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INTRODUCAO

A energia elétrica constitui um importante segmento capaz de impulsionar o
desenvolvimento social e econdmico de um pais, dai a motivacdo para a escolha do tema
gue se abaliza na importancia que esse iNsumo assume no processo de crescimento da
nacao. E sendo uma atividade econdmica, definida constitucionalmente, necessita de uma

estrutura legal que Ihe regule o funcionamento.

O Setor Elétrico brasileiro ja experimentou diversas fases de desenvolvimento e de
regulamentacdo. A partir de 1995, passou por um processo de reestruturacdo com a
publicacdo da Lei de Concessdes de Servigos Publicos, Lei n® 8.987/95 e da Lei n® 9.074/95
gue complementa especificamente o setor, além de passar pelo forte crivo da regulagdo com

a criacao da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), por intermédio da Lei 9.427/96.

Essas e outras legislacbes que regulam o setor deixam algumas arrestas e uma
nuvem de duvidas que dao margem a diversas interpreta¢des e posicionamentos acerca de
determinados assuntos, tanto na esfera executiva, legislativa como também judiciaria e entre

os diversos agentes do setor.

Vérias empresas setoriais para se adequarem as novas diretrizes legais advindas do
novo marco regulatério, tiveram seus contratos de concessao prorrogados a partir de 1995,
por mais 20 anos, dentre elas a Eletrosul, sendo que, quase 85% das linhas de transmisséo
atuais tém o vencimento dos seus contratos de concessao previsto para 2015. O fim do

prazo dos contratos de concessdo de energia elétrica, tanto nas areas de geracao,



transmissao e distribuicdo, é considerado um dos temas mais impactantes e preocupantes

do setor elétrico na atualidade.

Esta indefinicdo acerca da prorrogacdo das concessoes afeta ndo sO as questdes
politicas da area, mas também as questdes econdmicas como a oferta de energia no médio
e longo prazo. E nessa linha, as proprias estruturas das concessionarias seriam seriamente
afetadas, pois sem a definicdo da possibilidade de prorrogacdo, elas nao podem fechar

contratos com vencimento posterior a 2015 para a comercializacdo da energia.

No atual cenario nacional, ha uma instabilidade juridica e regulatoria impedindo que o
mercado energético atue de forma plena e organizada, com regras claras e justas, garantindo
um ambiente estavel para investimentos e continuacdo da prestacéo do servigo publico com
adequada qualidade e modicidade tarifaria. A complexidade do tema reside exatamente no
confronto de dois ordenamentos juridicos criados em conjunturas distintas, ou seja, as
circunstancias tém certa particularidade, pois uma nova legislacéo do setor elétrico foi criada
apos a Constituicdo de 1988, exigindo contratos e licitacdo para outorga dos servigos
publicos, mas esta outorga dos servicos de transmisséo foi concedida em outro contexto

juridico, sendo em sua maioria por meio de decretos, o que ndo se enquadra como contrato.

Certo é que a prorrogacdo pura e simples dos prazos atuais ou a licitacdo destes
ativos tem enfrentado inUmeros gquestionamentos juridicos e setoriais, envolvendo desde as
esferas politicas de governo, os agentes de cada segmento, geracdo, transmissdo e
distribuicdo, a ANEEL, ente regulador e fiscalizador, até o0s interesses do proprio

concessionario.

Nesse intuito a pesquisa tem por escopo realizar uma andlise no setor elétrico
brasileiro levando em consideracdo os aspectos juridicos da concessao de servico publico

gue permitiram as empresas a exploracdo deste servico de utilidade publica, em especifico o



4
segmento de transmissdo de energia elétrica, buscando-se ao final deste exame um parecer

sobre a possibilidade juridica para a prorrogacéo das concessoes atuais.

A pesquisa € do tipo bibliografica utilizando o método dedutivo, se desenvolvendo
com base nas legislacdes que regulamentam o setor e no aparato doutrinario, além dos
posicionamentos de agentes setoriais no interesse de cada segmento e se vincula ao eixo

tematico denominado cidadania e estado, do Curso de Direito.

Por fim, existe um grande desafio juridico imposto ao remodelado setor elétrico
brasileiro e ao final, se buscara uma resposta a questao principal desta pesquisa, que sera
avaliar a possibilidade juridica para prorrogacédo das concessdes de servico publico de
energia elétrica outorgadas a Eletrosul, servindo de base do mesmo modo para as demais

empresas estatais que se encontram em situacao semelhante nessa atual conjuntura.



CAPITULO |

1 SERVICO PUBLICO E CONCESSOES

O presente capitulo traz uma analise acerca dos institutos dos servigcos publicos e das
concessdes de servico publico no ordenamento juridico brasileiro, abordando as
caracteristicas e conceitos destes institutos, além dos principios aplicados as concessoes,
seu regime juridico, os prazos e modalidades de extin¢cdo das concessoes e as hipoteses de

prorrogacao.

A conceituacdo de servico publico ndo vem a ser uniforme na doutrina, na verdade
este conceito varia de acordo com o momento historico de determinada sociedade,
abrangendo as suas necessidades e contingéncias econémicas, politicas, culturais e sociais.
Em suma, a nocéo de servico publico tem em sua base as transformacdes ocorridas no

Estado e nas suas estruturas e os reflexos trazidos sobre a coletividade.

No entanto, mesmo diante da diversidade conceitual, € possivel identificar a existéncia
de um ponto central que possa balizar algumas caracteristicas imprescindiveis para que se
possa configurar os servigos publicos, que aparecem ligados a atividade Estatal na busca de

satisfacéo das necessidades coletivas.

No campo das concessoes de servigo publico, o conceito j& € apresentado na propria

lei das concessOes, Lei 8.987/95. Mas a doutrina diverge em VAarios aspectos quanto a
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algumas caracteristicas referentes as concessdes de servico publico, como a natureza
juridica das concessdes, 0s prazos, extincdo e possibilidades ou ndo de prorrogacdo na

prestacéo destes servicos.

As concessbes permitram em todo mundo, inclusive no Brasil, a construcdo de
grandes obras publicas, como redes ferroviarias, sistemas de comunicacéo, usinas e redes
de fornecimento de energia elétrica, entre outras. Percebe-se assim a importancia deste

instituto ao crescimento dos paises.

Assim, a concessdo se justifica como uma técnica juridica e econdmica viavel e

admissivel na gestéo dos servigos publicos.

Por fim, a idéia aqui ndo se resume a esgotar o entendimento doutrinario referentes
aos servicos publicos e concessdo de servico publico, haja vista ndo ser o foco principal
desta pesquisa, mas apenas delinear um norte sobre 0 que venha ser estes institutos e suas
principais caracteristicas em concatenacdo ao tema e objetivo principal ao longo do trabalho

aqui planejado.

1.1 Conceitos e caracteristicas do servigo publico

A concepcdo moderna da expressao Servico Publico é de complexa delimitagdo
conceitual, em razdo do variado acervo doutrindrio sobre a matéria, com excelentes
contribuicbes e fundamentos. Se consegue perceber a ambiglidade na compreenséo de
senvico publico, pois hora induz a utilizar-se da expressao para denotar um organismo e outra

uma atividade, mas que em suma aponta para um regime juridico especial.

O servigo publico numa visdo moderna do direito administrativo induz a uma reflexéo

sobre a extensdo do papel do Estado enquanto agente de intervencdo na area econémica,



em maior ou menor grau, dependendo das suas limitacdes e prerrogativas como participante

ativo da economia que é.

A finalidade dos servicos publicos € a satisfacdo de uma necessidade coletiva, de
interesse publico, que atinja as necessidades individuais, mas ndo necessariamente todos 0s

individuos, e sim a sua maioria.

Por esses e outros aspectos € que a nocao preliminar de servico publico, de uma
maneira geral, leva a uma reflexao sobre determinada atividade voltada ao interesso coletivo
da sociedade. Para o desenvolvimento deste estudo necessita-se previamente definir o que

venha ser Servico Publico.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 bem como as leis brasileiras ndo conceitua

servico publico, o que for¢a a buscar essa conceituacdo no campo doutrinario.

No que diz respeito & matéria, interessante é a contribuicao dada por Grotti:

Cada povo diz o que € servico publico em seu sistema juridico. A qualificagdo de uma
dada atividade como servigo publico remete ao plano da concepgéo sobre o Estado e
seu papel. E o plano da escolha politica, que pode estar fixada na Constituicdo do
pais, na lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado momento
histdrico.

Em raciocinio similar Hely Lopes Meirelles? diz que o conceito varia de acordo com as
necessidades e transformacdes de uma sociedade. Afirma também que “servigo publico €
todo aquele prestado pela Administracéo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundérias da coletividade ou simples

conveniéncia do Estado.”

JA Caio TAcito® enfatiza a dificuldade de definir os elementos que identificam o servico

publico no tempo e no espaco. Assegura que o ambito do servico publico se amplia na

! GROTTI, 2003, p. 87
® MEIRELLES, 2002, p. 320
*TACITO, 1975, p. 197-198
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medida em que se expande a presenca do Estado nos dominios da vida social e que se

maodifica a sua funcdo administrativa.

Na percepcéo de ndo ser unanime a resposta conceitual ao tema, Carlos Pinto
Coelho Motta* enfatiza que um verdadeiro conceito acerca de servico plblico esté longe de
terminar, e que na tentativa de se chegar a uma definicio completa talvez chegar-se-a a um
impasse. Deste modo aponta que o caminho mais adequado estara no campo do direito

positivo, considerando que servico publico é sinbnimo de ‘atividade regulada’.

E nessa linha invoca-se o comentério do Professor Agustin Gordillo®:

Uma vez resuelta la discusion de cuanta regulacion hay o queremos que exista para
ciertas actividades, entonces si podemos resolver si llamamos a algunas de ellas
servicio publico, actividad regulada, o si pasamos mas simplesmente a abandonar la
pretensién de establecer criterios generales precisos y explicamos entonces cada
actividad principal por si misma en su régimen juridico concreto: gas, electricidad, etc.
[..] Dejando de lado a quienes creen posible definir ex cathedra el concepto de
servicio publico, debemos tratar de explicar, com la definicion, como funciona el
derecho. Algunos autores, entonces, optan por decir que sera servicio publico lo que
el legislador diga que lo es. 6

Para Marcos Juruena Villela Souto’ o servico piblico é uma atividade assegurada,
regulada e controlada pelo Estado, pois trata de ser essencial ao desenvolvimento da

sociedade, por isso a necessidade do proprio Estado disciplinar a matéria.

E complementa, definindo que o servigo publico € uma atividade definida por lei e que
possui com titular o Estado, que podera presta-lo de maneira direta ou indiretamente

mediante concess&o ou permissao®.

Trata-se, é certo, de atividade de interesse da sociedade e destas andlises, se
observa que, em um ponto, parece haver unanimidade no campo doutrinario, pois todos
consideram que 0s servi¢os publicos correspondem a uma atividade de interesse publico, ou

seja, a satisfacdo das necessidades coletivas € 0 que caracteriza o servigo publico, e esse

* MOTTA, 2007, p. 48, grifo do autor

®> GORDILLO, 2003, p. VI-7, grifo do autor
® SOUTO, 20044, p. 9

" SOUTO, 20044, p. 9

® SOUTO, 2004b, p. 118



entendimento se mantém ao passar dos anos.

Nao se pode conceber que o Estado ndo garanta 0 acesso aos servigos publicos.
Destarte, Romeu Felipe Bacellar Filho® explica que “A existéncia da Administracéo Pblica,
como aparelhamento do Estado preordenado a execucdo de seus objetivos, sO se justifica

pela prestacao de atividades que sejam de interesse comum, de interesse publico.”

Entéo, resta evidenciado que, sendo o servico publico um conjunto de atividades e
servicos que estdo ligadas a administracdo do Estado, por meio de seus agentes e
representantes, e que também podem ser exercidas por outras entidades, ainda que

particulares, devem promover sempre o bem-estar e estar a disposi¢ao da coletividade.

Assim, compatrtilha-se da idéia inicial de que a conceituacdo de servico publico
apresenta evolucao dado o seu momento historico, mas aparece sempre ligada a razéo de
ser do Estado, ou seja, visando ao bem comum. E, numa visdo contemporanea, defende-se
a definicdo de servico publico como sendo atividades definidas por lei e promovidas ou
garantidas pelo Estado, de maneira direta ou indireta, visando a satisfacdo dos interesses

publicos.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ndo conceituar servico publico, as atividades
de interesse coletivo foram elencadas individualmente (telefonia, energia elétrica, correios,
saneamento basico, rodovias, ferrovias), bem como o seu exercicio e a maneira pela qual
serdo regulamentadas e fiscalizadas. E de certa forma, estas atividades definidas na Carta

Magna, sdo servicos publicos.

® BACELLAR FILHO, 2005, p. 150
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1.2 Concesséo de servico publico

A concessao de servicos publicos ndo é um instituto recente, conforme aponta
Medauar®®, pois ja é utilizada ha muito tempo na Europa, principalmente na Franca, desde o
século XIX, com argumentacdes de que o Estado por si s6 ndo conseguiria gerir o encargo
de wultosos investimentos, principalmente para atender as demandas das areas de
transporte, fornecimento de energia elétrica, agua e gas. Pode-se acrescentar ainda a idéia
de concesséo o crescimento do Estado e a lucratividade oriunda desta forma de delegacéo
de prestacdo de servico publico, pois com os grandes prazos concedidos o retorno era
certamente satisfatorio, 0 que levou ao grande interesse e presséo da iniciativa privada a

participar dessa fatia do mercado.

Assim 0 que se percebe € que uma das caracteristicas da concessao era o longo
prazo de duracdo dessa modalidade para que pudesse proporcionar o retorno dos

investimentos realizados pelas concessionarias e a obtengdo de lucro.

Mais tarde, em razdo das guerras mundiais, surgem as instabilidades econdmicas de
forma geral, o que leva ao declinio das concessdes e muitos paises optam pela estatizacéo
das atividades entdo concedidas. Esta absor¢cdo se deu principalmente com a criacéo de
empresas sob controle do Estado, ou seja, estatais, ligadas a administracdo indireta, em
especial as empresas publicas e sociedades de economia mista, que por meio de outorgas
passaram a absorver as concessdes que antes eram do setor privado, para garantir o

crescimento econdémico.

Com alegacBes semelhantes as do século XIX, de que o Estado era ineficaz na

concretizagdo dos servicos publicos essenciais, que demandam grandes investimentos

1 MEDAUAR, 2007, p. 318-319
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financeiros, dos quais o poder publico ndo podia assumir, € que na década de 80 renasce em
nivel mundial o interesse pelas concessfes, numa nova conjuntura do Estado, a
desestatizagiio e com ela a privatizacdo de empresas estatais em setores estratégicos. E a
pratica do neoliberalismo, que se baseia na idéia do Estado minimo, ou seja, minima

intervencao estatal nas atividades econdmicas.

No Brasil o processo de desestatizacdo ocorreu principalmente no periodo
compreendido entre 1995 a 2000, com o processo de desestatizacdo dos setores de maior
relevancia na economia brasileira, como as privatizacdes dos setores ferroviarios, de energia
elétrica e de telecomunicacgdes. Grande parte dessa desestatizacao foi concretizada por meio
do regime de concessao, baseada principalmente na Lei 8.987/95, que dispunha sobre a

exploracao dos servicos publicos por intermédio deste instituto.

