inovacdes tecnolégicas de modo a reduzir ainda mais 0s
impactos negativos no ambiente; 3) valorizam os beneficios e custos externos
das atividades econdmicas, de forma que os agentes tomem em consideracao

e alterem seu comportamento, visando uma maior redugcdo dos impactos

356 COM (2007) 140 Final. Livro Verde sobre instrumentos de mercado para fins de politica ambiental e
politicas conexas. Comissdo das Comunidades Europeias. Bruxelas. 2007. Pag. 2.

357, COM (2007) 140 Final. Livro Verde sobre instrumentos de mercado para fins de politica ambiental e
politicas conexas. Comissdo das Comunidades Europeias. Bruxelas. 2007. Pag 3
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ambientais negativos e 4) favorecem o emprego quando utilizados no contexto

fiscal e orcamental em favor do ambiente3®2,

Ao lado dos instrumentos econdmicos e de mercados, ainda que com
menor expressividade se revelam também novas formas de atuacdo da
administracdo na tutela dos direitos ambientais, tais como estratégias de auto-
organizacdo e funcionamento das empresas e instalacbes poluidoras,

instrumentos de informacéao.

4.5 OS CERTIFICADOS BRANCOS ENQUANTO INSTRUMENTO-JURIDICO
ADMINISTRATIVO

Por derradeiro, chegamos a parte final e principal de nosso trabalho, a
fim de enquandrar o sistema dos Cerificados Brancos nas novas formas de
atuacao da Administracdo Publica, evidenciando os pontos de conexdao com o

Novo Direito Administrativo.

Conforme esposado acima o Direito Administrativo Ambiental tem se
utilizado principalmente de instrumentos econdmicos e de mercado, neste
diapasao inserimos o sistema de Certifcados Brancos, que seguindo essa nova
tendéncia ambiental e conforme dito outrora, constitui-se um instrumento de
mercado, representandos por certificados emitidos por entidade independente,
devidamente acreditada, elegendo os agentes de mercado, as medidas e
objetivos de poupancas energéticas, como a consequéncia das medidas
preconizadas de eficiéncia. Sendo que apods a certificagdo da poupanca
energética, oriundas de medidas de eficiéncia energética implementadas para
esse fim, por um determinado periodo de tempo, o certificado se reveste de
instrumento mercadolégico, podendo ser transacionado no mercado,
previamente criado para este fim, estimulando a particpacdo de agentes no

mercado.

Logo, sob o pretexto da eficiéncia, através de uma l6gica de custo-
beneficio, é criado um mercado de Certificados negociavéis, incentivando o

investimento em eficiéncia energética, a reducdo no consumo de energia, bem

358 COM (2007) 140 Final. Livro Verde sobre instrumentos de mercado para fins de politica ambiental e
politicas conexas. Comissdo das Comunidades Europeias. Bruxelas. 2007. Pag 3.
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como o incentivo novas tecnologias. Apesar desse sistema ter como ponto
delicado os custos de transacdo, ou o fato de que de as condicdes
mercadologicas do sistema € quem decide o valor atribuido aos certificados, 0
mesmo possui como vantagemo fomento a novas tecnologias em eficiéncia
energética, além da reducdo de custos aos agentes econdmicos, se

comparados por exemplo com a implantacdo de instrumentos tributérios.

A ideia central do sistema de Certificados Brancos foi a de procurar de
forma mais eficiente estimular a eficiéncia energética e consequente tutela
ambiental, através de de uma maior performance ambiental, ou seja, obter a
protecdo ambeintal e fomento da eficiéncia energética a baixo custo, uma vez

que o presente sistema conduz a um aumento da eficiéncia energética.

Um dos primeiros sinais de ajustamento do sistema as novas
caracteristicas trazidas pelo Novo Direito Administrativo é o fato de que o papel
das autoridades administrativas que intervem no sistema é reduzido, no qual o
principal papel seria 0 da manter o resgitrado no banco de dados, para além do
controle dos agentes econdmicos detentores dos certificados e do cumprimento
dos limites minimos estabecelidos para o0 cumprimento das metas
estabelecidas, sancionando os agentes que n&o conseguissem atingir a meta e
gue porventura ndo tenham comprado certificados no mercado para compensar
0 nao atingimento da meta. Como se depreende da funcdo primordial das
autoridades administrativas, observamos o novo paradigma da intervencéo ou
desintervencao estatal, no qual o Estado recorre a um leque cada vez mais
diversificado de modelos e formas de atuacdo, nomeadamente os de mercado,
no qual o Estado para cumprir sua funcdo de preservacdo do ambiente e
consequente reducdo do consumo de energia, se utiliza de instrumentos
economicamente mais eficientes, abandonando a postura intervencionista

tipica dos instrumentos de comando e controle.

