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Itaipu:
uma entidade sui generis”

Leopoldo Faiad da Cunha’

Resumo

Este artigo analisa os aspectos juridicos do Tratado de Itapu, quais sdo suas
consequéncias juridicas no Estado Brasileiro e como ¢ possivel integrar a Cons-
tituicdo e a norma internacional, analisando as peculiaridades da empresa Bina-
cional. Em primeiro momento, o contexto histdrico-politico, no qual os tratados
foram assinados sera estudado. Depois, a natureza juridica e a recepgao pela nova
carta constitucional, pois os tratados foram assinados antes da promulgacdo da
Constituigdo de 1988. Entdo, a analise baseard na competéncia da resolu¢io de
lides e a aplicabilidade de normas de direito interno na entidade binacional, com

utilizagdo de alguns exemplos.
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1 Introducao

Com a evolugdo das sociedades, as soberanias se tornaram cada vez mais
interdependentes, desenvolvendo o principio da coexisténcia entre as nagdes para
o principio da cooperagdo entre elas. Na América do Sul, a confluéncia de inte-
resses comec¢ou em meados dos anos 60, no decorrer do periodo conhecido como
Guerra Fria. A Usina Hidroelétrica de Itaipu ¢ a materializagdo desse primeiro
movimento integrador que, posteriormente, foi aprofundado pelo Mercosul, bem

como outros movimentos.
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O Tratado de Itaipu, assinado em 26/04/1973 pelo Brasil e Paraguai, visa o
melhor aproveitamento do potencial energético do Rio Parana —— desde o Grande
Salto das Sete Quedas ou Salto de Guaira até a Foz do Rio Iguaqu, este pertencente
em condominio aos dois paises. Criou-se assim a maior usina hidroelétrica em
funcionamento do globo terrestre, a qual é definida como uma das sete maravilhas
do mundo moderno, segundo a Sociedade Americana de Engenheiros Civis. Ela
auxiliou na evolu¢ao do relacionamento entre nagdes, pois é uma entidade juridica
criada por duas soberanias. Com isso, nasceram varias questdes referentes a sua
existéncia, em termos econémicos, logisticos, juridicos, principalmente nas dreas

administrativa e civil.

Este trabalho tem como escopo analisar os fundamentos legais de toda a
legislagdo, estrutura e fundamento juridico no qual funciona tal entidade. Em pri-
meiro momento, serdo analisados de modo historico-politico os tratados no qual
se baseia o funcionamento da Usina. Depois, a natureza juridica. Como os trata-
dos foram assinados antes da promulgacio da Constitui¢do de 1988, também sera
objeto de estudo a sua recepgdo pela nova carta constitucional. Entdo, a andlise
se baseara na competéncia da resolu¢io de lides e na aplicabilidade de normas de
direito interno na entidade binacional. Por ultimo, serdo apresentados vérios pro-
blemas os quais envolviam os seguintes aspectos: ambiental, licitatério, tributario e

regulatorio e tais situagdes como foram solucionadas.

2 Tratados originarios

Itaipu baseia-se em trés acordos internacionais: a Ata de Iguacu, o Tratado
de Itaipu e, por ultimo, o Acordo Tripartite. O primeiro foi uma declaragdo expres-
sa de amizade entre as soberanias, pois ainda existia incerteza quanto a demarca-
¢do de fronteiras: o Paraguai afirmava que o seu dominio ia até um pouco abaixo
das ultimas quedas das Sete Quedas, enquanto o Brasil afirmava que a soberania do
Paraguai ia até somente as primeiras quedas. Ocorreram algumas querelas diplo-
maticas quando uma equipe técnica brasileira sugeriu que seria melhor desviar o
Rio Parand antes que seu curso chegasse a fronteira do Paraguai, com o objetivo de

aproveitar o potencial energético (PEREIRA, 1974, p. 55). A Ata do Iguagu assina-
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da no dia 22/06/1966 veio amenizar a situagdo e declarar a intengao de aproveitar o
potencial do Rio Parana de forma amigavel e fraterna. Nessa Ata, demonstrava-se
claramente a inten¢do do aproveitamento do potencial energético da regido como

¢ expresso nos itens IIT e IV:

IIT — PROCLAMARAM a disposi¢ao de seus respectivos
governos de proceder, de comum acordo, ao estudo e
levantamento das possibilidades econémicas, em particular
os recursos hidraulicos pertencentes em condominio aos
dois paises, do Salto Grande de Sete Quedas ou Salto de
Guaird;

IV — CONCORDARAM em estabelecer, desde ja, que a
energia elétrica eventualmente produzida pelos desniveis
do rio Parand, desde e inclusive o Salto Grande de Sete
Quedas ou Salto do Guaira até a foz do rio Iguagu, sera
dividida em partes iguais entre os dois paises, sendo
reconhecido a cada um deles o direito de preferéncia para
a aquisi¢do desta mesma energia a justo prego, que sera
oportunamente fixado por especialistas dos dois paises, de
qualquer quantidade que ndo venha a ser utilizada para o
suprimento das necessidades do consumo do outro pais.
(ATA Iguagu, 2007).

Essa Ata demonstrou as intengdes de cada pais que objetiva a paz, a inte-
gragao regional, a seguranga entre ambas as soberanias e a relagao entre elas. Ela
garantiu que o aproveitamento de todo o potencial energético do Rio Parana fosse

realizado de forma conjunta entre as soberanias.