1.2.1 Conceitos e caracteristicas

Um servigo publico, conforme ja se viu, € de titularidade do Poder Publico, logo, sua
execucao via delegacgdo, implica uma concesséo ou permisséo deste servico a entidade
estatal ou privada, em conformidade com Constituicdo Federal de 1988, artigo 175, que € a

matriz que disciplina as delegacdes de servigos publicos.

No direito brasileiro vigente, a concessdo de servicos publicos esta referida na
Constituicdo, obrigando as concessiondrias a prestarem o servigo de forma adequado, e em
contrapartida, lhes é assegurado uma justa remuneracdo, por meio de tarifas, para
melhoramento e expansédo dos servigos além de um equilibrio econémico e financeiro do

contrato, sujeitando-se a um controle e fiscalizacdo do Poder Publico concedente, explica
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Arnoldo Wald.**

Desta forma, o texto constitucional prevé a possibilidade de delegacdo direta pelo
Poder Publico, podendo ser executadas por empresas publicas ou sociedades de economia
mista, sempre mediante autorizacao legislativa. Ou também de forma indireta, delegando os

servicos a entes privados, apos licitacdo, mediante concessao ou permissao.

Na primeira hipétese, apesar de ser a delegacdo de forma direta, expbe Toshio
Mukai'?, ndo desnatura o instituto da concess&o, pois a concessdo existe, mas com a
especificidade de constituir-se numa outorga legal aos entes criados pelo préprio poder

publico para que prestem o especificado servigo publico.

Meirelles™® também explica que “Modemamente, o Poder Publico vem outorgando
concessoes de servigo, por lei ou decreto, a entidades autarquicas e paraestatais (empresa
publica e sociedade de economia mista), 0 que constitui uma inovacgao no sistema tradicional

das concessodes por contrato.”

Nessa linha, Celso Ribeiro Bastos'* afirma que “as concessdes se procedem por via
de contrato, em beneficio de entidades privadas ou entidades estatais, mas submetidas ao
regime de direito privado, hipétese em que a transferéncia pode dar-se por lei ou por

contrato.”

Percebe-se que néao ha obice a concessao de servigco publico para empresas estatais,
poiS em nosso pais existem varios exemplos, principalmente empresas publicas e
sociedades de economia mista, que possuem a concessao de determinados servicos

publicos, na forma contratual, como ver-se adiante.

O conceito legal segundo dispde o artigo 2°, inciso Il da Lei 8.987/95, ¢é a transferéncia

1 WALD, 2004, p. 13

2 MUKAI, 2007, p. 90

'* MEIRELLES, 2002, p. 338
Y BASTOS, 2000, p. 182
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da prestacéo de servico publico, feita pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
mediante concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas, que demonstre

capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

Para Medauar'®, a concessdo se formaliza por meio contratual entre o poder
concedente e 0 concessionario, sendo assim, um tipo de contrato administrativo, regido pelos

preceitos gerais sobre os contratos da Administragao.

Trata-se na realidade de uma descentralizacdo do servico puablico, em que a
execucdo cabe a determinada pessoa juridica, mas o controle permanece com o poder

publico, que € o titular do servico.

Em outras palavras Di Pietro™ define concess&o de servico plblico como sendo um
contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega para terceiros a execugao
de um determinado servigo publico, para que estes o executem por sua conta e risco em seu

proprio nome, mediante tarifa que deve ser paga por que usufrui deste servigo.

E no aspecto regulamentar, assegura que “na concessdo de servico publico se

estabelece uma relacdo contratual entre concedente e concessionario [...].”

Examinando Bandeira de Mello®’, inclui-se que:

Concessao de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio
de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta
e risco, nas condigdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Piblico, mas
sob garantia contratual de um equilibrio econdémico-financeiro, remunerando-se pela
propria exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios do servigo.

Além disso, descreve®® que somente podera haver concessdo de servico publico

guando o Estado assim o considerar como sendo préprio e privativo do Poder Estatal. E

> MEDAUAR, 1995, p. 13-15

' DI PIETRO, 2006, p. 93-95

' BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 690, grifo do autor
'8 |dem, p. 699
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sendo sua prerrogativa, o Estado, como titular que €, pode dispor livremente da maneira que
melhor atenda aos interesses publicos, pois a titularidade do servico ndo se transfere para o

particular no ato da concesséao, o que se transfere € apenas o exercicio da atividade publica.

O caréter juridico de natureza contratual também é reconhecido por Carvalho Filho®,
que faz referéncia ao artigo 175 da Constituicdo Federal e também a propria lei das
concessoes, que consigha expressamente o carater contratual, seja qual for a modalidade,

nao carecendo de maiores discussdes sobre o tema.

Certo € que nas concessodes, 0 concessionario desempenha uma atividade em que o
Estado é o titular, ou seja, publica, em sintonia com o regime juridico de direito publico,

funcionando assim como um substituto do Estado.

Para evitar discussdes no campo doutrinario, a Constituicdo Federal impds de modo
claro e imperativo que o regime de concessao de servico publico sera regido pela forma

contratual. Essa determinacéo expressa esta contida no artigo 175, inciso | da CF/88%.

Em sintonia com a lei maior e que veio para regulamentar as concessoes, a Lei
8.987/95, que dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestacdo de servigos
publicos, dita expressamente em seu artigo 1° que as concessodes de servico publico serdo
regidas por clausulas contratuais®. A mesma lei dedica ainda um capitulo inteiro para
especificar o conteldo dos contratos de concesséo, para ndo deixar pairar mais duvidas

acerca da aceitacao da tese contratual desse instituto.

Ainda faculta-se verificar a solidez da teoria contratual na Lei 9.074/95, que estabelece

normas para outorga e prorrogacdes das concessoes e permissdes de servicos publicos e

Y CARVALHO FILHO, 2006, p. 309

2 «art. 175 [...] | - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o

carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condicées de caducidade,

fiscalizacdo e rescisao da concessao ou permissao;”

21 4 o ~ . P s N .
Art. 1° As concessdes de servicos publicos e de obras publicas e as permissfes de servigcos

publicos reger-se-ao pelos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, por esta Lei, pelas normas

legais pertinentes e pelas clausulas dos indispenséaveis contratos.”
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da outras providéncias, quando no artigo 4° dita que as concessdes, permissdes e
autorizacdes de exploracéo de servicos e instalacdes de energia elétrica e de aproveitamento
energético dos cursos de agua serdao contratadas, prorrogadas ou outorgadas nos termos

desta e da Lei n°® 8.987/95, e das demais. (grifo nosso)

Di Pietro®® ao avaliar as estatais sob a indagacéo da lei das concessdes, Lei n°
8.987/95, ressalta 0 que ja esta claro na lei, ou seja, que ao tratar de concessao de servigo
publico, este sera concedido mediante contrato, nos termos da referida lei. Por esta analise
descreve: “Isto afasta a possibilidade de ser a concesséo dada a empresas estatais, por meio
de lei, até porque o proprio art. 175, paragrafo unico, da Constituicdo se refere a concessao

como contrato, consoante ja assinalado”. %

Entretanto, deixa claro ainda que, quando a mencionada lei entrou em vigor em 1995,
a Constituicdo Federal estabelecia hipéteses em que as concessodes deveriam ser dirigidas
as estatais, com base nos seus artigos 21, XI, e 25, paragrafo 2°, ainda em vigor na época, e
gue mesmo estes artigos tendo sido alterados pela Emenda Constitucional n® 8, de 1995,
nao ha impedimentos para que sejam concedidos estes servicos as sociedades de economia

mista, desde que observadas as disposicdes contidas na Lei 8.987/95.2*

1.2.2 O contrato de concessao

Alguns contratos administrativos estéo disciplinados por legislacéo especifica, como a
concessao de servigos publicos, que séo regidos pelas Leis 8.987/95 e 9.074/95, aplicando-

se de forma subsidiaria a Lei 8.666/93. Também existem algumas leis que disciplinam

2 D] PIETRO, 2006, p. 73-74, grifo da autora
%% |bidem, p. 74, grifo da autora
** Ibidem, p. 74-75
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algumas modalidades concesséo de servicos publicos, como é o caso da Lei 9.427/96, lei
que institui a ANEEL e que disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de

energia elétrica.

A concessao de servico publico como ja se assentou, possui a natureza juridica de
contrato administrativo. A lei das concessoes, n° 8.987/95, deixa claro em seu artigo 4° ao
dispor que “a concessao de servigco publico, precedida ou ndo da execucao de obra publica,
sera formalizada mediante contrato, que devera observar os termos desta Lei, das normas

pertinentes e do edital de licitac&o”.

Os contratos administrativos se apresentam como acordos de vontades pelo qual a
Administracdo Publica celebra com pessoas publicas ou privadas para conseguir atingir a

sua finalidade publica, estabelece Robertonio Santos Pessoa®.

Nos casos de concessdo de servicos publicos, Di Pietro®® explica que as condicbes
contratuais ja constam de regulamento elaborado pela propria Administracdo, mas que em
geral passa a repetir os preceitos de lei, e ainda que elaborado de forma unilateral pelo poder

publico, sé vai se aperfeicoar se a outra parte aquiescer.

O contrato de concessdo de servico publico é definido por Meirelles?>” como sendo
“[...] o documento escrito que encerra a delegacao do poder concedente, define o objeto da
concessao, delimita a area, forma e tempo de exploracéo, estabelece os direitos e deveres

das partes e dos usuarios dos servigos”.

Seguindo a andlise dos contratos administrativos, Di Pietro?® informa que as
condi¢Bes gerais dos contratos obrigam apenas aquele que celebra o contrato com o ente

publico, e dessas condi¢bes resultam direitos e deveres reciprocos que em regra, Sao

> PESSOA, 2003, p. 334, 335
% DI PIETRO, 2006, p. 260

*’ MEIRELLES, 2002, p. 342
8 DI PIETRO, 2007, p. 237
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irrevogaveis, ressalvados os poderes de alteracdo e rescisdo unilateral, por motivos de
interesse publico. Assim, “cada uma das partes adquire, em relacdo a outra, o direito as
obrigacOes convencionadas”, por isso define de forma geral que o contrato € um acordo de

vontades que gera direitos e obrigacdes reciprocas.

Em sendo contrato tipicamente administrativo, Rolim?® também afirma que é regido
por normas predominantemente de direito publico, e subsidiariamente por normas do direito

civil, pela teoria geral dos contratos.

De tal modo as concessfes serdao mediante contrato administrativo e estes contratos
deverdo observar os principios, fundamentos e preceitos gerais sobre os contratos da
Administracdo e seu regime juridico. Dentre os principais aspectos, aponta Medauar® a
preponderancia do interesse publico e prerrogativa da Administracdo; a presenca de
clausulas exorbitantes; a possibilidade de alteracdo unilateral do contrato; o direito ao
equilibrio econémico-financeiro; a sujeicdo a fiscalizacdo da execucdo dos servicos; a
imposicao de sangdo ao contratado; a resciséo unilateral por razdes de interesse publico; a

ocupacao provisodria de bens e servi¢os vinculados ao objeto do contrato.

Carvalho Filho®* também infere que nos contratos de concessdo deverdo estar
presentes clausulas essenciais, ndo apenas por se tratar de um contrato administrativo, mas
pelas peculiaridades desse modelo contratual e por forca normativa, ndo poderdao estar

ausentes nesse instrumento.

Dentre essas clausulas, o autor, por sua convencao, as classifica como clausulas
relativas ao servico que consistem nas gque definem o modo, a forma e as condi¢bes da

prestacéo do servico, além do objeto, a area e 0 prazo da concessao, e também as que

2 ROLIM, 2004, p. 227
* MEDAUAR, 2006, p. 211-215
¥t CARVALHO FILHO, op. cit, p. 322-323
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fixam o preco e os critérios de reajuste.

Numa outra classificacdo, apresenta as clausulas relativas ao fim da concessao, e
destaca as que prevéem o0s casos de extingdo, a reversao do bens em favor do poder
concedente, o calculo de uma possivel indenizacdo ao concessionario e as condi¢cdes de

prorrogacao do contrato. (grifo nosso)

1.2.3 Prazo, extingéo e prorrogagao da concessao

As concessdes ndo podem ser cedidas por prazos indeterminados, em que somente
uma concessionaria perpetuar-se-ia na prestacdo de determinado servico publico, sob pena
de afrontar os principios constitucionais que regem o0s contratos administrativos além dos

procedimentos da licitacao.

Porém, em razdo das caracteristicas destes contratos, Rolim*? demonstra que a

fixacdo de prazos curtos ndo é compativel na modalidade de concesséo de servigo publico:

Em face da peculiaridade de suas caracteristicas, 0 prazo da concesséo é bastante
longo, podendo se estender por 50 ou mais anos. Esse longo prazo € necessario
levando-se em conta os elevados investimentos que envolvem a implantacdo e a
manutencdo dos servicos concedidos e as obrigacBes econdmico-financeira que
geralmente envolvem as atividades de uma concessionaria.

Segundo Medauar® os contratos de concessdo por ndo ensejar ao poder publico
dispéndio financeiro, excluem-se da regra do caput do artigo 57 da Lei 8.666/93 (lei das
licitacBes e contratos), no entanto, o paragrafo 3° do mesmo artigo 57, veda expressamente o
contrato com prazo de vigéncia indeterminado. Desse entendimento também compartilham

Carvalho Filho** e Di Pietro®.

%2 ROLIM, 2004, p. 237
* MEDAUAR, 2006, p. 216
% CARVALHO FILHO, 2006, p. 332
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A lei 8.987/95 néo fixa 0 prazo maximo de duracdo das concessdes, mas de acordo
com esta lei, 0 prazo previsto para duracdo da concessdo devera constar do edital de
concorréncia®. Deve-se frisar que a lei entrou em vigor a partir da sua edicdo, em 1995,

guando ja haviam varios servigos concedidos.

Com relagdo aos prazos, Di Pietro®’ ilustra que “[...] A fixacdo do prazo fica, pois, a
critério da Administracdo, quando ndo haja lei especifica estabelecendo limites, devendo
constar do edital de licitagcdo, como elemento essencial a composic¢éo do equilibrio financeiro

da concesséao.” E conclui que o0 modo normal de extingéo do contrato € o término do prazo.

O prazo de duracéo da concessao deve estar expresso nas clausulas essenciais do
contrato, pois assim dispde o artigo 23, inciso | da Lei 8.987/95, como também as demais
clausulas essenciais arroladas nesse artigo, entre elas o objeto e a area da concessao;
modo, forma e condicdes de prestacio do servico; quanto a forma de fiscalizacéo do poder
concedente; os casos de extingdo da concesséo; inclusive os casos e condicbes para

prorrogacéo do contrato.

Entretanto, observa-se que a lei acima referida deu tratamento especial no que tange
a validade da prorrogacdo do contrato de concessao, vindo a expor expressamente a sua
possibilidade®. N&o se trata de renovacéo do contrato, mas a sua prorrogacéo, de acordo

com as condi¢des estabelecidas no contrato.