O sistema de Certificados Brancos transaciondveis se encaixa
perfeitamente no novo perfil de atuagcdo da Administragdo Publica, uma vez
que apos a instituicdo do mercado de certificados, a conduta da Administracédo
passa a ser pouco intervencionista, perdendo seu poder de disposicdo ao

deixar de determinar a forma de como deve ser feito a reduc¢édo do consumod e
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energia através de técnicas de eficiéncia energética, abidicando de suas
funcdes em prol do mercado, principal ator no referido sistema, evidenciamos
assim, o protagonismo do mercado assumido nas novas relacbes da

Administracdo com o a sociedade.

Ou seja o0 que se verifica no sistema de Certificados Brancos é a perda
lato sensu ao nivel de regulagdo ambiental do Estado, pelo quanto as formas
de cumprimento das medidas voltadas ao fomento da eficiéncia energética,
deixando de ter ainda o controle sobre a distribuicAo dos resultados de
eficiéncia energética partilhados entre os agentes do sistema, uma vez que
confiando na racionalidade propria do mercado enquanto instrumento de
realizacdo de objetivos, ndo s6 econbmicos, mas também de cunho ambiental,
deve a Administragdo Publica permitir o livre funcionamento do mercado,
segundo suas proprias regras, sem ingeréncia ou pertubacdes externas. Pois 0
sistema poderia perder o sentido, caso o Estado pudesse ainda interferiri nas
transacgdes, envolvendo-se no dia a dia do comércio dos certificados, limitando
e condicionando a atuacdo dos agentes envolvidos3%°,

Revelando-se uma alteracdo estrutural muito relevante e que se
coaduna totalmente com o0s preceitos invocados pela nova doutrina
administrativista, uma vez que se atribui aos préprios agentes do mercado a
responsabilidade pela articulacdo, dos distintos valores em jogo, uma vez qu
estando em causa a iniciativa econdmica privada de um lado e de outro a
protecdo do ambiente, acaba por ser 0s agentes participantes os responsaveis
por estabelecer o ponto de equilibrio, de forma que a tarefa de acomodacéao e
harmonizacdo € transferida do Estado aos particulares. Além disso sdo os
proprios particulares quem define a forma de cumprimento da obrigacdo
imposta pelo Estado, se sera feita através da adog¢&do de medidas elegiveis de
eficiéncia energética, ou se através da aquisicdo de certificados, reduzindo o

papel do Estado, limitando-se a garantir o regular e saudavel funcionamento3¢°,

bY

Todavia, a base administrativa ndo esta restrita a estruturacdo do

mercado, mas sim também no que se refere ao funcionamento do mercado de

359 ANTUNES, Tiago. Comercio de Emissées Poluentes & luz da Constituicdo da Republica Portuguesa. Ed.
AAFDL. 2006. Pag. 202.
360 ANTUNES, Tiago. Op. Cit. 2006. Pag. 203
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certificados, também exige um acompanhamento, supervisdo, fiscalizacao,
controle, garantia de cumprimento e medidas sancionatérias, assegurando a
lisura do sistema. Sendo que a fiscalizagdo e o cumprimento das normas
estabelecidas pelo sistema séo de interesse dos proprios participantes, sendo
imprescindivel, para evitar distorcbes na concorréncia, bem como, nos fins
ambientais almejados, garantindo que o sistema atinga a finalidade das metas
de caratér ambiental, que no caso consiste na reducdo do consumo de energia,
nomeadamente de combustiveis de origem fossil, através da implementacao de
medidas de eficiéncia energética. Raz&o pela qual, para o funcionamento leal

do sistema € necessario uma constante monitorizacdo dos registros e

emissoes, partilha de informacéo, auditorias e etc.