O segundo instrumento juridico é o ato de criagdo da Binacional em si,
assinado pelos presidentes Emilio Garrastazu Médici representando o Brasil e
o presidente Alfredo Stroessner pelo Paraguai no dia 26/04/1973 na cidade de
Brasilia. Tal tratado expde todo o ordenamento de Itaipu, no qual demonstra a
estrutura juridica que serviu de base para os anexos, posteriormente, criados. Os
anexos sao responsaveis pelo: Estatuto da entidade binacional denominada Itaipu
(Anexo A); a descrigdo geral das instalagdes destinadas & producao de energia
elétrica e das obras auxiliares, com as eventuais modificagdes que se fagam neces-
sarias (Anexo B); as bases financeiras e de prestacido dos servicos de eletricidade
da Itaipu (Anexo C).
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O terceiro é um acordo assinado em 19 de outubro de 1979 entre Brasil,
Paraguai e Argentina. Os trés paises estavam em um contexto internacional de
seguranga nacional, no qual a protegao dos respectivos Estados era algo latente em
suas politicas internacionais. A protec¢io e o equilibrio na Bacia do Prata, local com
grande importincia geopolitica, em raziao de sua localizacdo e de seus potenciais
naturais, sdo essenciais. O acordo é bem-sucedido e marca a cooperagio entre as
nag¢des que se encontram na Bacia do Prata. Para garantir a paz na regio, os paises
signatdrios do Tratado de Itaipu assinaram o Acordo Tripartite com a Republica

Argentina, o qual determina os niveis em que o rio deve estar.

3 Natureza juridica

A natureza juridica de Itaipu ¢é algo muito discutido na doutrina brasileira
e paraguaia em razao de sua especificidade e distin¢do de outros sujeitos de direito
internacional. A primeira hipétese foi definir a hidroelétrica como uma sociedade
de economia mista (ALVARES, 1975), com todas as normas usuais a esse tipo de

empresa.

Segundo a doutrina, para caracterizar uma sociedade de economia mista,
serd necessario contar com a participagdo ativa do Estado e do particular no seu
capital e na sua direcio (MEIRELLES, 2005, p. 364). Na Binacional, o capital é
formado pelas duas nagdes soberanas e ndo existe participa¢ao do capital privado,
como ¢ determinado no artigo 6° do Anexo “A”? Isso descaracteriza a entidade
como uma sociedade de economia mista ou qualquer tipo de pessoa juridica for-

mada por agoes.

A ideia de criar uma S.A., todavia, ignorava qual ordenamento seria seguido
para definir tal sociedade, o0 modelo paraguaio ou o brasileiro (REALE, 1990, p. 2).

Miguel Reale sugeriu modalidade juridica que nao havia sido criada até aquele mo-

2 O capital da Itaipu sera equivalente a US$ 100.000.000,00 (cem milhdes de dolares dos
Estados Unidos da América), pertencentes a Eletrobrds e & ANDE em partes iguais e
intransferiveis.
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mento: um condominio de bens, no qual o potencial energético ¢ utilizado e contro-
lado de forma conjunta entre os Estados. Decorreu desse entendimento, a defini¢ao
de empresa publica binacional (REALE, 1990, p. 2).

Apesar de alguns autores discordarem desse entendimento, a doutrina de
forma unénime reconhece o cardter internacional que Itaipu possui, bem como
sua origem, um ato internacional (tratado), fato que a difere de outros organismos
nacionais, por estar envolvida mais de uma soberania, como analisa Luiz Rafael
Mayer:

[...] a entidade binacional, como empresa juridicamente
internacional delimitada por sua natureza e ambito

7

de autuagdo, ndo é redutivel, légica ou juridicamente,
a qualquer tipo de entidade, estatal ou paraestatal, de
administracdo direta ou indireta, pertinente ao Direito
Interno (MAYER, 2004, p. 27).

Logo, tratando-se de entidade binacional, ndo se compde na Administragdo
Indireta ou Direta. Para proteger os interesses de ambos os paises, o seu Conselho
Administrativo é composto de forma paritaria, por doze membros, seis de cada
pais: sendo um indicado pelo ministro das Relagdes Exteriores de cada respectiva
nagio, dois membros pela ANDE (Administracion Nacional de Electricidad) e dois
indicados pela Eletrobras, os outros trés serdo indicados livremente por cada go-

verno. Os diretores gerais fazem parte do Conselho, com voz, porém sem voto.’

O acordo formado por Brasil e Paraguai formou uma nova entidade de di-
reito internacional, no qual concede personalidade juridica propria (FRONTINI,
1974). A nomenclatura binacional somente demonstra quanto paises originaram o
organismo internacional, mas esse sujeito ndo existe somente para os Estados con-
tratantes, existe para todo o Direito Internacional, podendo, respeitando o tratado
que o fundamenta, assumir direitos e obrigagdes perante outros Estados, empresas

ou organismos internacionais (FRONTINI, 1974). A entidade surge no ordena-

* Também faz parte da estrutura administrativa, a Diretoria Executiva. Essa formada por
seis diretores titulares e seis adjuntos; intercalando a nacionalidade nos referidos cargos:
diretor geral, técnico, administrativo, financeiro, juridico e de coordenagao; cabendo ao
diretor geral o “voto de Minerva” caso ocorra empate em alguma votagao.
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mento dos paises com a ratificagido do acordo em ambos os paises como Luis Rafael