O principio da continuidade do servico publico deve ser levado em consideracéo,
guando se analisa os prazos de duracdo da concessdo, porque € principio norteador da

execucao de qualquer servico de interesse coletivo, como diz Rolim*®

% DI PIETRO, 2006, p. 130

% BRASIL, Lei 8.987/95, artigo 18, inciso |
¥ DI PIETRO, op. cit., p. 130

% BRASIL, Lei 8.987/95, artigo 23, inciso Xl
% ROLIM, 2004, p. 237-238
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O autor traz ainda importante anotacéo, informando que:

Convém notar que a clausula que determina o prazo da concessdo ndo € de
natureza contratual, mas sim uma clausula regulamentar, o que implica dizer que o
prazo pode ser alterado unilateralmente pela Administracéo contratante, para mais ou
para menos, sempre que assim o exigir o interesse publico.

Numa anélise a Lei 9.074/95*°, constata-se que esta pressupde um prazo de 30 anos
como suficientes para a amortizacdo dos investimentos realizados nas concessdes para
transmissdo de energia elétrica, contratadas a partir da vigéncia desta lei, prazo este que

podera ser prorrogado no maximo por igual periodo. (grifo nosso)

Entretanto, o artigo 17, paragrafo 4° expde que “As instalacbes de transmissao,
existentes na data de publicacéo desta Lei, serdo classificadas pelo poder concedente, para

efeito de prorrogacéo, de conformidade com o disposto neste artigo.”

Entdo, como se pode observar, a propria Lei 9.074/95, em seu artigo 4°, paragrafo 3°,
permite a prorrogacéo das concessdes de energia elétrica a critério do poder concedente,

nas condicdes estabelecidas no contrato.

A prorrogacdo para Rolim*, “E a continuidade da vigéncia da concessdo mesmo
depois do prazo originariamente fixado. A prorrogacdo, no entanto, s6 sera possivel se ja
prevista no edital e no contrato originais e desde que presente relevante interesse publico,

devidamente fundamentado pelo Poder Concedente.”

Explica ainda*? que advindo & prorrogac&o de um contrato de concess&o de servico
publico, poderéo ser introduzidas alteragdes neste contrato, contanto que ndo modifiqguem
substancialmente o contrato inicial ou seu objeto e se tenha observancia aos requisitos

exigidos pelos arts. 19 a 25 da Lei das Concessoes (Lei 8.987/95).

A Lei 9.074/95, em seu artigo 2°, com base no artigo 175 da Constituicdo Federal e

‘9O BRASIL, Lei 9.074/95, artigo 4°, paragrafo 3°
“L ROLIM, 2004, p. 238
2 |dem, p. 239
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seu paragrafo unico, proclama de forma expressa a obrigacdo de lei que autorize a
Administracéo, além de celebrar o contrato de concessao, também a fixar as condi¢ctes de
ajuste na mesma lei. No mesmo alcance assinala Rolim** que a prorrogacéio também devera
estar autorizada em lei, exceto se esta possibilidade ja constar na lei que autoriza a

celebracéo do contrato ou estiver contida no edital e no proprio contrato de concessao.

De acordo com Wald**, é pacifico o entendimento de que a prorrogacdo dos
contratos administrativos nao € proibida pelo legislador, e pode ser convencionado no préprio

contrato de concessao, podera ser presumida ou decorrer de pleno direito.

Também é deste entendimento Meirelles*®, que leciona que a prorrogacédo do
contrato de concesséo € a dilatacdo da sua vigéncia, para além do prazo inicial estabelecido,
nas mesmas condicdes do contrato inicial e com 0 mesmo concessionario. De tal modo,
nosso direito admite esta extensao da vigéncia dos contratos que se extinguem pelo decurso

do prazo, desde que esteja prevista expressamente no ato original.

Assim sendo, a prorrogacdo do contrato, € entdo admissivel, desde que prevista no
edital e no contrato. Nesse instrumento € que a Administracéo devera estabelecer os critérios
e as condicdes em que a prorrogacéo seréd possivel, explica Di Pietro*®, afirmando também
que “Como o0s prazos das concessdes sdo, em regra, bastante longos, a prorrogagdo
somente se justifica em situacdes excepcionais, para atender ao interesse publico

devidamente justificado [...]".

O contrato de concessao dispde Diogenes Gasparini*’, devera disciplinar a matéria

referente & prorrogacdo, sendo que nesse instrumento devera estar estabelecido a sua

3 |bidem, p. 232

“WALD, 2004, p. 187

> MEIRELLES, 1996, p. 200

“° DI PIETRO, 2006, p. 131

" GASPARINI, 2008, p.366 (grifo nosso)
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possibilidade, o seu prazo, a quantidade de prorrogacdes possiveis e as hipoteses em que

ela poder& ocorrer. De forma diversa, a prorrogagao estara vedada.

No que concernem as formas de extingdo da concesséo, elas estéo indicadas no
artigo 35 da Lei 8.987/95, entre as principais modalidades estdo: o advento do termo
contratual; a encampagcao; a caducidade; a rescisdo; a anulacdo. Pessoa*® explica que uma
vez extinta a concessao, os bens reversiveis retornam ao poder concedente, como também
os direitos e privilégios que foram transferidos ao concessionario, conforme dispde no
contrato. Com isso 0 Poder Concedente retoma 0s servicos concedidos, assumindo seu

controle.

Neste norte, Rolim*® explica que extingdo é simplesmente o término do contrato de
concessao, devido 0 esgotamento do prazo ajustado no contratado original. Dada a extin¢ao,
0 ente publico concedente retoma a execucdo dos servicos com a reverséo dos bens a seu

favor, para dar continuidade ao servigo prestado até entéo pelo concessionario.

Além do advento do termo final, outras possibilidades existem para que o poder
publico possa retomar os servigos publicos concedidos, seja por intermédio da encampacao,
oriundo de um ato unilateral, seja pela retomada coativa do servico pelo inadimplemento
contratual, no caso a caducidade da concessao ou ainda pela resciséo unilateral, enfim, ndo

vem ao caso aprofundar em demasia o estudo destes institutos.

Do exposto, certifica-se que 0s servigos publicos visam & satisfacdo de interesses e
necessidades coletivas da sociedade, ou seja, se trata de interesse publico, em que a
atuacdo do Estado é de fundamental importancia, quer seja na prestacdo, na intervencao ou
na sua regulacdo, além de enquadrar a energia elétrica como servigo publico essencial, por

ser considerada fundamental para a sociedade moderna.

8 PESSOA, 2003, p. 419
9 ROLIM, 2004, p. 255
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A concessao no direito brasileiro possui algumas peculiaridades que a transformam
num interessante instituto de estudo. Entre essas particularidades encontra-se a sua propria
definicdo, que esta estampada no ambito constitucional, que ja € uma distingdo em relacéo a
outros institutos, conferindo-lhe um contrato de natureza especial, além da sua
regulamentacéo, bem como a sua forma propria, que apesar de ter influéncia de legislactes

de outros paises, se apresenta de forma diferente em nosso pais.

Enfim, a outorga das concessdes se mostra como uma opcao para o desempenho de
determinados servigos publicos e abrange a observancia a varios principios e regras na
relacdo que se configura entre o poder concedente e 0 concessionario, além dos individuos

gue se utilizam dos servicos prestados.



CAPITULO Il

2 EMPRESAS ESTATAIS E O SETOR ELETRICO BRASILEIRO

Neste capitulo sera realizada uma abordagem sobre o papel da divisdo de
transmissdo de energia elétrica e o setor elétrico brasileiro (SEB), com foco principal nas
concessdes deste servico publico na area esfera estatal, sobretudo analisando as
sociedades de economia mista, que se enquadra a Eletrosul Centrais Elétricas SA, uma
empresa subsidiaria da Eletrobras e concessionaria de servigos publicos de transmisséo e

geracao de energia elétrica.

O setor elétrico principalmente a partir dos anos de 1980 sofreu no mundo inteiro
grandes transformacdes. Nessa época, a maioria das empresas de energia elétrica eram
verticalizadas, com a geracdo, a transmisséo e a distribuicdo verticalmente integradas, e
freqlientemente com monopdlio estatal, em que o proprio governo era o proprietario, com

empresas estatais criadas para desempenhar o papel do préprio Estado.

No Brasil, a reforma setorial teve inicio no ano de 1995 com a publicacéo da Lei das
concessoes de servico publico, Lei 8.987/95 e legislagdo complementar, em destaque a Lei
federal 9.074/95, que estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessoes. Em
1996 foi instituida a ANEEL, Agencia Nacional de Energia Elétrica, por meio da Lei 9.427/96,

como novo Orgédo regulador do setor.
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A regulacéo se faz necessaria para garantir a viabilidade e concorréncia no setor,
principalmente quando se esta diante de propostas liberais, em que as empresas passam a
funcionar sob regras de mercado. Nas atividades que se caracterizam como monopélios
naturais, 0 caso da transmisséo, principalmente quando submetidas ao capital privado, ha
necessidade de um Poder atuante, para coibir abusos econdmicos e estimular a eficiéncia,

garantindo que os servicos sejam prestados com qualidade e modicidade tarifaria.

Com a proposicdo desse novo modelo setorial, as empresas seriam
desverticalizadas, separando-se as atividades de geracdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacdo, antes integradas, passando a serem atividades reguladas. Foi o que
ocorreu em varias empresas estaduais. Na esfera federal, apenas a Eletrosul passou pelo

processo de cisdo e privatizacdo, sendo a geracao separada da transmissao.

As crescentes mudancas no setor de energia elétrica trazem como resultado a
alteracdo dos padrdes de uso dos sistemas de transmisséo, como o livre acesso e a
crescente competicdo no mercado, alterando o estilo de gerenciamento das empresas neste
setor. As incertezas acerca da nado padronizacdo no segmento levaram a falta de
investimentos adequados por parte dos agentes do setor e ainda refletem a falta de infra-

estrutura para os proximos anos.

Vale lembrar o racionamento vivido pelo pais em 2001, que devido uma série de
fatores, mas entre eles e fundamentalmente a insuficiéncia nos investimentos na area de
transmissdo, impediu a interligacdo entre as regifes sul e sudeste, dada as restricbes de

capacidade das linhas naguele momento.

Assim, a transmisséo de energia elétrica precisa ser encarada essencialmente como

o elo entre os produtores e consumidores de energia elétrica, e esta atividade passa, no novo
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modelo setorial, a ser regulada, garantindo o sucesso do suprimento das demandas

necessarias de energia elétrica no pais.

2.1 Caracterizacdo das empresas estatais nocampod  0s servigcos publicos

Empresa estatal € um termo genérico empregado para designar empresas em que o
governo detém acdes, ou seja, sob controle acionario do poder publico. Abrangem as
empresas publicas e sociedades de economia mista, que sdo empresas criadas por lei e que

adquirem o direito a prestacéo do servico publico.

Por meio destes sujeitos € que o Estado realiza a exploracdo de atividades
econdmicas, que, em principio, compete as empresas privadas, como assinala Bandeira de
Mello>®, nos moldes do artigo 173 da Constituicdo Federal, e apenas em carater suplementar
cabe diretamente ao Estado; e presta servi¢os publicos, atividade esta que sem sombra de

duvidas € pertinente a esfera estatal e insculpida no artigo 175 do mesmo diploma.

O que se evidencia aqui é que ha uma distincdo entre as empresas estatais que
executam atividades econdmicas, cuja natureza € privada, e aquelas que prestam servico

publico, pelo menos quanto ao seu regime juridico.

Nesse alcance Di Pietro™ acrescenta que o legislador brasileiro ndo se preocupou em
fazer uma distingdo precisa entre essas entidades, mas a Constituicdo de 1988 permite essa

distingdo quanto ao regime juridico.

% BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 198, grifo nosso
°L DI PIETRO, 2007, p. 412
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Também elucida® que as empresas estatais ou governamentais pertencem a
Administracéo indireta, sendo que sua criacéo dar-se por autorizacao legal, e abrangem as

empresas publicas e sociedades de economia mista, para que exercam servicos publicos.

Se estas entidades forem criadas pelo Estado para exercerem atividade econémica,
em consonancia ao paragrafo 1° do artigo 173> da Constituicdo Federal, estas se regem, via
de regra, por normas de direito privado, sendo o direito publico a excecéo, alude™. O motivo,
explica, € que esse dispositivo legal cuida especificadamente de atividades de natureza da
iniciativa privada, que sera exercida pelo Estado somente por razbes de seguranca nacional

ou relevante interesse coletivo.

Agora, se a atividade for econdmica, mas € assumida pelo Estado como um servico
publico, ressalva, aplica-se entdo a regra do artigo 175> da Constituicdo, cabendo ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou por meio de concessdo, sempre precedido de

licitac&o, a prestacao de servigos publicos.

Para finalizar, assevera que a empresa estatal que presta servico publico é
considerada concessionaria de servico publico, e submete-se a regra do artigo 175 da
Constituicdo Federal e também ao regime juridico dos contratos administrativos e suas
cldusulas. E ndo poderia ser diferente, pois 0s principios que regem esses Servigos, como a
predominancia do interesse publico sobre o particular, o da mutabilidade do regime juridico, o
da igualdade de tratamento dos usuérios e o da continuidade do servigo publico, ndo podem

separar-se da nogao de servico publico.

°2 |bidem, p. 382

> “Art. 173 [...] § 1° A lei estabeleceré o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producédo ou
comercializacdo de bens ou de prestacéo de servicos [...]"

> DI PIETRO, op. cit., p. 413, grifo nosso

®«Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.”
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Essa distingdo no ambito doutrinario também é feita por Bandeira de Mello*®, que cita

como exemplo os servicos de energia elétrica, que sdo por disposicdo constitucional, artigo
21, inciso XII, letra “b”, servicos publicos da algcada da Unido, e as sociedades de economia
mista criadas, surgiram para desempenha-los na categoria de concessionarios do Poder

Publico Federal.

E possivel que o Estado realize a transferéncia, por meio de lei, para a execucio de
servicos publicos, autorizando a criacdo de empresas publicas ou sociedades de economia
mista e suas subsidiarias, frisa Rolim®’, sendo que tais entidades criadas integram a
Administracéo Indireta do Estado. Estas entidades caminham lado a lado com o Estado, mas

nao se confundem com ele.

Rolim *® também assegura que estas entidades criadas pelo estado, quando
destinadas ao exercicio de atividades econdmicas, estdo submetidas as mesmas normas de
direito privado que regulam determinado segmento, atribuindo igualdade entre o Estado e o
particular, em conformidade com o paragrafo 1° do artigo 173 da Constituicdo Federal.
Porém, essa restricdo ndo se aplica as entidades estatais criadas para exploracdo de
senvicos publicos, pois apesar de serem pessoas juridicas de direito privado, submetem-se a
uma maior incidéncia dos principios e regras do direito publico, exatamente em virtude da

finalidade publica da sua atuacao.

De modo similar, Gasparini®® define as empresas privadas criadas pelo Estado para a
execucdo e exploracdo de servicos publicos ou intervencdo na atividade econdmica, de
pessoas governamentais, sendo elas as empresas publicas e as sociedades de economia

mista. Estas empresas quando criadas, de acordo com Decreto-Lei federal n°® 200/67, se

°® BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 198-200
> ROLIM, 2004, p. 32, 131

%8 |bidem, p. 130, 142-143

¥ GASPARINI, 2008, p. 435
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vinculam ao Ministério da area de competéncia da atividade, e integram a Administracao

Publica indireta.