Como sustentado por Suzana Tavares uma das manifestagcbes do Novo
Direito Administrativo consiste na atuacda atipica resultante da recombinacao
de formas tipicas, ou seja no mix de formas tradicionais a outras formas
inovadoras do Novo Direito Administrativo, como por exemplo a utilizacdo de
instrumentos administrativos com finalidades financeiras®¢t. O mix de formas de
atuacdo também pode ser facilmente verificado no sistema de Certificados
Brancos, através da conjugacdo de instrumentos administrativos, através da
fixacdo de patamar minimo obrigatério de reducdo de consumo de energia
oriunda da aplicacdo de técnicas de eficiéncia energética com instrumentos
econbmicos, fazendo com que o comércio de certificados, seja a0 mesmo
tempo um instrumento administrativo e instrumento de mercado, utilizado no

combate a reducdo do consumo de energia pelo viés da eficiéncia energética.

Se a priori 0 sistema se assemelha aos antigos modelos de comando e
controle ao impor um patamar minimo aos agentes econémicos de obrigacdo
de eficiéncia energética, o sistema logo se degenera de tal caracteristica a
medida em que dos certificados emana o direito de propriedade, expressao
econdbmica e a possibilidade de transacionar no mercado, recorrendo-se entéo
o lado econbémico para garantir o resultado, sistema que se coaduna com as

novas caracteristicas do Estado Incentivador. Tal qual como defendido por

361 TAVARES, Suzana. Um Novo Direito Administrativo?. Pag. 90.
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Alexandra Aragdo com relacdo as licencas de emissdes®®?, os certificados
brancos transacionaves também pode ser considerada uma terceira categoria
intermediaria, na qual pretende reunir aos ganhos de ambos os instrumentos,

ou seja dos instrumentos normativos e instrumentos econdémicos.

O sistema de Certificados, para além da necessidade incentivadora do
Estado no que tange a sua instituicdo e estimulo, também necessita de uma
infra-estrutura operacional, assente no tradicional modelo de direito

administrativo ordenacgéao, ou em uma estrutura de comando e controle

Podemos inclusive defender a tese de que o sistema de Certificados
Brancos em muito se assemelha com os programas de cap and trade363, uma
vez que o primeiro passo do sistema consiste no estabelecimento de metas
pelo Estado, ou seja na imposicdo de uma obrigacdo aos agentes econémicos
quanto ao patamar minimo de reducdo de consumo de energia através da
implementacdo de técnicas de eficiéncia energética, ou seja, o cap do
programa apesar de ndo ser um teto maximo e sim um teto minimo de
obrigacdo de eficiéncia energética é definido de forma autoritaria pela
administracdo publica, de acordo com suas estratégias e politicas publicas e o
trade se revela pela flexibilidade soa agentes econdmicos particpantes do
sistema, evidenciando o protagonismo do mercado na transacdo dos
certificados e na maior autonomia dos partipantes quanto as varias de métodos
a serem escolhidos, além dos critérios de eficiéncia ecomica e atencdo a

racionalidade e custos-beneficios3%4.

Logo podemos afirmar, que o sistema de Certificados Brancos procura
reunir o melhor de dois mundos, uma vez que conjuntamente goza de
instrumentos de mercado como um tertium genus entre Os instrumentos

administrativos e os instrumentos econémicos que visam fomentar a reducao

362 ARAGAO, Alexandra. Principio do Poluidor Pagador - Pedra Angular na politica comunitdria do
ambiente. Coimbra. 1997. Pag. 177.

363 0 termo cap and trade, traduzido ao pé da letra seria algo como ‘limite e negociacdo’ e é utilizada
para conceituar mecanismos de mercado que criam limites para as emissGes de gases de um
determinado setor ou grupo. Com base nos limites estabelecidos, sdo langadas autorizagdes de emissdo
e cada participante do esquema determina como cumprira estes limites, podendo ser transacionadas no
mercado.