Mayer, Consultor Geral da Republica, afirma em seu parecer:

A sua existéncia e forma tém fonte no 4mbito internacional,
enquanto resultado da vontade expressa e concorde de
sujeitos de direito publico internacional, agindo como tais.
Logo, ¢ uma pessoa juridica emergente no campo do direito
internacional publico, primeira significagdo da locugao
entidade binacional, em que binacional é qualificativo da
dualidade de vontades originantes, mas ao mesmo tempo
espécie do género internacional. Nessa condigdo juridica,
a entidade ¢ recebida e reconhecida no ordenamento
interno, como automdtica decorréncia de ratificagio do
Tratado, autorizada a, nele, atuar, nos limites da sua aptidao
e finalidades, independente de submissdo as normas da
lei nacional conferidoras de existéncia e personalidade
juridicas (MAYER, 2004, p. 22).

Ocorreu a transladagao do modelo juridico de Direito Administrativo In-
terno, para o Direito Internacional, devido a utiliza¢do do conceito de empresa
publica para fundamentar a empresa binacional, o que gerou vérias consequéncias
nos mais diversos ramos do direito. As duas altas partes contratantes nao agem por
meio de atos de império e, sim, por atos de gestdo — a produgio e negociacao de
energia elétrica — o que diferencia esse organismo internacional dos outros, pois
nio ha nenhum resquicio de poder soberano conferido pelos Estados (REALE,
1990, p. 11).

A natureza comercial de sua existéncia somente delimita a drea de atuacio,
porém a sua subordinac¢io estrita aos Estados em acordo é clara. O fato dos titulares
de direito sobre o seu capital (Eletrobras e ANDE) ndo podem alterar seu estatuto e
os demais anexos sdo um exemplo dessa relagio (REALE, 1990, p. 8). Mesmo que
ndo haja exercicio de poder, ha a delegacao de fungées (FRIEDMANN, 1964, p.

214), o que fundamenta a sua personalidade juridica, como afirmar Miguel Reale:

[...] duas ou mais nagdes, as quais, de maneira organica
e imperativa, ‘ex vi de sua soberania, lhes conferem
personalidade juridica para exercer atividades multiplas,
de modo que a entidade, uma vez constituida, ndo depende
mais de regras que tenham como fonte um sé Estado
(REALE, 1990, p. 13).
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A regido na qual se localiza a Usina é local com caracteristicas sui generis,
pelo fato de ser condominial no ambito internacional e transfronteirica. Com rela-
¢do ao terreno, a soberania das margens nunca foi renunciada por pais algum, ou
seja, as fronteiras se mantém as mesmas. Todavia, a ordem juridica que se aplica
dentro do terreno que delimita a Usina funciona com uma légica pessoal e ndo

local, nas palavras de Miguel Reale:

[...] as relagdes de ordem civil dos brasileiros, como, por
exemplo, as relativas ao Direito de Familia, continuarao
regidas por nossa Lei Civil, muito embora estejam
domiciliados em area da Usina que, atendida a linha da
fronteira, corresponda a territério paraguaio. Da-se, assim,
uma inversdo no principio de aplicabilidade da lei, que passa a
ser do jus personale, e ndo a do jus soli (REALE, 22004, p. 57).

O local tem sistema juridico diferenciado, em razao de sua natureza dife-
renciada. Todavia, ndo se pode afirmar que ocorre, naquela regido, a formagao de
um territério autdbnomo, no qual existe uma relagdo supranacional (FRONTINI,
1974). A origem da Empresa Binacional, fundada somente nos atos de gestao de
ambos os paises, garante estritamente a atividade fim da usina hidroelétrica, pelos

meios que forem necessarios, como define Eros Grau:

O “territdrio de Itaipu” - no qual ‘sera livre o transito de
pessoas que estejam prestando servigos a ITAIPU, assim
como o dos bens destinados a mesma ou a pessoas fisicas ou
juridicas por ela contratadas’(Cf. O §3° do artigo XVII do
Tratado de 26 de abril de 1.973) - ndo atua como principio
normativo fundante de um Estado soberano, porém de uma
ordem juridica especial no bojo da qual a Itaipu Binacional
comparece como pessoa juridica publica de carater
internacional (GRAU, 2004, p. 86).

A agéo realizada por Estados soberanos criou um organismo internacional
com caracteristica inexistente até entdo, por visarem especificamente a exploragdo
de recursos hidricos pertences a ambos. Dessa forma, ndo ocorreu nenhum tipo

de transferéncia de soberania ou territério.* Em razdo disso, pode-se afirmar que

* Artigo VII do Tratado de Itaipu: As instalagdes destinadas a produgdo de energia elétrica
e as obras auxiliares ndo produzirdo variagdo alguma nos limites entre os dois paises,
estabelecidos nos Tratados vigentes.
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a Empresa Binacional é um organismo internacional com finalidade empresarial
e na qual a intervengdo unilateral néo é possivel (REZEK, 2008, p. 248). E a sua

conclusao? A mesma do Rezek?