Quando criadas para prestarem determinado servico publico, séo denominadas

delegatarias, afirma o doutrinador, mesmo gue ndo exista uma outorga especifica para isso.

Além disso, conveniente a concepcdo das estatais nas palavras de Bandeira de

Mello®:

Empresas publicas e sociedades de economia mista séo, fundamentalmente e acima
de tudo, instrumentos de acdo do Estado. O trago essencial caracterizador destas
pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder Publico; logo, séo entidades
voltadas, por definicdo, a busca de interesses transcendentes aos meramente
privados.

Entretanto, Eros Roberto Grau® levanta um aspecto importante atinente a situacéo
juridica das empresas estatais, quanto a qualificacéo delas como concessionarias de servigo

publico, entendendo que tais empresas sdo delegadas e ndo concessiondrias do servico.

Aponta em primeiro lugar que o concessionario se sujeita a determinado regime, em
gue celebra um contrato de carater especial, ou seja, a adesdo por parte do concessionario a
relacdo juridica com o poder publico. Adeséo porque o0 ato se formaliza mediante a imposi¢céo
por parte do Poder Concedente de clausulas que serdo suportadas pelo concessionario que
demonstre capacidade para o exercicio do servico publico. Como a empresa estatal ndo
celebra nenhum contrato de adeséo com o Estado, explica, pois sdo constituidas visando a
prestacdo do servigo publico, ocupam essa situacdo de prestadoras em decorréncia de

imposicao legal e ndo por manifestacéo de vontade propria.

Aqui importa um comentario ao apontamento do renomado jurista e doutrinador, pois
como € de conhecimento e se mostrara adiante, inUmeras empresas estatais celebraram

contratos de concessdo com o Poder Concedente, que tratam-se de verdadeiros contratos

0 BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 193, grifo do autor
®. GRAU, 2007, p. 143-146
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de adesado, como é o caso do contrato de concessao n° 057/2001, celebrado entre a
Eletrosul e a Unido, por intermédio da ANEEL, que serd matéria de andlise em capitulo

proprio.

Em segundo lugar, adita que o0 concessionario se beneficia pela estipulacido de
politica tarifaria, em que esse adere a um direito a remuneracao pelo exercicio do servico, em
condi¢des de equilibrio financeiro. Ja as estatais ndo lhes assistem o direito a percepcéo de
remuneracao pela prestacdo do servico em condi¢bes de equilibrio econémico-financeiro,
porque o Estado pode inclusive sujeita-las a um regime deficitario, subsidiadas pelo Estado

na cobertura de seus déficits.

Em terceiro lugar, ao examinar o artigo 175 da Constituicdo Federal, frisa que a
concessao assegura ao concessionario um equilibrio econémico-financeiro, tendo em vista a
obtencao de lucro, portanto, exercida pela iniciativa privada, ja que as empresas estatais nao
visam a obtencéo de lucro na prestacdo do servico publico, mas sim a satisfacdo do

interesse publico.

Portanto, dessas situac¢des, conclui Eros Grau que as empresas estatais que tenham
por objeto a prestacdo de determinado servico publico, ndo sdo consideradas
concessionarias, mas delegadas do Estado, por descentralizacdo administrativa, ou seja, € 0

proprio Estado que por extenséo, com personalidade juridica privada, presta o servico.

Assim sendo, 0 que se percebe é que ndo ha um consenso por parte da doutrina
quanto a classificacdo das empresas estatais que atuam na prestacéo de servigo publico.
Entretanto, € sensato curvar-se a posicdo de que estas empresas, principalmente apds o
arcabouco regulatério que se instaurou no sistema elétrico brasileiro apos os anos 90 — com
a edicao das leis 8.987/95 (lei das concessoes), 9.074/95 (estabelece normas para outorga e
prorrogacao das concessdes de servigo publico) e 9.427/96 (institui a ANEEL) - se equiparam

as concessionarias do servico publico de energia elétrica.
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Nota-se, pois, pelas exposicdes doutrinarias e pelo proprio texto constitucional, artigo
173, paragrafo 1° e artigo 175, a possibilidade para as empresas estatais: empresa publica,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, desempenharem atividades econdmicas
e prestarem servicos publicos, independentemente da caracterizacdo destas como sendo

concessionarias ou delegatarias do servico.

2.1.1 Sociedades de economia mista e a outorga dos servi¢os publicos

Sao empresas ou sociedades de economia mista aquelas na qual existe a
colaboracdo do Estado e também de particulares, ambos reunindo recursos para a
realizacdo de um interesse publico. Difere-se das empresas publicas, eis que nestas o capital

€ exclusivamente publico.

O surgimento das sociedades de economia mista, na visdo de Di Pietro®, ocorreu
com o declinio do instituto das concessdes, quando o Estado ndo mais conseguia por si sO
acumular grande volume de recursos financeiros voltados para execucdo e prestacéo de
senvicos publicos, e vislumbrou neste modelo de empresa a possibilidade de atrair tais
investimentos. Nesta hipotese, verifica-se 0 que a doutrinadora denomina de

descentralizac&o por servigos.

Para tanto, acrescenta Di Pietro, quando o Estado cria a sociedade de economia
mista, o faz por meio de lei, que define os fins da empresa. Quando acontece a transferéncia
da execucdo de determinado servico publico, esta ocorre pela prépria lei instituidora, o que
caracteriza a descentralizagdo por servicos, diferentemente do que ocorre com a concessao,

quando a transferéncia de atribuicdes se d& por meio de contrato.

®2 DI PIETRO, 2006, p. 70-72
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Em alguns casos, comenta, 0 servico publico foi conferido a determinado ente
Federativo e delegado a entidade estatal que detinha seu controle acionario, como foi o caso
da energia elétrica. Noutros casos o proprio ente politico instituiu a pessoa juridica e transferiu
a ela, por meio de lei, a execucdo de um determinado servico publico, com tratamento

idéntico ao das empresas concessionarias.

Mesmo afirmando que as atribuicbes ndo séo transferidas por meio de contrato,
quanto ao regime juridico destas empresas estatais, Di Pietro® sustenta ser semelhante aos
das concessionarias, “Embora elas ndo prestem servigos delegados por meio de contrato de
concessao, seu regime juridico €, em sua maior parte, 0 mesmo a que se submetem as

empresas concessionarias.”

Assim sendo, quando faz referéncia as concessées de servico publico as sociedades
de economia mista, distingue os dois institutos, descaracterizando em parte o ato contratual,

mas também converge para algumas similaridades, como ja salientado®:

Como empresas encarregadas da execucdo de servico publico, ainda que
‘concedido’ por meio de lei, ndo ha como deixar de se |hes aplicar o regime juridico
préprio das empresas concessionarias, como, por exemplo, os principios da
mutabilidade do regime juridico da prestacéo do servico, o da continuidade do servico
publico, o da igualdade de tratamento dos usuarios, o da modicidade das tarifas, o da
obrigatoriedade de prestacdo de servico adequado, o da fiscalizacdo pelo poder
publico, o da possibilidade de intervengdo. Apenas os atos de outorga e extingao da
concessao sao diversos da concessao tradicional; pois, se a outorga € feita por lei, a
extingao esta sujeita a0 mesmo procedimento.

Igualmente ao analisar essas sociedades as margens da lei das concessoes, Lei n°
8.987/95, lembra que na concessao de servico publico, este sera concedido mediante
contrato, nos termos da referida lei, destarte “Isto afasta a possibilidade de ser a concessao
dada a empresas estatais, por meio de lei, até porque o proprio art. 175, paragrafo tnico, da

Constituicdo se refere a concessdo como contrato [...J"™°.

%% |dem, p. 73
®* Ibidem, p. 73, grifo da autora
®® |bidem, p. 74, grifo da autora
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E esclarece que a referida lei ndo afastou a possibilidade da concesséao ser dada a
essas entidades, pois quando da entrada em vigor, em 1995, a Constituicdo Federal
estabelecia hipoteses em que as concessfes deveriam ser obrigatoriamente dirigidas as
estatais, com fundamento nos seus artigos 21, Xl, e 25, paragrafo 2°, ainda em vigor na
€poca, e que mesmo estes artigos tendo sido alterados pela Emenda Constitucional n° 8, de
1995, ndo ha impedimentos para que sejam concedidos estes servicos as sociedades de

economia mista, desde que observadas as disposi¢des contidas na Lei 8.987/95.%°

O conceito legal de sociedade de economia mista esta elencado no artigo 5°, inciso Il
do Decreto-lei 200/67 que a define como “entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de
sociedade anbnima, cujas acbes com direito a voto pertencam, em sua maioria, a Unido, ou

a entidade da Administracéo indireta”.*’

Nessa linha, oportuna a andlise de Bandeira de Mello®, explicando que o Decreto-lei
200/67, apesar de mencionar em seu conceito apenas as sociedades que exploram
atividades econdmicas, ndo se pode deixar de lado as sociedades de economia mista que
prestam servicos publicos, que no Brasil sdo precisamente 0 mais significativo contingente.
De resto, como ja se frisou, o regime juridico aplicavel a cada uma ndo é idéntico. (grifo
nosso)quando menciona que ndo ha como acolher a pura definicdo representada no citado

Decreto.

JA Rolim® conjuga que essas sociedades por interferirem na atividade privada,
executam como regra geral atividades econémicas e podem, por expressa determinagdo em

lei prestarem servigos publicos, referindo-se ao artigo 173, paragrafo 1° e 175 da Constituicdo

® |dem, p. 74-75

" BRASIL, Decreto-lei federal 200/67 - Art. 59, 111, alterado pelo Decreto-lei 900, de 29.09.1969
®8 BANDEIRA MELLO, 2008, p. 190-192, grifo do autor

% ROLIM, 2004, p. 148-149
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Federal. Também ao analisar as caracteristicas da sociedade de economia mista em relacao

ao artigo 37, inciso XIX da Constituicdo Federal menciona:

O inciso XIX do art. 37 da CF, é taxativo: somente por lei especifica podera ser
autorizada a instituicdo de sociedade de economia mista, lei essa que lhe definira os
objetivos, a natureza, o regime juridico, o patrimonio, 0 seu campo de atuacéo e
demais requisitos necessarios a sua existéncia. |...]

Mas Di Pietro™ lembra que “Nem sempre a entidade surge, originariamente, da lei [...].
O importante € que da lei resulte a clara inten¢éo do Estado de fazer da entidade instrumento

de sua ag&o.”

Quando essas entidades séo criadas para prestarem servicos publicos, elas possuem
maior liberdade operacional, pois continuam a submisséo as regras do direito privado, entre
elas a Lei das Sociedades Anbnimas, mas também sofrem maior incidéncia das normas e
principios de direito publico, em razéo da finalidade publica da sua atuacéo, resguardando os

interesses publicos na percepcéo de Rolim™.

O préprio Decreto-Lei federal n°® 200/1967, pela imposicdo do paragrafo Gnico do seu
artigo 27, assegura as sociedades de economia mista condi¢cBes idénticas as do setor

privado.”

Por fim, 0 que se percebe é que a execucgao de servico publico pelas sociedades de
economia mista é excecao, ja que como regra geral, seu objeto € a exploracéo de atividade
econdmica. Mas a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 173, paragrafo 1°, in fine,
possibilita & estas sociedades executarem servigos publicos: “A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producéo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de

senvigos [...J".

° DI PIETRO, 2007, p. 415

" ROLIM, 2004, p. 161-162

"2uprt. 27 [...] Paragrafo Gnico: Assegurar-se-a as emprésas publicas e as sociedades de economia
mista condi¢cbes de funcionamento idénticas as do setor privado cabendo a essas entidades, sob a
supervisdo ministerial, ajustar-se ao plano geral do Govérno.” (sic)
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2.2 Setor elétrico brasileiro: Marcos regulatorios e o arcabouco legal

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 21 estabeleceu competéncia a Uniao
para explorar os servicos e instalaces de energia elétrica e o aproveitamento energético dos

cursos de agua, diretamente ou mediante autorizac&o, Concessao ou permissao.

Também atribui, com base no artigo 175, a responsabilidade ao poder publico a
prestacéo de servigos publicos, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, estabelecendo também que essas concessdes ou permissbes serdo sempre

mediante licitacéo.

Cabe salientar que até a promulgacéo da Constituicdo de 1988, as empresas estatais
gue atuavam no setor possuiam exclusividade na exploracdo desses servicos de energia
elétrica em determinadas regides do Brasil. Entretanto, com o advento da Carta Politica de
1988, expde Santana’, o novo preceito constitucional pde fim a essa exclusividade para as
empresas de geracdo e transmisséo, ja que impds a obrigatoriedade dos servicos serem

explorados diretamente pela Unido ou concedido por meio de licitago.

Nesse aspecto, ndo se pode contemplar que a atuacdo de uma estatal federal
quando presta um servi¢o publico de energia elétrica se caracteriza como exploracéo direta
da Uni&o, quando ndo haveria a obrigatoriedade de licitac&o, pois geralmente estas estatais
sdo sociedades de economia mista, regidas pela lei das sociedades anGnimas e com acdes

negociadas em bolsas de valores.

De 1988 até fevereiro de 1995, oito anos apos a promulgacéo da Constituicdo, o setor
vivenciou um vazio de ordem legal, pois juntamente com a expansdo deveria sem

implantada toda uma nova regulamentacdo, consoante aos comandos constitucionais, o que

® SANTANA, 2004, p. 83
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n&o ocorreu. O resultado € que neste periodo raramente foi iniciado algum empreendimento

novo, ou concluido algum ja em andamento.

A partir de 1995, um conjunto de leis estabeleceu as bases legais de reestruturacéo
do setor elétrico brasileiro. Inicialmente o que se trabalhara era uma regulamentacdo
genérica para as concessbes de servico publico, sendo que em fevereiro de 1995 foi
sancionada a Lei 8.987/95 (Lei das concessOes), que estabeleceu de forma peculiar os
requisitos inerentes as concessoes de servico publico, entre elas a existéncia de contrato

especifico e seus requisitos.

Em razdo de algumas especificidades préprias e indefinicdes no texto da lei ao ser
aplicada ao setor, houve necessidade de edicdo de uma medida proviséria concomitante a lei
geral das concessdes, sendo que esta medida provisoria foi convertida na Lei 9.074/95,

dando nova formulacéo e configuracéo ao setor elétrico™.

Nessa nova legislacdo ficaram estabelecidos: o0s requisitos proprios para a
prorrogacéo das concessfes existentes, independentemente se estavam vencidas ou nao;
mecanismos para possibilitar a outorga das novas concessfes de energia elétrica; o livre

acesso aos sistemas de transmissao e distribuigdo, entre outros.

A elaboracéo desta lei se deu no mesmo periodo que se iniciava a reestruturacao do
setor elétrico brasileiro, na esfera do Ministério de Minas e Energia (MME), o que se conclui

gue as demais regulamentagtes deveriam seguir esta lei.

Nesse contexto, em dezembro de 1996 foi instituida a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), por meio da Lei 9.427/96 e em agosto de 1997 pela Lei 9.478/97 criou-se 0
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), como 6rgdo de assessoria junto a

presidéncia da republica nas politicas setoriais.