364 D|AS, José Eduardo Figueiredo. A reinvengéo da autorizagéo administrativa no novo modelo do
Direito do Ambiente. Pag. 802.
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do consumo energético, uma vez que mais do instrumento de combate ao
consumo energético, o sistema de Certificados Brancos € um isntrumento que
visa fomentar a eficiéncia energética do modo economicamente mais
vantajoso, mais eficiente e dispendioso possivel, acima da preocupacéo
ecologica de combater as alteracbes climaticas por meio da introducdo de
eficiéncia energética, o que realmente justifica a criagdo desse sistema, é a

racionalidade econ6mica no combate ao consumo de combustives fosseis36°.

Além do mix das formas de atuacdo, a estruturacdo do sistema de
Certificados Brancos também goza da auto-regulacdo e auto-controle, uma vez
que os participantes do programa, assumem deveres de monitorizacao,
verificacdo, registro, comunicacéo de seus resultados a autoridade competente.
No que diz respeito ao registro, monitorizacdo, controle e fiscalizagdo, com
relacdo aos operadores do sistema, estes devem garantir o auto-controle, a
manutencdo dos registros e armazenamento de dados e a sua comunicacao a
autoridade competente, embuidos da colaboracao e partilha, a administracéo
publica nacional assume a obrigacdo de assegurar o cumprimento das metas
estabelecidas, através do registro constante dos certificados emitidos, das
transactes efetuadas. Coadunando-se a cooperacao entre a Administracéo e
0s privados, visto que para sucesso do sistema, deve haver uma reparticdo das
funcdes entre a Administracdo e os participantes do esquema, se revelando
verdadeiros esquemas de cooperagao.

Como salientado alhures, uma das novas formas de manifestacdo do
Novo Direito Administrativo reside no dominio de controle, o que é amplamente
difundido no sistema de Certificados Brancos, visto que conforme demonstrado
no capitulo anterior, seja por meio da monitorizacdo, do dever de avaliacdo e
de revisdo, além do auto-controle exercido pelos particulares partipantes do

sistema.

Outro ponto nervalgico do sistema de Certificados Brancos e as
inovacdes do Direito Administrativo, reside no fato de que a emissdo dos

certificados se revelam como meios adicionais de financiamento das politicas

365 ANTUNES, Thiago. Comercio de Emissdes de Poluentes & luz da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Ed. AAFDL. 2006. Pag. 34
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publicas de promocao da eficiéncia energética, a proposito de uma pretensa
regulacdo/moderacdo de wuma atividade econbmica inventada pela
Administragdo, transpondo assim uma ligagdo direta entre o direito
administrativo e o direito financeiro, reduzindo substancialmente os custos dos

progressos ambientais.

O sistema de Certificados Brancos esta inserido no movimento da
Administragcdo Publica tendente a desmaterializacdo dos mercados de valores
relativos as mercadorias,ou commodities, que hoje assume contorno de ativos
intangiveis ou incopodreos, ou seja a Administracdo transforma a poupanca
energetica em commodities ambientais, de forma a induzir um verdadeiro
mercado do negawatt, € a reducdo do consumo do de energia se traduzindo
em uma commoditizacdo. Nos conduzindo a uma afirmacdo de que os
Certificados Brancos seriam verdadeiros valores mobiliarios3%®, uma vez que
salientado a sua natureza de bem de producdo nado duradouro,
obrigatoriamente utilizado no processo produtivo ao qual se atribui a natureza
de um bem transacionavel, tendo carater fungivel, podendo ser transacionado
no mercado, na medida em que os certificados sdo emitidos em abstrato, ndo

existindo uma vinculacdo com a fonte geradora do certificado36’.

Os falsos atos administrativos também aparecem no sistema ora
estudado, uma vez que os certificados ndo podem ser reconduzidos a
limitagBes e condicionamentos normativos, tipicos do direito adminsitrativo de
ordenacgdo, uma vez que apos imposicao da obrigacao de eficiéncia energética
e atribuicdo do certificado a determinado agente participante, os certificados
passam a incorporar o respectivo patrimoénio, podendo ser transacionado no
mercado, constituindo-se em direito de propriedade, de carater patrimonial,
sucetivel de valoracdo econdmica, além de aptos a trafegar dentro do mercado
financeiro, ou seja, se revestem de da configuracdo juridica prépria dos

regimes de transmissao patrimonial, ndo estando sujeito a nenhum tipo de

366 Define-se valor mobilidrios como qualquer acéo, obrigacédo ou outro instrumento financeiro ou bem
financeiro (que ndo seja dinheiro) idéneo a ser creditado em conta de valores ou de ser adquirido ou
transmitido, de acordo com a defini¢do do artigo 12, n21 aliena A) da Convengdo de UNIDROIT sobre
valores mobilidrios detidos através de um intermediario. Conceito muito similar adotado pela
Convencdo de Haia em seu artigo 19, n21, a).