4 Recepcao do Tratado de Itaipu pela Constituicao de 1988

Nas situagdes em que acontece o a mudanga do ordenamento juridico e a
criagdo de um novo ordenamento, o poder constituinte origindrio ¢ inicial, ilimi-
tado e incondicionado, gerando uma nova ordem juridica. Esse movimento pode
derivar de revolugdes ou transi¢cdes, como ocorreu no Brasil. Sobre a percep¢do das

mudangas, expde Gilmar F. Mendes:

Nesses casos, percebem-se facilmente as caracteristicas
basicas do poder constituinte origindrio - a inicialidade,
o incondicionamento a formas e a ilimita¢do pela ordem
juridica prévia.

Em outras situagdes, porém, a mudanca se da na
continuidade, sob a vestimenta de reforma politica. Aqui,
ao contrario do que ocorre nas quebras abruptas da ordem
anterior, ndo ha um momento de claro rompimento formal
com a ordem prévia; ndo obstante, em determinado ponto,
deixa-se de respeitar a identidade da Constituicdo que
estava em vigor (MENDES, 2007, p. 190).

A substituicdo de uma constitui¢ao por outra ndo revoga o restante das leis
e atos normativos, que, em regra, permanecem validos, com a seguinte condigao:
serem compativeis com o novo ordenamento criado. As normas que nao cumpri-

rem esse requisito ndo serdo recepcionadas pelo novo sistema normativo.

A Recepgao ¢ o instituto juridico pelo o qual, o julgador analisa a norma do
regime anterior e verifica se essa é compativel com o novo ordenamento juridico,
como é o caso que ocorreu com o Tratado de Itaipu, ja que ele foi internalizado em
nosso ordenamento® no periodo anterior a Constitui¢ao de 1988. Como explica o

professor Alexandre de Moraes:

* Decreto Presidencial n° 72.707, de 28 de agosto de 1973.
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Recepgdo consiste no acolhimento que uma nova
constituiao posta em vigor dd as leis e atos normativos
editados sob a égide da Carta anterior, desde que
compativeis consigo. O fendmeno da recep¢ao, além de
receber materialmente as leis e atos normativos compativeis
com a nova Carta, também garante a sua adequag¢ao a nova
sistematica legal (MORAES, 2003, p. 526).

O Tratado de Itaipu é adequado a Constituicdo de 1988. Desse modo, ¢é
desnecessario o retorno a todo tramite legislativo para a adequacgao legal e tem sua
validade até o momento que o poder judicidrio decidir de forma contraria. Como

mostra o professor Eros Roberto Grau:

O fato é que o advento de uma constituigdo nova ndo paralisa
o movimento da ordem juridica infraconstitucional, pois
o direito, instdncia da realidade social, ¢ movimento, nao
linguagem congelada. A exposi¢ao do saudoso ATALIBA
¢ cristalina: todos os enunciados normativos que guardem
compatibilidade com o novo texto de Constituigdo sdao por
ela recebidos, nela se nutrindo de vigor.

[...]

O tratado de Itaipu, inteiramente, ¢ de todo compativel com
o texto da constituigdo de 1.988, resulta, destarte, por ela
plenamente recepcionado (GRAU, 2004, p. 96).

A Constitui¢ao de um pais é a expressdo de seus valores mais nobres e a
busca de seus objetivos finais como Estado. Tais valores sdo construidos no decor-
rer do tempo e constituidos por atos que expressam a continuidade da logica apli-
cada. No titulo I da Constitui¢ao Federal do Brasil, Dos principios Fundamentais,
¢ expresso no artigo 4°, paragrafo tinico: “A Republica Federativa do Brasil buscara
a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formag¢do de uma comunidade latino-americana de na¢des” (BRASIL,
1988). A Usina Binacional é um exemplo dessa visdo de integracdo da América
Latina (BULOS, 2007, p. 400),° na qual o desenvolvimento entre as nagdes é prio-

ritario.

¢ Assim, o Estado brasileiro, por determinagao constitucional, ficou autorizado a integrar-
-se em uma comunidade latino-americana de nagdes. Objetivo foi estabelecer a homoge-
neidade entre os povos da América Latina, em relagdo a economia, a politica, aos cultos
aos costumes etc. (BULOS, 2007, p. 400).
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5 O reenvio de normas de Direito Interno (aplicacao de normas de
Direito Interno no “territério de ITAIPU”)

As relagdes juridicas que envolvem a Usina de Itaipu, em alguns momentos,
envolvem questdes que ndo estavam previstas ou tipificadas no Tratado. Pelo fato
de sua natureza ser sui generis, a aplicacdo da legislacdo de um dos Estados de
forma unilateral viola a soberania da outra parte. O Territério de Itaipu, apesar de
néo criar um ordenamento de Estado soberano, baseia-se em um sistema juridico
proprio que somente aceita reenvio de qualquer legislacao, quando o Tratado ex-
pressamente afirma. Como nas relagées de direito privado, exposto no artigo XIX
do Tratado de Itaipu (2007):

O foro da ITAIPU, relativamente as pessoas fisicas ou
juridicas domiciliadas ou com sede no Brasil ou no Paraguai,
serd, respectivamente, o de Brasilia e o de Assungdo. Para
tanto, cada Alta Parte Contratante aplicard sua propria
legislagao, tendo em conta as disposi¢oes do presente
Tratado e de seus Anexos (grifo nosso).

No artigo III do Anexo “A” ¢ clara a subordinacéo as regras acordadas pelas
partes: “A ITAIPU reger-se-a pelas normas estabelecidas no Tratado de 26 de abril

de 1973, no presente estatuto e demais Anexos.”