™ Idem, p. 86
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Em maio de 1998, foi editada a Lei 9.648/98, alterando dispositivos das Leis n° 3.890-
AJ61, n° 8.666/93, n° 8.987/95, n° 9.074/95, n°® 9.427/96, e autorizando o Poder Executivo a
promover a reestruturacdo da Centrais Elétricas Brasileiras - Eletrobras e de suas
subsidiarias. Esta lei completou as bases do modelo implantado, estabelecendo a
segmentacdo das atividades de geracdo, transmissao, distribuicdo e comercializacéo; a
criacdo do Operador Nacional do Sistema (ONS) e a instituicio do Mercado Atacadista de
Energia Elétrica (MAE), este substituido mais tarde pela Camara de Comercializacdo de

Energia Elétrica (CCEE), por intermédio da Lei 10.848/04.

Todo esse processo legislativo, que foi constituido por novas estruturas e agentes, por
meio de um modelo competitivo, se constitui num esforco que visava estimular maiores
investimentos no setor, visando um aumento da eficiéncia e consequente melhoria na

qualidade dos servigos prestados.

Hoje, a regulamentacdo especifica é feita pela ANEEL, mediante um amplo debate

com os agentes do setor, por meio de consultas e audiéncias publicas.

2.3 Concessao de energia elétrica

O fornecimento de energia elétrica € um servico publico, prestado diretamente pela
Unido ou sob regime de concessao ou permissdo. Como ja exposto, a energia elétrica é
considerada fundamental para a vida moderna, assim se enquadra como servigo publico

essencial e passivel entdo de concesséo.
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A Constituicdo Federal de 1988 qualifica como servico publico de competéncia da
Unido, as atividades relacionadas no artigo 21 e seus incisos X, Xl, Xll, XV e XXIll. Com
relacdo aos servicos no campo da energia elétrica, estabelece competéncia a Unido para
explorar diretamente ou mediante autorizagdo, CONCessao Ou Permissao 0S Servigos e
instalacdes de energia elétrica’™. Enquadram-se aqui as atividades de producédo, de

transmissao e de distribuicdo de energia elétrica.

A introducéo desse novo regime legal, com a divisdo do sistema elétrico brasileiro em
categorias distintas, como geracao, transmisséo e distribuicdo, surgiu com o advento das
politicas de privatizacdo no setor elétrico. Antes das privatizacdes, essas concessdes eram
outorgadas a empresas estatais, principalmente as sociedades de economia mista, mas isso

nao importava necessariamente uma diviséo.

Essa distincdo pode ser notada de forma nitida nos varios dispositivos legais e em
decretos do Poder Executivo, que regulam esses setores. Por exemplo, ao dispor das
concessoes, permissdes e autorizacbes de servicos de energia elétrica, a Lei 9.074/95, em
seu artigo 4°°, diferencia os regimes de concessdes de geracdo, transmissao e distribuicdo,
a comecar pela limitacdo dos prazos, que para a geragdo € de trinta e cinco anos e 0s

demais, limitados ha trinta anos.

"> BRASIL, Constituicdo Federal, Art. 21, XlI, “b” (grifo nosso)

"®«Art. 4° As concessdes, permissfes e autorizacbes de exploracdo de servigos e instalagbes de
energia elétrica e de aproveitamento energético dos cursos de agua serdo contratadas, prorrogadas
ou outorgadas nos termos desta e da Lei no 8.987, e das demais. [...]§ 2° As concessdes de geracao
de energia elétrica anteriores a 11 de dezembro de 2003 terdo o prazo necessario a amortizagao dos
investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco) anos, contado da data de assinatura do imprescindivel
contrato, podendo ser prorrogado por até 20 (vinte) anos, a critério do Poder Concedente, observadas
as condicdes estabelecidas nos contratos. § 3° As concessfes de transmisséo e de distribuicdo de
energia elétrica, contratadas a partir desta Lei, terdo 0 prazo necessario a amortizacdo dos
investimentos, limitado a trinta anos, contado da data de assinatura do imprescindivel contrato,
podendo ser prorrogado no maximo por igual periodo, a critério do poder concedente, nas condicdes
estabelecidas no contrato.”
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A mesma lei, ao tratar dos servigcos de transmissao de energia elétrica, em seu artigo
17" acentua esta divisdo, aludindo ao poder concedente definir dentre as instalagbes de
transmissdo, as que se destinam a formacdo da rede basica, as do ambito do proprio

concessionario de distribuicéo e as de interesse exclusivo das geradoras.

Nota-se é certo o0 enquadramento desta categoria como servigo publico, sendo que o
mesmo sera objeto de concesséo, pois a relacao entre o0 6rgao regulador e as empresas

reguladas geralmente é realizada por meio de um contrato de concessao.

Em verdade, todo servico publico que ndo esteja vinculado estreitamente a seguranca

nacional podera ser objeto de concessao, explica Wald™.

As instalacbes de transmissdo, integrantes da rede basica, poderdo ter suas
concessoes prorrogadas, segundo critérios da propria Lei 9.074/95, dispde o paragrafo 5° do

artigo 177,

Nos artigos 19 a 25 da lei em questdo, estédo estabelecidos os critérios para a
prorrogacao das atuais concessoes, ou seja, das concessdes existentes antes da entrada

em vigor da referida lei, que regulamentou as concessfes de energia elétrica.

Ja a Lei 9.427/96 instituiu a ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica - com a

finalidade de regular e fiscalizar a producéo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica,

Teprt. 17. O poder concedente devera definir, dentre as instalagcbes de transmissdo, as que se
destinam a formacdo da rede basica dos sistemas interligados, as de ambito proprio do
concessionario de distribuicao e as de interesse exclusivo das centrais de geracdo.”

8 WALD, 2004, p. 17

PupArt. 17 [...] § 5° As instalacdes de transmissao, classificadas como integrantes da rede basica,
poderdo ter suas concessdes prorrogadas, segundo os critérios estabelecidos nos arts. 19 e 22, no
que couber.”
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em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal, conforme disposto no seu

artigo 20.%°

Além das incumbéncias prescritas na lei das concessoes (8.987/95), a Lei 9.427/96,
atribui competéncia a ANEEL para promover as licitacbes destinadas a contratacéo de
concessionarias de servicos publicos de energia elétrica, seja de producéo, transmisséo ou

distribuicéio, conforme disposi¢édo do artigo 3°*'.

Os agentes que compde 0 setor elétrico sdo as pessoas fisicas ou juridicas (ou
empresas reunidas em consorcio) que atuam no setor de energia elétrica e os consumidores
livres, conforme disposicdo da Lei 9.074/95. Estdo divididos nas categorias de geracéo,
transmissdo, distribuicdo, comercializacdo, produtor independente, autoprodutor e

consumidor.

Os oOrgaos governamentais coordenam o0s sistemas de geracdo, transmisséo e
distribuicdo de energia elétrica a fim de que esses servicos sejam realizados de maneira
eficiente, diminuindo os riscos de desabastecimento e garantindo o fornecimento de energia
aos consumidores sem interrupgdo. Coordenam também a realizagdo dos investimentos no
setor por meio de licitacBes para a exploracdo desse servigo publico, fazem andlise dos
locais com maior caréncia de investimento e necessidades de ampliacbes, além de

fiscalizac@o dos concessionarios e dos servigos prestados.

80 upart. 20 A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a
producdo, transmissao, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica, em conformidade com as

g)oll’ticas e diretrizes do governo federal.”
1

“Art. 3° Além das atribuicdes previstas nos incisos I, lll, V, VI, VII, X, Xl e Xll do art. 29 e no art. 30
da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias expressamente previstas em lei
e observado o disposto no § 1°, compete & ANEEL: [...] Il - promover, mediante delega¢do, com base

no plano de outorgas e diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatérios
para a contratacdo de concessionarias e permissionarias de servico publico para producéo,
transmissao e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concesséo para aproveitamento de
potenciais hidraulicos;”
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O modo como os contratos no setor estdo sendo definidos determinam o tipo de
regulacéo utilizado, distribuem os possiveis beneficios entre as partes envolvidas e procuram

prever todos os riscos e danos que podem surgir ao longo do tempo.

2.4 O papel das Agéncias Reguladoras nos servicos p  Ublicos concedidos — a ANEEL

como o6rgao regulador do SEB

A competéncia para a prestacdo dos servigos publicos de energia elétrica, segundo
disposto no artigo 21%, inciso Xll, alinea “b", da Constituicdo Federal, é da Unido, sendo

exercida no ambito do Ministério de Minas e Energia.

Com a criacdo da ANEEL, 6rgao regulador do setor elétrico brasileiro, sucessor do
antigo Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), percebe-se algumas
acoes que direcionam a nova reestruturacao setorial, destacando entre elas: a redugdo do
Estado no papel das fungbes empresariais no setor; a privatizacéo de algumas empresas; o
modo de licitagdo para novos empreendimentos expansivos, com atracao de capital privado

e o estabelecimento da funco institucional do 6rgéo regulador.®®

A importancia na constituicdo dessa agéncia reguladora estd no fato destas
instituicbes terem maior independéncia e poder decis6rio no mercado de atuacéo,
diferentemente da ingeréncia politica regional e demais interesses que acometia o setor até
entdo, proporcionando condi¢Bes favoraveis para o desenvolvimento do mercado de energia

elétrica.

8 Art. 21. Compete & Unigo: [...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permisséo: [...] b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam o0s potenciais hidroenergéticos;”

% SANTANA, 2004, p. 103, 114
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A ANEEL representou uma inovacéo na maneira de organizacdo de toda industria de
energia elétrica do pais, no relacionamento com o0s agentes que atuam na prestacéo de
servicos de energia elétrica, sejam eles publicos ou privados. Suas atribuicbes foram
definidas de forma clara pela lei que a instituiu, com a missdo precipua de criar condicdes
para que 0s servicos de energia elétrica sejam prestados de forma adequada, com um
equilibrio entre os interesses dos agentes e os consumidores, beneficiando de modo geral

toda a sociedade.®

A Lei 10.848/04 redefiniu o papel da ANEEL como delegada do Poder Concedente,

com alteracdes na lei anterior, pelo incremento do artigo 3°-A a Lei 9.427/96.%°

Para tanto, a lei Ihe atribuiu as obrigacGes de regular e fiscalizar o funcionamento do
setor elétrico brasileiro conforme a legislacdo e as normas em vigor, intercedendo
administrativamente nos possiveis conflitos entre os agentes do setor e também entre estes
e 0s consumidores, de acordo com as politicas publicas do governo federal. Exerce também,
por delegacdo da Unido, o papel de Poder Concedente®, realizando a outorga para
exploragdo dos servicos de energia elétrica e gerenciar os contratos de concessdo ou de
permissao dos servicos de energia elétrica, conforme disposto no artigo 3° da Lei 9.427/96 e

seus incisos.”’

® Ibidem, p. 108

8 «Art. 3°-A Além das competéncias previstas nos incisos IV, VIIl e IX do art. 29 da Lei no 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, aplicaveis aos servicos de energia elétrica, compete ao Poder Concedente:
| - elaborar o plano de outorgas, definir as diretrizes para os procedimentos licitatérios e promover as
licitacbes destinadas a contratacdo de concessionarios de servico publico para producéo,
transmissao e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessdo para aproveitamento de
potenciais hidraulicos; Il - celebrar os contratos de concessédo ou de permissao de servigos publicos
de energia elétrica, de concesséo de uso de bem publico e expedir atos autorizativos.”

% BRASIL, Lei 9.427/96 - “Art. 3° [...] Il - promover, mediante delegacdo, com base no plano de
outorgas e diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatérios para a
contratacdo de concessionarias e permissionarias de servico publico para producéo, transmissao e
distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessado para aproveitamento de potenciais
hidraulicos;”

87 «art. 32 [...] IV - gerir os contratos de concessdo ou de permissdo de servicos publicos de energia
elétrica, de concessdo de uso de bem publico, bem como fiscalizar, diretamente ou mediante
convénios com Orgdos estaduais, as concessdes, as permissfes e a prestacdo dos servicos de
energia elétrica;”
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A ANEEL definiu todo o arcabouco regulatorio do setor, sustentado pelo marco legal
estabelecido, viabilizando a participacéo de investidores nas areas de geracao, transmissao e
distribuicdo, bem como estipulou as regras e critérios no setor, permitindo uma melhoria na

qualidade dos servicos prestados pelos agentes.®

No segmento de transmisséo, a regulacdo contribuiu para o estabelecimento de um
modelo competitivo, pois a atuacdo da ANEEL nessa area tem se mostrado fundamental
para a viabilizacao e incremento nas transacdes de compra e venda de energia elétrica, pois
a transmissao como ja dito, € o elo entre as usinas geradoras e as distribuidoras dos nucleos

de consumo.

Existe uma tendéncia de que o modelo de transmisséo adotado recentemente no
setor € compativel as necessidades do sistema nacional como um todo, e a regulacéo
contribuiu para tanto, pois em 1998, logo apds o inicio de suas atividades, houve a
publicacdo das regras que definram quais eram as instalacdes de transmisséo que

compunham o sistema da Rede Bésica do sistema interligado, ja tratada anteriormente.

Dessa forma, ao realizar a definicio de quais as linhas de transmisséo e
equipamentos das subestacfes integram a Rede Basica, de acordo com a Lei 9.074/95, a
ANEEL conferiu maior transparéncia ao sistema. Essa delimitacdo permitiu a

regulamentac&o para o livre acesso aos sistemas de transmissao e distribui¢éo.

A instituicdo de um conjunto de regras para a area de transmissdo implicou num
ambiente contratual que pode ser mensurado pelos inUmeros contratos de concessao
celebrados com as empresas que detinham a titularidade destes servicos, além de inUmeros
outros contratos de concessao para 0s novos empreendimentos a partir da vigéncia da lei

9.074/95.

% SANTANA, 2004, p. 123-131
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Desse modo, o0 presente capitulo buscou fornecer um histérico do setor elétrico
brasileiro com a atuacdo das empresas estatais, em especial as sociedades de economia
mista, na area de prestacao de servicos publicos de energia elétrica e as formas de outorga

destes servicos pelo Poder Concedente a esses entes.

A abordagem é orientada nas legislacdes que norteiam o setor, especialmente apos o
novo marco regulatorio surgido a partir de 1995 apontando as novas diretrizes setoriais e 0s

agentes que atuam neste segmento.

Por fim, se analisou as caracteristicas e 0 papel da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL) frente ao setor elétrico brasileiro, na gestao dos contratos de concessao e
outras atribuicbes, em consonancia com as prerrogativas que a lei de instituicdo Ihe

estabelece enquanto Poder Concedente que é.



CAPITULO Il

3 FIM DAS CONCESSOES EM 2015 E O ENTRAVE DAS PRORRO GACOES

Tema recente e que vem gerando uma grande mobilizac&o no setor elétrico brasileiro
€ 0 que trata das possibilidades de renovacéo ou prorrogacdo das concessoes de energia
elétrica outorgadas pela ANEEL por meio de contratos de concessao de servico publico de
energia elétrica com prazo de vencimento para 0 ano de 2015. Essa mobilizacdo integra os
agentes de geracao, transmissao, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica bem
como suas entidades representativas além da participacdo do Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE)® e do Ministério de Minas e Energia (MME), com o objetivo de
apresentar o resultado dos estudos desenvolvidos pela area governamental e opinibes dos
agentes do setor, para encontrar uma medida legal que permita a prorrogacdo das

concessoes.