367 D|AS, Jose Eduardo Figueiredo. Op. Cit.
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restricdo em suas transacgdes, desvinculando-se por completo de sua origem

administrativa3®8

Outro aspecto do sistema de Certificados Brancos que se incorpora aos
falsos atos administrativos é a autorizacdo para acesso ao mercado de
certificados brancos, almejando a implementacdo de politicas, ou seja, a
autorizacdo concedida pela Adminsitracdo Publica a entidade gestora da
plataforma de negociacdo dos certificados brancos, para que estas possam
promover o mercado, dentro dos obejtivos estabelecidos pas politicas publicas
de eficiéncia energética. A sociedade € chamada para auxiliar no cumprimento
das metas de eficiéncia energética, uma vez que o mercado dos certificados
brancos, funciona sobre plataformas eletronicas de negociacéo, exploradas por
uma entidade gestoria, a quem cabe fazer o elo entro os agentes detentores de
certificados e os agentes interessados na obtencéo dos certificados. No qual a
Administragdo acaba por incentivar uma atividade econGmica inventada como

instrumento de promocéo e implementacéo de politica publica3%°.

Destacamos por fim, o carater de privatizacdo das funcbes publicas,
tipicas da nova realidade administrativa, que se faz latente no sistema ora
estudado, eis que em varios pontos do sistema encontramos 0 exercicio
privado de uma funcdo administrativa, como por exemplo a atividade
desempenhada pela entidade independete, devidamente acreditada, para
verificacdo e creditagdo do sistema, materializada numa atividade de exercicio
privado, contudo de natureza publica, que se constitui um vetor entre um ato
administrativo autorizativo, ou seja, a autorizagcdo para concessao de
certificados, e a atividade administrativa fiscalizadora e sancionatoria,
garantindo ainda, a privatizagdo dos custos dessa atividade, ou seja a

privatizacao dos custos com o fomento da eficiéncia energética.

4.6 NOTAS CONCLUSIVAS

368S|LVA, Suzana Tavares. Op. Cit.
369 Idem.
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Os reptos do Direito Ambiental do século XXI trazem consigo novos
instrumentos de atuagéo, como o Sistema de Certificados Brancos, na qual se
conjuga os instrumentos tipicos do direito administrativo cldssico com
instrumentos de mercado, com uma maior abordagem econémica e relevancia
mercadoldgica. De fato este novo tipo de sistema ndo se desliga totalmente da
necessidade de uma base de comando e controle, principalmente no que diz
respeito a estruturacdo inicial do comércio e commoditizacdo da eficiéncia
energeética, uma vez que a priori 0 esquema é montado sobre limitacdo e
condicionamentos normativos, ou seja, na imposicdo de uma obrigacdo de
eficiéncia energética aos agentes elegiveis, concebido a semelhanca do
modelo tradicional do Direito Administrativo, também pelo fato das medidas de
eficiéncia energética ja terem sido objeto de regulamentacdo através das
politicas publicas, criando inclusive standards e também pelo fato do sistema
necessitar de mecanismos de monitorizacéo, vigilancia, partilha de informacéo,
controle de cumprimento e imposicdo de medidas sancionatorias, tudo isso
visando garantir o funcionamento do sistema, dentro das expectativas de

eficacia.