Nas relagdes de ordem civil e penal o “Territorio de ITAIPU” apresenta uma
aplicabilidade legal diferente do que é visto em territérios soberanos. Outro exem-
plo, a responsabilidade penal dos diretores da Binacional é baseada em suas res-
pectivas nacionalidades, ou seja, se um diretor brasileiro ou contratado pelo Brasil
cometer algum crime, respondera baseado na legislacdo penal brasileira, enquanto
um diretor paraguaio ou indicado pelo Estado paraguaio que cometer a mesma
infragdo respondera pela legislagdo paraguaia, ndo importando em qual territério

ele esteja presente.

Qualquer tipo de tentativa de aplica¢do de lei subsididria a Usina é inadmis-
sivel, pois é desrespeito a soberania dos paises. O professor Eros Roberto Grau, em

seu Parecer ja citado anteriormente afirma:

Deveras, a ordem juridica especial de Itaipu apenas
recepciona, conferindo validade e eficacia a textos
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normativos internos, brasileiros ou paraguaios, quanto o
estabelecam, expressamente, as Altas Partes Contratantes.
Essa, pois, a unica hipétese de aplicagao de norma interna,
seja brasileira, seja paraguaia, a Itaipu Binacional (GRAU,
2004, p. 92) (grifo nosso).

Com o objetivo de manter a cooperagio e o respeito a soberania dos paises,
Brasil e Paraguai acordaram o Protocolo sobre Relagdes e Trabalho e Previdéncia
Social, em 1974, no qual se referem as relacdes trabalhistas e previdenciarias. E
expresso no artigo 2° do protocolo os pontos que serdo utilizados em matéria de
direito Interno.” Para as relacdes de direito civil, a norma aplicada dependerd da
empresa que estiver sendo contratada. Se for uma empresa brasileira, incidira le-
gislacdo brasileira, se for uma companhia paraguaia, a legislagdo que regulamenta-

rd as relagdes sera paraguaia. Sdo essas as regras para o direito privado.

Para o ordenamento brasileiro, o Tratado de Itaipu incide como lei
ordindria,® mas aplica-se sobre outras normas em razio da especificidade da ma-

téria tratada.

7 Artigo 2° Reger-se-ao pela lei do lugar da celebragiao do contrato individual de trabalho:
a) a capacidade juridica dos trabalhadores;

b) as formalidades e a prova do contrato; dos trabalhadores;

d) a competéncia dos juizes e tribunais para conhecer as agdes resultantes da aplica¢ao do
presente Protocolo, do Regulamento do Pessoal, e dos contratos de trabalho celebrados
entre a ITAIPU e seus trabalhadores;

e) os direitos e obrigagdes dos trabalhadores e da ITATPU em matéria de previdéncia
social, bem como os relacionados com os sistemas cujo funcionamento dependa dos
6rgaos administrativos nacionais; e

f) a identificagdo profissional.

8 TRATADO INTERNACIONAL. LEI ORDINARIA. HIERARQUIA. O tratado interna-
cional situa-se formalmente no mesmo nivel hierarquico da Lei, a ela se equiparando.
A prevaléncia de um ou outro regula-se pela sucessao no tempo. Direito de autor. A
obrigag¢do assumida pelo Brasil de prote¢ao do direito autoral, no campo internacional,
ndo significa deva ser outorgada aquela que tem o autor em seu pais, mas que sera dis-
pensado 0 mesmo tratamento concedido aos sob sua jurisdigdo. (STJ; RESP 74376; RJ;
Terceira Turma; Rel. Min. Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira; Julg. 09/10/1995; DJU
27/11/1995; p. 40887).
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6 Competéncia para a solucao de conflitos

No Tratado de Itaipu, ndo ha previsao legal de um tribunal que verse sobre
os conflitos que ocorrerem entre a Usina e terceiros. Para solucionar qualquer pro-

blema futuro, aplica-se o artigo XIX:

O foro da ITAIPU, relativamente as pessoas fisicas ou
juridicas domiciliadas ou com sede no Brasil ou no Paraguai,
serd, respectivamente, o de Brasilia e o de Assungdo. Para
tanto, cada Alta Parte Contratante aplicard sua propria
legislagao, tendo em conta as disposi¢oes do presente
Tratado e de seus Anexos. (TRATADO..., 2007).

Desse modo, a competéncia legal para julgar as lides referentes a Itaipu e a
qualquer pessoa brasileira, sendo ela fisica ou juridica, baseia-se no artigo 109 da
Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988):

Art. 109 - Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condigdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia,
as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e
a Justica do Trabalho;

II - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou
residente no Pais;

III - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido
com Estado estrangeiro ou organismo internacional; [... ].

Este artigo soluciona a questdao de competéncia independente da doutrina
adotada. No inciso I, podemos seguir pela linha de que ITAIPU é uma subsidiaria
subordinada parcialmente a Eletrobras, ou seja, subordinada a uma empresa publi-
ca. Se seguirmos a linha de que a Usina é na verdade uma entidade internacional,
fruto de um tratado bilateral, o inciso IIT respalda legalmente tal fundamento. O
inciso I, em sua parte final, ressalva os casos de direito do trabalho. Dessa forma, nas

matérias trabalhistas nas quais Itaipu é parte, a competéncia é da justica do trabalho.