O problema a ser enfrentado pelas empresas que detém as concessfes de energia
elétrica € o vencimento destes contratos em 2015, pois neste ano vencem os contratos de
concessdo de cerca de 17 mil Megawatts™, segundo dados do relatério de novembro de

2008 do Grupo de Estudos do Setor Elétrico — GESEL UFRJ, que também aponta que o

8 O Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE foi criado pelo art. 2° da Lei n® 9.478/97 e
regulamentado pelo Decreto n° 3.520/00
% GESEL, 2008, p. 5-6
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encerramento dos contratos de concessao das empresas de transmissdo de energia elétrica
para 0 mesmo periodo acima, perfazem uma malha de aproximadamente 73 mil quildmetros,

uma extensao relativa a 404 linhas de transmissao da rede basica.

Ha duas opgdes basicas a ser realizada pelo Poder Concedente: relicitacéo, ou seja,
lancar nova licitacéo destes ativos de energia elétrica ou a prorrogacéo dos atuais contratos
de concesséo firmados apds 1995. A decisao € gque definird os rumos do setor elétrico para

as proximas décadas.

Caso a prorrogacao nao ocorra, 0 mercado energético podera sofrer um colapso além
de um grande impacto no preco da energia, devido a descontratacdo dessa quantidade de
energia, causado pelo encerramento das concessoes, haja vista que no novo modelo do

setor elétrico existe uma regulacdo na contratacéo das demandas de energia.

A direcdo da ANEEL, que é o 6rgédo regulador do setor elétrico em nosso pais, ainda
n&o chegou a um consenso quanto ao que deve ser feito, se licitar ou prorrogar, mas defende
uma soluco rapida®™ sendo que se nao for prorrogada, ao final do periodo da concessao, a
propriedade pode vir a ser revertida para a mao do Estado. Porém, ainda ndo existe um

modelo definido pelo governo para a licitac&o destes ativos que deveriam retornar & Unido.

3.1 Fundamentacao legal ao tema das prorrogacdes no  setor elétrico

Em meio a metade e o final da década passada 0 que se constata € um grande
movimento no setor elétrico brasileiro, na instituicdo de um novo modelo para o setor, cuja

estrutura legal se amparava na Lei 8.987/95 (Lei das Concessoes), na Lei 9.074/95 (Lei de

%! Disponivel em:
<http://www.dm.com.br/materias/show/t/aneel_defende_decisao_rapida_sobre_concessoes>. Acesso
em 23 ago. 2009
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Outorga e Prorrogacdes das Concessoes e Permissoes), e na Lei 9.427/96 (Lei de criacdo
da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL). Neste panorama regulatorio aliado a uma
politica desestatizante do governo da época, aconteceram inumeros leildes de privatizacao

de concessionarias prestadoras do servico publico de energia elétrica.

A Lei geral das concessbes, Lei 8.987/95, que regulamentou o artigo 175 da
Constituico Federal, define em seu artigo 23, inciso Xll, que “as condicbes para a
prorrogacdo do contrato” séo clausulas essenciais dos contratos de concessao, admitindo

assim a possibilidade da prorrogagdo das concessoes.

As clausulas prevendo ser viavel a prorrogacéo, de forma geral, foram incorporadas
aos contratos de concessao firmados no setor elétrico brasileiro entre 0os concessionarios,

incluindo aqui as empresas estatais, e o Poder Concedente.

Esta lei ndo alude a possibilidade de que estas prorrogacdes sejam realizadas

apenas uma Unica vez, tho somente admite a hipotese de prorrogacdo das concessoes.

Ja o artigo 35 da Lei 8.987/95 enumera, dentre os casos de extingdo da concessao, o
advento do termo contratual, sendo que ao término, o Poder Concedente retoma os bens
reversiveis, cabendo a concessionaria uma indenizacdo pelos investimentos ainda néo

amortizados.

A Lei 8.987/95 também definiu algumas regras de transicdo para as concessoes,
entre elas as concessfes outorgadas apos Constituicdo Federal de 1988 e sem licitacéo,
caso em que deverdo ser extintas, com base no artigo 43 da lei. Esta condicdo também
alcanca as concessOes outorgadas anteriormente a Constituicdo e cujas obras ndo tenham

sido iniciadas ou estiverem paralisadas.

As concessdes anteriores a Lei 8.987/95, que tenham prazo fixado em seu contrato

ou no ato de outorga, serdo validas pelo prazo remanescente. Encerrado este prazo, a
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concessao sera licitada, conforme disposicdo do artigo 42, que também prevé que as
concessdes que tenham o prazo vencido, indeterminado ou que foram outorgadas em

carater precario, deverao ser extintas em até vinte e quatro meses.

A Lei 9.074/95, que deu nova formulacdo e configuracéo ao setor elétrico, definiu as
regras de transicao para o setor. O artigo 4° prevé que as concessdes “seréo contratadas,
prorrogadas e outorgadas nos termos desta Lei e da Lei 8.987, e das demais.” O paragrafo

3° deste artigo deve ser destacado e dispde que:

8§ 3° As concess0es de transmisséo e de distribuicéio de energia elétrica, contratadas
a partir desta Lei, terdo 0 prazo necessario a amortiza¢do dos investimentos, limitado
a trinta anos, contado da data de assinatura do imprescindivel contrato, podendo ser
prorrogado no maximo por igual periodo, a critério do poder concedente, nas
condicdes estabelecidas no contrato. (grifo nosso)

Merece destaque também o paragrafo 4° do mesmo artigo que complementa o

paragrafo anterior:

§ 4° As prorrogacdes referidas neste artigo deverdo ser requeridas pelo
concessionario ou permissionario, no prazo de até trinta e seis meses anteriores a
data final do respectivo contrato, devendo o poder concedente manifestar-se sobre o
requerimento até dezoito meses antes dessa data.

Na esfera dos servigos de transmissao de energia elétrica a lei 9.074/95 estabelece
gue as instalacdes de transmissédo que compde a rede basica poderdo ter suas concessoes
prorrogadas, segundo critérios dos artigos 19 e 22 desta lei, com previsdo no artigo 17,
paragrafo 5°. Para esclarecer, o artigo 19 permite prorrogar as concessoes de geracéo e o
artigo 22 possibilita prorrogar as concessoes de distribuicdo, ambas alcancadas no artigo 42

da Lei 8.987/95, pelo prazo de até 20 anos.

Com embasamento nestas disposi¢cdes legais, as concessdes do setor elétrico foram
prorrogadas por meio de contratos, cujas disposicOes que autorizaram essas prorrogacoes,
estdo previstas nos contratos firmados com o Poder Concedente e 0s concessionarios,

contendo as respectivas clausulas.
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A Lei 9.427/96, instituidora da ANEEL, prevé no artigo 27°% que os contratos
celebrados na vigéncia da lei conterdo clausula que permita a prorrogacao da concesséo,
condicionada ao preenchimento de alguns requisitos estabelecidos no proprio contrato e nas

legislacbes pertinentes.

Este artigo permaneceu vigente entre 1996 e 2004, sendo revogado pela Lei
10.848/2004, que redefiniu o novo modelo setorial. No entanto, entende-se, assim como
entendimento de alguns agentes do setor’®, que a revogagao do artigo 27 da Lei 9.427/96,
ndo atingiu, obviamente, os contratos de concessao firmados antes de 2004, que foram

celebrados em consonancia as normas da legislacao na época.

Quanto ao processo administrativo referente a solicitacdo de prorrogacdo das
concessdes existentes, Fabio Amorim®* observa que uma vez que a prorrogacéo deva ser
requerida e ndo se opera automaticamente, devera ser requerido junto a ANEEL, para que a
Agéncia analise os documentos que comprovem a qualificacéo técnica, juridica, financeira e
administrativa do requerente bem como o0s demais requisitos obrigatérios. Cabera, no
entanto, ao Ministério de Minas e Energia (MME), com base nos informacfes especificas
repassadas pela ANEEL, decidir pela prorrogagéo ou extingdo da concesséao, com base no
artigo 3° do Decreto n° 1.717/95%, que estabelece procedimentos para prorrogacdo das

concessoes dos servicos publicos de energia elétrica de que trata a Lei n°9.074/95.

A Lei 10.848/04, que instituiu 0 novo modelo para o setor elétrico brasileiro,

%2 «Art. 27. Os contratos de concessdo de servigo publico de energia elétrica e de uso de bem publico
celebrados na vigéncia desta Lei e os resultantes da aplicacdo dos arts. 40 e 19 da Lei no 9.074, de 7
de julho de 1995, conterdo clausula de prorrogacéo da concessdo, enquanto 0S servigos estiverem
sendo prestados nas condi¢Bes estabelecidas no contrato e na legislacdo do setor, atendam aos
interesses dos consumidores e 0 concessionario o requeira.”

* Entre eles: WALD, 2004; MARQUES NETO, 2008; PINTO, 2008

% AMORIM, 2009, p. 68-69

% «Art. 3° E delegada ao Ministro de Estado de Minas e Energia competéncia para conceder as
prorrogacdes de prazo de que trata este Decreto.”
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acrescentou o paragrafo 1° ao artigo 3°-A da Lei 9.427/96 (lei de criacdo da ANEEL),
estabelecendo que o Poder Concedente devera ouvir previamente a ANEEL nos processos
referentes a outorgas e prorrogacfes. Assim, Amorim adverte que mesmo cabendo ao MME
a decisdo da prorrogacao, cabera a Agéncia Reguladora instruir 0 processo, sendo que a
competéncia dirigida a ANEEL se restringe tdo somente a verificagdo do cumprimento dos
requisitos contratuais, ja que se trata de oOrgdo responsavel pela gestédo dos referidos
contratos de concessao, nao podendo extrapolar sua competéncia legal, ou seja, ndo cabe
ao o6rgao regulador propor diretrizes de politica energética, papel este que compete ao

préprio Ministério de Minas e Energia e ao Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE).

3.1.1 Concesséo as sociedades de economia mista e o0 artigo 175 da Constituicdo Federal

Existe como ja se frisou, entendimento doutrinario de que a relacdo juridica
estabelecida entre as sociedades de economia mista, enquanto integrantes da Administracao
Indireta do Estado, e o Poder Publico, ndo se perfectibiliza por meio de concessao, pois esta
técnica contratual deu lugar a prestacéo desse servico publico de energia elétrica por pessoa

da esfera estatal desde a primeira metade do século XX.

De efeito, Eros Grau®’ frisa que “n&o se estabelece, quanto as funcdes nas quais s&o
investidas, nada, absolutamente nada que corresponda a prorrogacdo de contrato e as

condi¢des de caducidade, fiscaliza¢&o ou rescisao da concessao.”

Também j& se abordou que em se tratando de sociedade de economia mista, ndo

deveria haver concessdo por contrato, mas sim por delegacéo, por meio de lei, pois se

% «“Art. 3°-A — [...] § 1° No exercicio das competéncias referidas no inciso IV do art. 29 da Lei no
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e das competéncias referidas nos incisos | e Il do caput deste
artigo, o Poder Concedente ouvira previamente a ANEEL.”

% GRAU, 2007, p. 144
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justifica assim a criacdo destas entidades como um meio de que o Estado se utiliza para
descentralizar suas fun¢des com aumento de eficiéncia e uma maior agilidade. Mas no caso
do setor elétrico brasileiro, as sociedades de economia mista, e cita-se como exemplo a
Eletrosul, ndo atuavam no modelo anterior como concessionarias, mas prestavam o0s
servicos de energia elétrica mediante delegacdo do Poder Concedente, por intermédio de leis
ou decretos que autorizaram sua criagdo. Com o advindo da nova Constituicdo Federal de

1988 a criacéo destas entidades estatais passou a ser obrigatoriamente autorizadas por lei.*®

Como quer gue seja, com 0 advento do novo modelo para o setor elétrico, esta
tendéncia perdeu forca e via de regra as leis setoriais passaram a considerar essas estatais
como efetivas concessionarias do servico publico de energia elétrica, sujeitas aos beneficios

e rigores dos contratos, sendo este imprescindivel, asseveram Castro e Loureiro®.

Ao avaliar o caput do artigo 175 da Constituicdo Federal, verifica-se que ali nada
consta efetivamente, que impeca a sociedade de economia mista atuar como concessionaria
por meio de contrato.'®® Esta quest&o na pratica encontra posicionamentos controvertidos na
doutrina, contudo, o certo € que com a implantacdo de novo modelo institucional do setor
elétrico brasileiro, apds o ano de 1995, as sociedades de economia mista federais tém

participado de inlimeras licitagBes para a concess&o de servigos plblicos de transmissdo.'**

Neste sentido, parece ser esta a forma, concessao por meio de contrato, que o Poder
Concedente vem adotando apos a reformulacdo do modelo setorial em 1995, quando da

outorga dos servicos publicos de energia elétrica as empresas estatais. (grifo nosso)

Ressalta-se que as empresas estatais que prestam servigco publico de energia elétrica

% CALDAS, 2008, p. 108

% CASTRO; LOUREIRO, 2008, p. 6-7

10 CALDAS, op. cit., p. 108

191 Serve de exemplo a referéncia a linha de transmiss&o de 525 kV Campos Novos — Blumenau, em
Santa Catarina, cuja licitacdo foi lancada em 21/12/1999, em que houve a participacdo da
Eletrosul concorrendo ao empreendimento. Fonte: http://www.aneel.gov.br.
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se distinguem das demais estatais que exploram atividades exclusivamente econdmicas,
como exemplo o Banco do Brasil ou a Petrobras. As que prestam servico publico atuam
dentro do conceito de descentralizacdo administrativa, com fundamento no artigo 175 da
Constituicdo Federal, enquanto as Ultimas possuem seu fundamento nos termos do artigo
173 da CF, atuando em concorréncia com a iniciativa privada ou em regime de monopdlio,

artigo 177 da CF, nas hipoteses legais.*

Assim, o dispositivo constitucional do artigo 175 e seu paragrafo unico, que trata da lei
gue dispora sobre as concessdes e permissoes de servicos publicos, fixam os parametros
gue devem ser observados pelo legislador infraconstitucional, ou seja, as Leis n° 8.987/95, n°
9.074/95 (que trata em sua maior parte das concessdes dos servicos publicos de energia
elétrica) e mais recentemente a Lei n° 10.848/04 (se refere basicamente a comercializacéo

de energia elétrica), abordam especificamente a matéria.**

O artigo 175 da Constituicdo Federal também determina que a Lei estabeleca o
“carater especial do contrato e de sua prorrogacdo™®*. E a Lei 8.987/95, que regulamentou o
artigo supracitado, em sintonia com a disposicdo constitucional, traz expressamente esta
necessidade de que o contrato possua cldusula com as condi¢es para sua prorrogacao,

disposta no artigo 23, inciso XII.

Entdo, neste cenério legislativo se percebe que as clausulas de prorrogacdo
existentes no contratos de concessdo firmados com o Poder Concedente séo validas e

legais, e estdo em harmonia com nossa Constituicdo Federal.