Em contrapartida, este sistema € dotado de modernidade, flexibilidade,
dinamicidade, garantindo ganhos ambientais apoiados em ganhos econémicos
aos agentes do sistema, atuando de forma positiva na melhora da performance
dos participantes do sistema, através das estruturas de mercado, de forma que
a conjugacdao entre instrumentos administrativos e instrumentos de mercado €
uma realidade trazida pelas inovacdes acima apontadas, conduzindo ndo a
uma substituicdo das antigas formas, mas sim a uma harmoniza¢ao entre as
formas classicas de atuacdo da administracdo e as novidades, devendo o
direito conduzir a uma prote¢cdo ambiental mais consistente, porém atenada a
eficiéncia e a questdo do custo-beneficio, trazida pelos instrumentos

econdmicos para 0 seio do Direito Administrativo.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho podemos concluir que os Certificados Brancos
enguanto instrumento juridico de regulacdo ambiental, uma vez que 0 mesmo
almeja um fomento a implantacdo das técnicas de eficiéncia energética em
vérios setores, dependendo da abrangéncia de cada sistema, podendo ir desde
0 setor residencial ao setor industrial, ou seja um isntrumento de ampla
abrangéncia, extremamente inovador, que encontra abrigo no Direito do
Ambiente e permite contribuir com a alteracdo do quadro de instrumentos
juridicos postos a disposicdo deste Direito, dando maior atencdo ao custo-

beneficio e a eficiéncia, se comparado com os tradicionais instrumentos.

Contudo, além do cariz de regulamentacdo, o sistema de Certificados
Brancos possui um carater econémico, bastante acentuado, eis que o se
verificou foi a existéncia de um instrumento que permite assegurar uma maior
eficiéncia energética aos setores da sociedade, seja residencial, comercial,
industrial, ou da prépria Administracdo Publica, através de menores custos aos
envolvidos, diante da sistematizacdo do mercado. Verificamos assim, que o
mercado, conduz a uma melhora dos indices de eficiéncia energética,
minimizando assim 0s impactos econdmicos negativos decorrentes da
execucdo das politicas publicas energéticas voltadas aos problemas
ambientais, sobretudo a diminuicdo do consumo de derivados de combustiveis

fosseis.

O sistema de Certificados Brancos se coaduna perfeitamente com o0s
novos ares trazidos pelas alteracdes do Direito Administrativo, na qual
assistimos principalmente no que diz respeito aos intrumentos de tutela
ambiental, uma atual preferéncia por instrumentos econdmicos e de mercado
em face dos tradicionais instrumentos de comando e controle, tipicos do Direito

Administrativo Tradicional.

Em que pese o mesmo, seguindo essa tendéncia do Novo Direito
Administrativo, ser uma combinacdo de formas de atuacdo administrativas, seja

pela imposi¢cdo da obrigagdo de cumprimento de metas pré-estabelecidas de
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eficiéncia energética, cumuladas com a commoditizagdo das poupancas
energeéticas, ou seja, a transformacdo das pouancgas energéticas em sistemas
financeiros, através de um mercado inventado, para estimular a ado¢do de

medidas voltadas a eficiéncia energeética.

No qual o mercado assume o controle da situacdo, como o grande
protagonista, reduzindo substancialmente a partipacdo efetiva da
Administracdo, que se restringi a priori em determinar as obrigacfes e
regulamentar o funcionamento do mercado, passando depois a exercer tao
somente a funcéo de garantir e incentivar o funcionamento do sistema, que em
razdo de ser um mecanismo com acesso ao mercado, ndo estd imune aos
riscos inerentes do mercado, a nova funcdo assumida pela Administracido
neste sistema que muito se compatibiliza com as novas funcbes assumidas

pelo Estado, conforme salientado ao longo da ultima parte do nosso trabalho.

De tal forma que concluimos, estarmos diante de um novo instrumento
juridico que visa tutelar o meio ambiente, contudo de forma mais flexivel e
dindmica, atenta ao quesito custo-beneficio, no qual promove simultanemanete
vantagens ambientais e energéticas e vantagens econdmicas, seja para a
Administracdo que tem seus custos reduzidos quanto aos investimentos em
medidas de eficiéncia energética, seja com relacdo aos particpantes do
sistema, que através do mercado possuem a possibilidade de amortizar e

lucrar com a implementacéo das medidas de eficiéncia energética.

Estamos diante de um sistema trazido pelos novos ares da
administracdo publica, defendemos que para o mesmo ser eficaz e alcancar s
objetivos que lhe foram propostos, 0 mesmo deve acima de tudo respeitar 0s
principios inerentes ao Novo Direito Administrativo, tais como a

sustentabilidade, a eficiéncia e a reflexividade.
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