A jurisprudéncia encontra-se sem qualquer divergéncia sobre a competén-
cia da Justica Federal ser responsavel por julgar casos em que algum contrato ve-
nha a ser celebrado entre a entidade binacional Itaipu e alguma empresa brasileira.

Como pode ser visto na ementa dos seguintes acordaos:
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1. A Itaipu Binacional tem natureza juridica de empresa
publica internacional, devendo os feitos em que figure como
parte ser processados e julgados pela Justi¢a Federal, “ex vi”
do art. 109, I, da CF/88. Precedente desta Corte (Agravo
de Instrumento n° 1999.01.00.079518-3/DF, Relator
Convocado Carlos Alberto Simdes de Tomaz).
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

1. A Ttaipu Binacional possui natureza juridica de empresa
publica internacional; ja porque criada por pessoas juridicas
publicas de Direito Internacional: a Republica Federativa do
Brasil e a Republica do Paraguai, através de tratado, fonte
formal daquele direito com for¢a de lei; ja porque publico
também ¢é o seu capital oriundo do tesouro de ambos os
Estados, ainda que realizado através de entidades internas
encarregadas do implemento da politica de energia elétrica
(ELETROBRAS e ANDE); enfim porque publicos sio o
patrimonio e o interesse que estdo em causa.

2. Nao descaracteriza a natureza juridica de empresa publica
internacional, o fato de o capital de responsabilidade do
Estado brasileiro transitar através da ELETROBRAS,
sociedade de economia mista, o que ndo possui o condao
de tornar a entidade uma subsididria nao integral dessa
sociedade de economia mista brasileira.

3. Competéncia da Justi¢a Federal (CF: art. 109, I).

4. Agravo de instrumento provido. °

Processo: AG 2000.01.00.042229-8/DF; AGRAVO DE
INSTRUMENTO Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO Orgio
Julgador: SEXTA TURMA Publicagdo: 27/08/2002
D] p.26 Data da Decisdo: 17/06/2002 Decisao:
A Turma, por unanimidade, deu provimento ao
agravo de instrumento. Ementa: PROCESSUAL
CIVIL. NATUREZA JURIDICA DA ITAIPU.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

1. Definida a natureza juridica do ente Itaipu como
empresa publica internacional, figura no todo
assemelhada a empresa publica do nosso Direito
Interno, exsurge indeclinavel a competéncia da Justica
Federal para julgar o feito, em razdo do disposto no
art. 109, I, da Constituigéo.

® PROCESSO: AG 1999.01.00.079518-3/DF; AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator:
JUIZ FEDERAL MOACIR FERREIRA RAMOS (CONV.) Orgdo Julgador: TERCEIRA
TURMA SUPLEMENTAR Publicagdo: 18/06/2003 DJ p.202 Data da Decisdo: 15/05/2003
Decisao: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao agravo de instrumento.
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Com relagio a matéria trabalhista, a competéncia ¢ da Justica do Trabalho,
em razdo da especificidade da norma e do fato das relagdes de trabalho nio serem
consideradas atos de império, mas atos de gestdo, como demonstra a jurisprudén-
cia do TST - Tribunal Superior do Trabalho:

1. Decisdo rescindenda que afastou aimunidade de jurisdigao
a organismo internacional, entendendo competente a Justiga
do Trabalho para processar e julgar o feito.

2. Ja nao hd mais discussdao na jurisprudéncia que os
Estados estrangeiros e os organismos internacionais
ndo gozam de imunidade de jurisdigdo no processo de
conhecimento (Apelagao Civel n° 9696-3, Rel. Min. Sydney
Sanches, STF; ERR-189280/95, SBDI-I, Min. Rel. José Luiz
Vasconcellos, TST).

3. Inexistente a violagdo do art. 114 da CF/88 e do art. 2°
do Decreto 361/91, seja porque a Constituigdo Federal de
1988 em nada mudou o panorama relativo a imunidade
de jurisdi¢ao, tendo apenas deslocado a competéncia para
julgar as Reclamagdes Trabalhistas contra entes de direito
publico externo da Justica Federal comum para a Justica do
Trabalho, seja porque a jurisprudéncia, em seguimento a
orientagdo do STF, caminhou em sentido diametralmente
oposto ao pretendido na presente Rescisoria. Ademais, se
hd competéncia para se julgar, a questdo acerca do acordo
internacional positivado através do Decreto 361/91 ficaria
restrita a sua interpretacdo, atraindo o ébice do Enunciado
83/TST. Se o Estado estrangeiro ndo estd imune, com
muito mais razao um organismo internacional, que sequer
¢é dotado de soberania. Efetivamente, recepcionados os
tratados e acordos internacionais no nosso ordenamento
juridico como normas de natureza infraconstitucional, nao
se podem sobrepor a Constituicao Federal.

4. Recurso Ordindrio a que se nega provimento.

DECISAOQ: Por unanimidade, negar provimento ao Recurso
Ordinario do Autor."

Dessa forma, com base nos acérdios e na doutrina, o foro competente para
julgar lides nas quais Itaipu é parte ¢ a Justica Federal, com excegdo dos assuntos

trabalhistas; sendo competente nesses casos, a justica trabalhista.

1 RECURSO ORDINARIO EM AGCAO RESCISORIA; Regido: 06; Proc.: 754813/2001;
DECISAOQ: 05 08 2003; Turma: D2; 6rgio julgador: Subsecio II Especializada em dissidios
individuais; DJ de 05-09-2003.