192 cALDAS, op. cit, p. 110

1% 1dem, p. 110-111

194 BRASIL, Constituicdo Federal, “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigcos
publicos. Paragrafo anico. A lei dispora sobre: | - o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrog  acéo,
bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissao;”, grifo
Nnosso
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3.2 Andlise do contrato de concesséo de transmissao da Eletrosul em comparacao a

legislacéo setorial

A Eletrosul Centrais Elétricas SA para desenvolver seu novo papel no setor elétrico
brasileiro, como empresa de transmissao de energia elétrica, teve que se reestruturar, pois
como ja se abalizou, 0 novo marco regulatorio instituiu as bases legais para reestruturacao
setorial e nesse novo contexto, em conformidade com essas legislacfes, a Eletrosul assinou

0 contrato de concessao de servico publico de numero 057/2001 com a ANEEL.

O contrato de concessao de servico publico de transmisséo de energia elétrica foi
assinado em 20 de junho de 2001, tendo como poder concedente a Unido, no uso da
competéncia que lhe confere o artigo 21, inciso XIl, alinea “b” da Constituicdo Federal, por
intermédio da ANEEL, em conformidade com suas atribui¢des estipuladas no artigo 3° da Lei
9.427/96, e por outro lado, na condi¢éo de concessionéria de transmissao de energia elétrica,
a Eletrosul Centrais Elétricas SA, com interveniéncia da Eletrobras, como acionista

controlador, j& que a Eletrosul é sua subsidiaria.

O contrato define como Concessionaria de Transmissao a “pessoa juridica com
delegacdo do PODER CONCEDENTE para exploragdo do SERVICO PUBLICO DE
TRANSMISSAO™%, considerando o sistema de transmiss&o como “conjunto de instalacdes
de transmissao integrantes da rede béasica, bem como as instalages de conexdo e demais
instalaces de transmissdo pertencentes as concessionarias de transmiss&o™®, no que se

enguadram as linhas de transmisséo e seus terminais, transformadores e seus terminais ou

demais equipamentos destinados a cumprir uma funcéo de regulacéo de tenséo, controle de

1% Contrato de Concessdo de Transmissdo n° 057/2001 - ANEEL-ELETROSUL, 2001, p. 2, grifo do
contrato
1% Contrato de Concessao de Transmiss&o n° 057/2001 - ANEEL-ELETROSUL, 2001, p. 3



fluxo de poténcia ou converséo de frequéncia.

O referido contrato tem por objeto a concessao do servico publico de transmissao de
energia elétrica, cuja concessao foi prorrogada por meio da Portaria do Ministério de Minas e
Energia, MME n° 185'%’, para as instalacdes relacionadas, no ANEXO | do contrato e que
constam da Resolucdo Normativa ANEEL n° 166/2000'% e nas resolucdes posteriores
expedidas pela ANEEL, e para as instalacbes de conexdo e demais instalagcbes de
transmissao, relacionadas no anexo Il do contrato, constantes do processo ANEEL no

48500.000610/99-21.

Cumpre ressalvar que se entende, a exemplo da visdo de alguns doutrinadores, que
ndo houve evidentemente prorrogacdo, mas sim uma outorga de concessao por meio de

contrato, que até entéo nao existia.

Ao assinar este contrato de concessdo, por imposicdo do poder concedente, a

Eletrosul obrigou-se a renunciar a eventuais direitos preexistentes e que contrariassem a Lei

8.987/95, conforme dispde a clausula segunda, subclausula quinta do referido contrato™®,

em razdo da disposicéo do artigo 25 da Lei 9.074/95"°.

O prazo de concessao significa 0 espago de tempo em que o contrato ira vigorar,
tendo como marco inicial, em tese, a data em gque o contrato foi assinado. No entanto, em

relacdo as concessdes existentes antes da publicacdo da Lei 9.074/95, a propria lei

111

estabelece regras para essas instalacOes de transmisséo™. A Eletrosul assinou o seu

97 PRT MME 185 de 06.06.2001, D.O de 07.06.2001, sec&o 1, p. 96, v. 139, n. 110-E. (grifo nosso)

1% ANEEL - RESOLUCAO NORMATIVA N° 166 de 31/05/2000 publicado em 01/06/2000.

19 Contrato 057/2001-ANEEL - “CLAUSULA SEGUNDA [..] Quinta Subclausula - A
TRANSMISSORA, de acordo com o que disp6e o art. 25 da Lei no 9.074, de 1995, renuncia a
eventuais direitos preexistentes que contrariem a Lei no 8.987, de 1995.”

H0uprt. 25. As prorrogacOes de prazo, de que trata esta Lei, somente terdo eficacia com assinatura
de contratos de concessao que contenham clausula de renlncia a eventuais direitos preexistentes
que contrariem a Lei no 8.987, de 1995.”

11 BRASIL, Lei 9.074/95 — “Art. 17. O poder concedente devera definir, dentre as instalacdes de
transmissdo, as que se destinam a formacdo da rede basica dos sistemas interligados, as de
ambito proprio do concessionario de distribuicdo e as de interesse exclusivo das centrais de
geracdo. [...]8 40 As instalacdes de transmissao, existentes na data de publicac@o desta Lei, serdo
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respectivo contrato de concessao em 20 de junho de 2001, por um prazo de vinte anos,
contado a partir da vigéncia da Lei no 9.074/95, ou seja, a partir de 08 de julho de 1995,

encerrando-se em 7 de julho de 20152,

Assim, mesmo sendo posterior, a assinatura do contrato teve que observar o
dispositivo legal, pois via contratual ndo se pode ir além do que a lei estabeleceu. O proprio
contrato institui que “Aplicam-se a este CONTRATO as normas legais relativas ao SERVICO
PUBLICO DE TRANSMISSAQ vigentes nesta data e as que vierem a ser editadas pelo

PODER CONCEDENTE e pela ANEEL."™*

A lei 9.074/95 e principalmente a Lei 9.427/96 (lei de instituicio da ANEEL), deram ao

concessionario uma expectativa de direito de prorrogacéo, consubstanciando no revogado

artigo 27 da Lei 9.427/96'* e em especial, traduzido no contrato da Eletrosul***:

Primeira Subclausula - Para assegurar a continuidade e qualidade do SERVICO
PUBLICO DE TRANSMISSAO e com base nos relatorios técnicos especificos
preparados pela fiscalizacdo da ANEEL, o prazo da concessao estabelecido no caput
desta Clausula podera ser prorrogado pelo periodo de até 20 (vinte) anos, mediante
requerimento da TRANSMISSORA ao PODER CONCEDENTE. A eventual
prorrogacéo do prazo da concesséo estard subordinada ao interesse publico e a
reviséo das condicOes estipuladas neste CONTRATO.

Este artigo 27 da Lei 9.427/95, embora revogado em 2004 pela Lei 10.848/04, deve

respeitar 0 ato juridico perfeito, aplicando-se aos contratos celebrados entre 1995 e 2004,

classificadas pelo poder concedente, para efeito de prorrogacao, de conformidade com o disposto
neste artigo. § 50 As instalagdes de transmisséo, classificadas como integrantes da rede basica,
poderdo ter suas concessdes prorrogadas, segundo os critérios estabelecidos nos arts. 19 e 22,
no que couber.”

2 Contrato 057/2001-ANEEL — “CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - PRAZO DA CONCESSAO - A
presente concesséao para transmissao de energia elétrica, prorrogada nos termos da Portaria MME
no 185, de 06 de junho de 2001, tem prazo de 20 (vinte) anos, contado a partir da vigéncia da Lei
no 9.074, de 1995, encerrando-se em 7 de julho de 2015.

13 Contrato 057/2001-ANEEL — CLAUSULA SEGUNDA — Sexta subclausula, grifo no contrato

14 Artigo 27 da Lei 9.427/96 revogado pela Lei n° 10.848, de 2004 - “Art. 27. Os contratos de
concessdo de servigo publico de energia elétrica e de uso de bem publico celebrados na vigéncia
desta Lei e os resultantes da aplicacdo dos arts. 40 e 19 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995,
conterdo clausula de prorrogacéo da concessao, enquanto 0s servicos estiverem sendo prestados
nas condicGes estabelecidas no contrato e na legislacdo do setor, atendam aos interesses dos
consumidores e 0 concessionario o requeira.”

15 Contrato de Concessao de Transmiss&o n° 057/2001 - ANEEL-ELETROSUL, 2001, p. 16, grifo no
contrato
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anteriores a publicacdo da Lei 10.848/04, pois quando da assinatura do referido contrato, a
Lei 9.427/96 estava em vigor (e ficou vigente entre 1996 e 2004) e o contrato ndo contrariou
nenhum dispositivo legal ao prever em suas clausulas a possibilidade de prorrogacdo, muito
pelo contrario, esta clausula deve fazer parte dos contratos por expressa disposicao legal.

Esse entendimento é demonstrado por Wald**®

0 qual acrescenta que nos contratos
de concessao, desde que sejam cumpridas as obrigacdes assumidas pelo concessionario,
conforme disposicdo contratual, a regra para prorrogacao deixa de ser uma simples
faculdade da Administracéo e se transforma num direito adquirido do concessionario, que

somente podera ser afastado quando houver interesse publico e desde que seja paga a

indenizacao justa ao concessionario.

Wald também explica que sob o ponto de vista econémico, a razdo pela qual se
estabelecem prazos relativamente longos para as concessdes se deve a necessidade de
amortizacdo por parte do concessionario, dos investimentos realizados, reconhecidos pelo

proprio legislador no artigo 20 da Lei 9.074/95.

Este tem sido o grande problema das concessofes tradicionais no pais até a década
de 1960, aponta 0 autor, nas quais 0 concessionario, a0 momento que se aproximava o fim
da concesséo, deixava de manter e modernizar seus sistemas e tecnologias, em prejuizo
dos usuarios e também do Estado. Cita como exemplo a Light, as companhias telefénicas e
de estradas de ferro, cujos servicos foram se deteriorando progressivamente por falta de

investimentos na medida em que se aproximava o termo final do contrato.

Assim, a prorrogacéo da concessao tornou-se um dos elementos que visam garantir
a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro, com protecdo constitucional e da Lei

8.987/95, explica Wald'!’, a fim de que o concessiondrio mantenha atualizado e

18 WALD, 2004, p. 186-187
"7 WALD, op. cit., p. 189-190
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modernizado o servigco publico até o fim do primeiro periodo contratual, pois podera contar

com a prorrogacao para amortiza-los.

No caso da transmissdo e da distribuicdo, diferentemente do que ocorre com a
geracdo, ndo ha um investimento maior no inicio da concessao, pois ele € vultoso e continuo,
sendo ligados novos usuarios a cada dia, exigindo-se assim a adaptacdo, construcao,
ampliacéo, operacdo e manutencdo de toda infra-estrutura necessarias a atender essa nova

demanda e garantir o correto funcionamento do servico publico.

Wald ainda salienta que a clausula de prorrogacéo ndo € potestativa, ndo constituindo
uma faculdade que o Poder Concedente podera ou ndo exercer, mas se constitui num
verdadeiro poder-dever, sujeitando-se apenas ao cumprimento das regras estabelecidas no
contrato. Efetivamente, acrescenta, da analise dos textos da lei e do contrato, a aparente
faculdade da autoridade resume-se num ato vinculado. Entendendo por fim Wald que a
cladusula de prorrogacdo existente nos contratos € perfeitamente legitima, decorrendo de
previséo legal e também do contrato.

Sustentando o raciocinio, em exame as concessdes de energia elétrica, Blanchet''®

dispoe:

A Medida Provis6ria n® 890/95, assim as que se lhe seguirem, reiterando 0 mesmo
texto nas sucessivas reedicfes, até a de n° 1.017/95, estabeleciam que as
concessOes poderiam ser prorrogadas pela Unido ‘a seu exclusivo critério’. Essa
expressao foi suprimida no texto da lei ora em exame, o que reforca o carater
vinculante e ndo meramente discricionario da norma a que se referem os dispositivos
referentes a prorrogacéo de concessdes existentes nesta lei. [...] Isto significa que,
uma vez satisfeitas, pelo concessionario pretendente da prorrogacgéo, as condigdes
para gque a concessao seja prorrogada, o poder concedente estara obrigado a deferir
o pedido, prorrogando o prazo da concessdo, ndo cabendo qualquer espaco para
exercicios evasivos sob pretexto de avaliagdo da conveniéncia ou oportunidade do
deferimento, pois em razdo da alta relevancia da finalidade da norma [...] o legislador
considerou previamente jaA na prépria lei como conveniente e oportuna a
obrigatoriedade da prorrogacdo se preenchidos pelo pretendente os requisitos
necessario.

N&o obstante a exposicdo da clausula que prevé a possibilidade de prorrogacéo no

118 BLANCHET, 1995, p. 207-208
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préprio contrato, se observam alguns dispositivos que remetem a essa possibilidade, como o

préprio artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988 ja analisado.

A legislacdo especifica de concessdes do setor elétrico, Lei 9.074/95, em sendo uma
regra de transicdo a partir do novo modelo setorial, na area de transmisséo de energia
elétrica também dispde de regras para a prorrogacao, com base no seu artigo 17, paragrafos
4° e 5°° que remete aos critérios estabelecidos nos artigos 19'%° e 22'*! da mesma lei, que
tratam das possibilidades de prorrogacdo das éareas de geracdo e distribuicao,

respectivamente.

Entretanto, a Lei Geral admite a possibilidade de prorrogacdo e as disposicOes
contidas no artigo 19 da Lei 9.074/95, afirma que a Unido podera prorrogar pelo prazo de até
vinte anos as concessdes, mas tanto um diploma quanto outro ndo estipulam que essa
prorrogacao seja realizada apenas uma uUnica vez. Fato € que as clausulas prevendo a
prorrogacéo de modo geral, foram incorporadas aos contratos firmados entre os agentes
concessionarios e o Poder Concedente no setor elétrico.

8122 trata das concessoes

Prosseguindo a andlise a Lei 9.074/95, o artigo 2
outorgadas nos casos de privatizacdo, e nesses casos, varias concessoes foram outorgadas

como sendo novas concessdes, com prazos de trinta anos e possibilidade de prorrogacao

19«Art. 17. O poder concedente devera definir, dentre as instalaces de transmissdo, as que se
destinam a formacdo da rede béasica dos sistemas interligados, as de &ambito préprio do
concessionario de distribuicdo e as de interesse exclusivo das centrais de geracédo. [...] 8 40 As
instalacdes de transmissao, existentes na data de publicacdo desta Lei, serdo classificadas pelo
poder concedente, para efeito de prorrogacéo, de conformidade com o disposto neste artigo. § 50
As instalacdes de transmissao, classificadas como integrantes da rede basica, poderado ter suas
concessOes prorrogadas, segundo os critérios estabelecidos nos arts. 19 e 22, no que couber.”

120 «Art. 19. A Unido poderd, visando garantir a qualidade do atendimento aos consumidores a custos
adequados, prorrogar, pelo prazo de até vinte anos, as concessdes de geracdo de energia
elétrica, alcancadas pelo art. 42 da Lei n° 8.987, de 1995, desde que requerida a prorrogacao,
pelo concessionario, permissionario ou titular de manifesto ou de declaracdo de usina termelétrica,
observado o disposto no art. 25 desta Lei.”

12Luart. 22. As concessdes de distribuicdo de energia elétrica alcancadas pelo art. 42 da Lei no 8.987,
de 1995, poderdo ser prorrogadas, desde que reagrupadas segundo critérios de racionalidade
operacional e econdmica, por solicitagdo do concessionario ou iniciativa do poder concedente.”