Univ. Rel. Int,, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 227-246, jan./jun. 2011

. . . . 241
Itaipu: uma entidade sui generis |

Ocorreram em nosso ordenamento algumas questdes referentes a Usina e
a legislagdo brasileira. Foram selecionados alguns casos para exemplificar como o

Estado analisou e julgou essas querelas.

6.1 Questoes ambientais

Os ativistas ambientais questionaram primeiramente a legalidade, com base
naLei 6.938/81, e, posteriormente, a constitucionalidade, fundamentados no artigo
225, da Usina, em razdo da empresa nio ter realizado o Estudo Prévio de Impacto

Ambiental - EIA e, respectivamente, o Relatorio de Impacto Ambiental - RIMA.

Como causa hipotética, considerando a vigéncia das leis brasileiras sobre
a Binacional, a fundamenta¢do normativa do questionamento ¢ originada de um
6rgdo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA) subordinado ao Ministério do Meio Ambiente e ndo a uma lei. Dessa

forma, é inviavel aplicar uma resolugdo sobre uma lei federal.

Para néo restar qualquer davida nessa questdo, o nome do trabalho é: Estudo
Prévio de Impacto Ambiental. Se assim néo fosse, 0 dano ao meio ambiente jd ocorreu.
Relembrando, o Tratado foi assinado em 1973 e absorvido no mesmo ano por ambas
as parte contratantes. Inicio efetivo das obras aconteceu em janeiro de 1975. Destarte,

a lei ndo existia e ndo é possivel aplicar norma retroativamente para prejudicar.

6.2 Questoes referentes as licitacoes

Mais uma das particularidades de Itaipu é o modo como adquire produtos e
servicos. Por ser de natureza internacional, ndo segue a Lei 8.666/93, que regula as li-

citagdes no territdrio nacional. A Usina segue a N.G.L (Normas Gerais de Licitagdo).

Diferentemente da Lei 8666/93, que ndo prevé a necessidade da andlise para
definir qual o mercado fornecedor (incluindo o pais) em que serd processada a

compra ou contratacio, a N.G.L determina de forma muito clara e exaustiva.



Univ. Rel. Int,, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 227-246, jan./jun. 2011

242 Leopoldo Faiad da Cunha

Outra diferenca é que no artigo 5° da Lei 8.666/93 é expresso: “Todos os valo-
res, precos e custos utilizados nas licitagdes terdo como expressio monetdria a moe-
da corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta lei [...]”, ou seja, a moeda
corrente utilizada em licitacdo no ambito brasileiro ¢ o real, isso em via de regra, e

a moeda padrao de Itaipu é o délar segundo é exposto no artigo 15 e no anexo C.

Essa diferenca ocorre pelo motivo da binacionalidade, caso optasse pelo
Guarani ou o Real (ou Cruzeiro, na época do tratado) isso agrediria a paridade
entre os paises e eles ficariam suscetiveis a variacdo da moeda do pais escolhido. A
escolha pelo dolar baseou-se pela sua propor¢io internacional e pela sua paridade

com o ouro, no periodo em que o acordo foi assinado.

6.3 Questoes tributarias

E expressa, no Tratado e nos estatutos, a equidade entre as partes correla-
cionadas. O Brasil e o Paraguai criaram clausula em especial nesse Tratado para
lidar sobre as taxas e tributos, decidindo assim que ndo havera qualquer imposto
e afins relacionados a: transa¢des bancdrias, lucro da empresa ou compra de mate-

rial, conforme o artigo XII.

Em especial na alinea “b” do referido artigo da convengao criou-se um atri-
to entre Itaipu e o Ministério da Fazenda, em especial, a Receita Federal, pois a
Binacional ndo respondia por nenhum tributo em especial o PIS/Pasep e a Cofins.
Desse conflito, criou-se o Processo n° 10168.003993/88-82.

A base de argumento da Receita Federal era que a legislacdo em regéncia da
matéria é aquela do lugar da celebracdo do contrato individual de trabalho. Sendo
assim, Itaipu deveria adotar os empregados a um dos dois programas existentes no
Brasil. A Receita queria dividir o faturamento da hidroelétrica ao meio e tributar a

parte correspondente ao Brasil.

Na contestagao, Itaipu argumenta, baseado no artigo XII do Tratado, existe

a isencdo tributdria total a empresa e a seus servicos prestados. E demonstrou que
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o PIS em sua natureza é fiscal e tal 16gica nio se alterou com a fusdo ao Pasep. E
que a Binacional é uma unidade juridica, assim sendo, indivisivel, derrubou os

propositos da Receita.

Outros tributos que geram discussdo sio aqueles pagos indiretamente,
como o ISSQN (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza) e o ICMS (Impos-
to sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos). Todavia, a imunidade tributaria
ndo alcanga a Usina pelo fato de ela ser agente passivo como expde o Ministro do

Superior Tribunal de Justica, Castro Meira:

Portanto, da interpretacdo do tratado (art. XII, alinea c)
conclui-se que a isen¢do tributdria ndo alcanga quem presta
servigos para a ITAIPU, visto que o sujeito passivo da exacao
¢ o prestador de servicos e ndo o tomador."

Dessa forma, percebe-se que a imunidade da Usina existe, porém ela néo se
estende aos fornecedores, situagdes nas quais a Usina é sujeito passivo da relagéo.
A alinea C do artigo XII, afirma claramente que a Binacional é imune aos tributos
sempre que os pagamentos de tais impostos, taxas e empréstimos compulsdrios
sejam de responsabilidade legal da Itaipu. Como os pagamentos de ICMS e ISSQN

sao responsabilidades de terceiros, incide a devida tributagao.

6.4 Questoes regulatorias

Juridicamente, a Hidroelétrica é formada pela sociedade da Eletrobras
(Centrais Elétricas Brasileiras S/A) e da ANDE (Administracion Nacional de Ele-

I TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICO DE QUALQUER NATUREZA. ITAIPU.
TOMADORA DO SERVICO. TRATADO BRASIL-PARAGUAIL EXTENSAO. SUJEITO
PASSIVO DO TRIBUTO. 1. Nos termos da alinea “c” do art. XII do tratado a isen¢do
tributdria alcanga apenas a ITAIPU “sempre que os pagamentos de tais impostos, taxas
e empréstimos compulsorios sejam de responsabilidade legal da ITAIPU” 2. No caso a
isen¢do ndo alcanca a recorrente que é a prestadora de servigo e destarte o sujeito passi-
vo do ISSQN, ainda que a ITAIPU tenha retido, ao pagar pelo servigo prestado, o valor
referente a exa¢do para repassa-lo ao municipio. 3. Recurso Especial improvido. (STT;
RESP 686355; PR; Segunda Turma; Rel. Min. José de Castro Meira; Julg. 02/12/2004; DJU
25/04/2005; p. 323).
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tricidad), as autarquias responsaveis pelo fornecimento de energia do Brasil e Para-
guai, sendo somente a elas subordinadas. Surgiu, entdo, a seguinte questao: se Itai-
pu era ou ndo subordinada aos érgaos de controle de gastos dos respectivos paises,
O TCU (Tribunal de Contas da Unido) 6rgao que verifica os gastos publicos pelo
lado brasileiro e a Controladoria Geral da Republica pelo lado paraguaio. A com-
peténcia do TCU foi definida pela Carta Magna escrita em 1988 (BRASIL, 1988):

Artigo 71 - O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas

da Unido, ao qual compete:
V - fiscalizar as contas nacionais das empresas
supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de
forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo.
A discussao foi gerada devido a Constituicdo deixar bem expressa as em-
presas supranacionais. Porém, tal atitude violaria tacitamente a soberania de um
Estado de Direito, visto que a dualidade e a parceria igualitdria ndo se resumem
somente aos gastos e aos lucros, mas também a toda forma de documento, seja
ele técnico ou orcamentdrio. A solugdo dada pelo Dr. Reale é que o controle pode
ser feito por meio do Relatério Anual, Balango Geral e Demonstragido da Conta
de Resultados do Exercicio anterior, por meio dos relatorios da Eletrobras e da
ANDE, uma vez que o préprio tratado e o estatuto prevéem controle interno e ex-
terno (REALE, 1990, p. 16). Maioria dos doutrinadores (GRAU, 2004) reconhece
que, no momento, sem alteragdo do Tratado, ¢ invidvel o controle externo, além
das autarquias geradoras da Hidroelétrica. Esse foi o entendimento do relator, o
Ministro Homero dos Santos, no Processo n° TC-003.64/93-0 do TCU e também

foi o0 entendimento do plendrio por maioria.

7 Consideragoes finais

Mais que uma revolugao e um desafio na engenharia, Itaipu mostrou-se
bem sucedida e uma verdadeira quebra de paradigmas no campo politico e, prin-
cipalmente, no meio juridico. Desafio esse que estd longe de terminar, como os
exemplos que foram apresentados aqui como, a impossibilidade de o TCU e de
outros 6rgdos de controle fazerem a fiscalizagao. O desafio ao ser superado gera

consequéncias positivas e inovadoras as quais criaram novas defini¢des e pensa-
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mentos legais para a solu¢do de problemas. Tudo isso também representa simbolo

de boa convivéncia entre os paises que dividem ou utilizam a Bacia do Prata.

A autonomia da Itaipu Binacional sobre o ordenamento dos paises que lhe
deram origem representa os novos padroes das futuras relacdes entre os Estados
soberanos que visam maior integragdo e desenvolvimento em conjunto. Todo o
debate que se refere a esse assunto ¢é proveitoso, pois situagdes nas quais existam

interferéncias nas soberanias de Estados podem ser perigosas e desgastantes.

E perceptivel também a necessidade da cooperacio para melhor aproveita-
mento dos beneficios do Cone Sul, seja a Bacia do Prata, a Cordilheira ou Ama-
zOnia, como forma de protecido aos direitos ambientais e as populagdes que vivem

nessas areas.

Itaipu: a sui generis entity

Abstract

This article analyses the Itaipu treaty focusing on juridical aspects and con-
sequences among Brazilian legal system. It search the possibility of integration
between Federal Constitution and the international law, studying the details of Bi-
national company. Initially, historical and political context which the international
agreements had been signed will be studied. The second point will be the juridical
nature and the reception of international agreement by the new constitution, in
order that it had been ratified before the promulgation of the latest constitution.
Therefore, the focus will be on the conflict solution competence and the internal

law applicability in the hydroelectric power plant, using some examples.

Keywords: Itaipu. International law. Binational Company
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