122 «art. 28. Nos casos de privatizacdo, nos termos do artigo anterior, é facultado ao poder concedente
outorgar novas concessdes sem efetuar a reversdo prévia dos bens vinculados ao respectivo
servico publico.”
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por mais trinta anos. Aqui se mostra de forma clara uma falta de isonomia com as
concessionarias que ja eram privadas ou mesmo com as empresas estatais ainda nao
privatizadas naquela ocasido. Para estas, ndo foram outorgadas como novas concessoes,
mas tdo somente a extensao por um prazo de 20 anos para a continuidade da prestacao dos
servicos. O que se nota € uma forte tendéncia de tornar mais atraente para o capital privado
a aquisicao das empresas estatais do setor elétrico, facilitando a concessao destes servicos e

facilitando ainda a sua prorrogacao.*?®

Sobre este topico Elena Landau*?* explica que ha regimes regulatdrios distintos para
as concessionarias derivada dos processos de privatizaces ocorridos apds 1995 e que ndo
englobou todo o setor. As empresas privatizadas assinaram novos contratos de concessao
com previsdo para prorrogacdo. Entretanto, estas empresas convivem com as
concessionarias que na época ja eram privadas e com as que permaneceram sob dominio
estatal, mas que foram obrigadas a se adaptar ao regime contratual imposto pela
Constituicdo Federal e leis setoriais. Para estas concessionarias o0 que ocorreu foi apenas
uma passagem de um regime de outorga para 0 novo regime contratual, agora com prazo de

concessao estabelecido em 20 anos.

Por certo, a Lei 9.074/95 foi quem definiu as regras de transi¢éo para o setor elétrico
brasileiro. Estabeleceu em seu artigo 4° que as concessfes serdo contratadas,

prorrogadas*?® e outorgadas nos termo desta lei e da Lei 8.987/95.

A norma é clara ao especificar gue as concessdes de transmissao contratadas a partir
da Lei 9.074/95 terdo um prazo de até trinta anos, podendo ser prorrogadas no maximo por

igual periodo. O contrato de concessao entre a Eletrosul e o Poder Concedente foi celebrado

123 CALDAS, 2008, p. 223

124 LANDAU, 2009, In: Concessdes de energia elétrica: prorrogar ou licitar? Valor Econémico.
Disponivel em: <http://www.provedor.nuca.ie.ufrj.br/provedor/arquivos/ifes/IFE2422.htm#bli2>.
Acesso em 20 ago. 2009

2% Grifo nosso
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em 2001, mas retroativo a julho de 1995, quando da publicacéo da referida lei, sendo assim,
foi celebrado em observancia aos ditames da lei, e s6 poderia ser dessa forma pela propria

imposicao legal.

Somente poderia ter sido contratado a partir da vigéncia da Lei 9.074/95, pois até
entdo ndo havia uma regulamentacdo nesse sentido, pois séo ativos existentes antes de
1995 e as concessdes nao haviam sido outorgadas a Eletrosul por nenhuma espécie formal
de contrato, mas outorga por meio de decreto, por prazo indeterminado, pela simples razéo
de que antes da Lei Geral de Concessoes de Servicos Publicos, ndo havia contratos desse
género formalizados no ambito do setor elétrico brasileiro. Logo, a primeira contratacdo
firmada com o Poder Concedente foi assinada em 2001, com termo inicial retroagindo a data
de publicacéo da referida lei, em 08/07/1995, com termo final em 07/07/2015, o que Ihe abre,

a principio, a possibilidade de prorrogacao do contrato a partir do termo final, ou seja, 2015.

No mais, a Lei 9.074/95 ndo profere que o enunciado do paragrafo 3° do artigo 4°
ampara apenas as novas concessoes licitadas. Apesar da referida lei trazer referéncia na
secao V de critérios para a prorrogacdo das concessdes existentes aquela época (até 1995,
antes da promulgacdo da lei), somente se deu uma nova orientacdo aos servigos ja
concedidos, sem regulamentacdo até entdo, mas ndo diferenciou essas das demais

concessodes quando pronuncia que deverdo ser contratadas a partir desta lei.

Neste ponto, se constata que a lei admite, em tese, a possibilidade juridica para
prorrogacao das concesstes, cabendo aos contratos estabelecerem as condigdes em que
sera ou nao possivel. Mesmo que se admita que em 1995 os contratos foram prorrogados
para as empresas estatais que prestavam o servico publico de energia elétrica, ndo ha
inclusive na lei geral das concessbes, Lei 8.987/95, qualquer disposicdo que limite a

possibilidade de prorrogacéo por apenas uma vez.
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Segundo Santana Junior'?®, ha de se considerar duas importantes conseqiiéncias
relacionadas aos contratos de concessao e que possuem ligacéo direta com a polémica da
pesquisa aqui levantada. A primeira € de que dificimente esses contratos permitem prever
todas as contingéncias futuras, pois geralmente sao contratos de longa duracao, isto significa
gue durante o periodo da concesséo do servico publico deverdo surgir conflitos decorrentes

de circunstancias originalmente ndo previstas no momento de sua celebracao.

A segunda causa apontada pelo autor séo as restricoes institucionais e politicas
aplicadas ao ente regulador como alteracdes de sua competéncia, ampliando ou reduzindo
sua eficacia de acéo e também as alteracdes legislativas ao longo de vigéncia do contrato,
como exemplo as leis que disciplinavam os contratos no setor elétrico brasileiro no momento

da assinatura destes e as altera¢cdes surgidas em razao de filosofias politicas entre outros.

Contudo, os contratos de concessao possuem prazos longos, que justificam por si s6
o instituto em estudo, e periodos mais curtos, além de incompativeis com a finalidade destes

contratos, reduziriam o interesse das empresas na concessao.

Todavia, a opcdo do Poder Concedente sera discricionaria, € podera inclusive
extinguir a concessao, a qualquer tempo, e cabera entdo ao concessionario, em caso de nao
prorrogacao, exigir a prévia indenizacéo, pois a prorrogacao é fato futuro e incerto, sempre a

critério do Poder Concedente.

126 SANTANA JUNIOR, 2004, p. 72-73
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3.3 Exame atual ao tema das prorrogacdes das conces  sdes no setor elétrico brasileiro

e 0 posicionamento de alguns agentes setoriais

Por se tratar de um tema polémico na busca de uma solugdo juridico-legal para
assegurar a possibilidade de prorrogagdo das concessdes de energia elétrica, varios debates
tem se firmado entre 0s agentes do setor e suas associa¢gdes em simposios juridicos do
setor, com a participacéo da propria ANEEL, além de alguns doutrinadores posicionando-se
entre as alternativas de outorga com disputa para essas concessdes com licitagdo, ou

prorroga-las, sem licitacéo, ao atual concessionario.

Do ponto de vista econémico, essa indefinicao na possibilidade das prorrogactes das
concessdes em debate implica em enormes impactos nas decises sobre 0s investimentos
na area e também na situacdo econdmica e financeira das empresas conectadas ao

problema, além da possibilidade de afetar o crescimento necessario no setor.

Devido as incertezas quanto a prorrogacéo das concessoes e 0s receios de que esta
combinacao, aliada a forte descontratacéo que deve ocorrer no mercado de energia elétrica
entre 2012 e 2015, teme-se uma dificuldade na recontratacéo desta energia uma vez que
ndo haveria seguranca juridica de que tais contratos serdo preservados pela nova

concessionaria.

Pelo fato de alguns doutrinadores e agentes ndo pacificarem do mesmo

entendimento sobre o assunto, sera abordado a seguir alguns posicionamentos relevantes.

Para Justen Filho'?’

a clausula inserida no contrato que permite a prorrogacao findo o
prazo contratual ndo € compativel com o sistema constitucional e 0s principios gerais que

norteiam o direito. Nessa viséo, 0 autor assevera que mesmo gue se busgue o reequilibrio

127 JUSTEN FILHO, 2003, p. 228-270
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financeiro, a imposicdo de novas obrigaches ao concessionario em compensacao a
prorrogacao nao supera a questao do interesse publico, em que novo concessionario poderia
formular proposta mais vantajosa. Entretanto, admite a possibilidade de prorrogacéo
excepcionalmente na hipotese do Poder Concedente néo dispor ou por op¢éo ndo satisfazer

a indenizagéo ao término do prazo da concessao ao concessionario.

Entretanto, cabe discordar em parte desse posicionamento, embora |lhe assista
parcela de razdo ao analisar friamente o texto normativo e ndo a realidade a aplicacao da lei.
Fato € que antes do novo modelo de regulamentacdo setorial, inUmeras empresas estatais
foram criadas para desempenharem alguma atividade que a lei lhe atribuiu, e Ihes subtrair a
prestacéo de determinado servico publico para licita-lo, seria 0 mesmo que extrair o objeto
pela qual foram criadas, o que levaria a sua extingdo, que somente podera ser feita por meio
de lei, e nenhuma lei neste sentido foi elaborada. Corrobora deste entendimento Elena
Landau*?®, afrmando que na situacdo atual, na hipétese de abrir-se nova licitacéo, pode
ocorrer de uma empresa estatal perder todas as concessoes, permanecendo com as dividas,
com os empregados e toda sua estrutura administrativa, com a possibilidade deste 6nus

recair sobre o contribuinte.

Sendo assim, ndo se vislumbra raz&o nesta analise objetiva da lei (art. 175, CF), pois
o fato € que estas empresas desempenhavam até a publicacdo das Leis 8.987/95 e
9.074/95, determinados servigcos publicos de energia elétrica, e ndo se tratavam de
concessionarias, como ja se frisou, pois 0s servicos lhes foram outorgados por atos ou
decretos, lhes possibilitando executar determinadas atividades por prazos indeterminados,

gue se diferem da concesséo, a qual possui termo final.

128 LANDAU, 2009, In: Entrevista concedida a Associacao Brasileira de Concessionarias de Energia

Elétrica (ABCD). Disponivel em: <http://www.abce.locaweb.com.br/entrevista_mes.php?>. Acesso em
03 set. 2009
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Ha quem sustente a necessidade de uma emenda constitucional aliada a uma
mudanca na lei ordinaria para se promover a prorrogacao, eis que na opinido do procurador
da Agéncia Nacional de Energia Elétrica, Ricardo Brand&o'?°, que em entrevista & Agéncia
CanalEnergia exp6s que “Ha quem defenda que seria necessario apenas a lei ordinaria, mas
entendo que a emenda constitucional € que da o arcaboucgo legal para se realizar a
prorrogacao das concessdes”, mas salienta que essa visao a respeito do tema é de cunho

pessoal, € ndo corresponde necessariamente a uma posicao institucional da ANEEL.

Distinta abordagem é promovida por Floriano de Azevedo Marques Neto**°

, que parte
da analise de que os contratos de concesséo de energia elétrica “foram inaugurados pela
repactuacéo de suas condicOes, advinda da reestruturacdo regulatoria do setor, a partir do
ano de 1995” e desta forma ndo poderia se falar que uma prorrogacao anterior inviabilizaria
uma real prorrogacdo quando findo o prazo contratual. O autor também defende a legalidade
das clausulas existentes nos contratos que possibilitam a prorrogacédo das concessoes ao
seu término, pois estas clausulas sao consideradas essenciais e obrigatorias, de acordo com
a disposicdo do artigo 23, inciso Xll da Lei 8.987/95 e também por estar em consonancia a

regra do artigo 27 da Lei 9.427/96, vigente a época de assinatura dos referidos contratos, que

se constitui, portanto, num ato juridico perfeito.

Desse entendimento Marques Neto conclui ndo haver necessidade de qualquer
alteracéo legislativa para implementar-se as prorrogagdes das concessoes de energia
elétrica que foram contratadas na remodelacéo do novo marco regulatério, a partir de 1995, e

que o ato de prorrogacao teria natureza juridica vinculada.

Outra solucdo é apresentada por Luiz Gustavo Kaercher Loureiro 3 |

129 Disponivel em: <http://www.canalenergia.com.br/zpublisher/materias/Busca.asp?id=71781>.

Acesso em 22 ago. 2009
%9 MARQUES NETO, 2008
31 L OUREIRO, 2009, p. 151-156
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consubstanciado na interpretacdo do artigo 175 da Constituicdo Federal, o qual abre a
possibilidade da exploracdo direta pela Uni&o dos servicos de energia elétrica, outorgando a
empresas estatais federais apos o0 advento do termo final das atuais concessdes. Assim, nao
se falaria em regime de concessdo e muito menos em prorrogacdo, enquadrando as

empresas subsidiarias da Eletrobras, estatais federais, para exercer estas atividades.

A Associacao Brasileira das Grandes Empresas de Transmissao de Energia Elétrica
(ABRATE) sustenta a possibilidade de prorrogacdo dos contratos de concessao das
empresas transmissoras, considerando esta dilatacdo legal, vidvel e conveniente.™*? A
guestéo da legalidade possui como fundamento o artigo 27 da Lei 9.427/96, que estava em
vigor na época da celebracéo dos referidos contratos, e embora revogado pela Lei 10.848/04,
esses contratos ndo foram afetados por revogacdo posterior, respeitando o ato juridico
perfeito e mais, a simples revogacdo ndo implica necessariamente comando proibitivo a
prorrogacao, pois ndo existe lei coibindo este procedimento. A gquestéo da conveniéncia e
viabilidade se resume a possibilidade de revisdo dos contratos ao seu termo final, com a

revisao tarifaria tornando-as mais modicas aos consumidores.

Em opinido concedida ao Grupo CanalEnergia, empresa de comunicacéo integrada

133

para o setor elétrico, Caldas™” afirma que as prorrogacdes das concessdes de transmissao

hY

de energia elétrica sdo juridicamente possiveis, mas sujeitas a avaliacdo pelo Poder

Concedente do atendimento dos pré-requisitos estabelecidos nos seus respectivos contratos.

Caldas argumenta que é improprio debater como prorrogagfes as outorgas de
concessoes de transmissédo que foram objeto dos contratos firmados entre 1997 e 2001. Nao

obstante, ndo considera relevante a discussao quanto a possibilidade juridica de prorrogagao

132 pINTO, 2008, p. 1

13 CALDAS, In: Opinido: Prorrogacdo das concessdes de transmissdo que expiram em 2015.
Disponivel em: <http://www.grupocanalenergia.com.br/transmissao/materias_opiniao.asp?id=68059>.
Acesso em: 22 ago. 2009
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destas concessoes a partir de 2015, sob a ¢ética de que a legislacédo e os proprios contratos a

admitem, a critério de avaliacéo técnica do Poder Concedente.

Também traz a tona de que nunca houve qualquer questionamento juridico da
validade destas clausulas contratuais, ndo havendo sombra de vicio de legalidade nestas
disposicdes que possibilitam a prorrogacdo. Logo, segundo Caldas, ndo restam duvidas de
gue a efetiva prorrogacdo é juridicamente possivel e depende exclusivamente, pelo lado do
concessionario requerer a prorrogacdo, e de outro lado, o Poder Concedente aceitar 0
requerimento, com base nos critérios estabelecidos, sendo o interesse publico, a prestacao

adequada do servico e a revisdo das condi¢cdes econémico-financeiras.

Em anélise ao setor elétrico e o tema das prorrogacdes, Amorim™** procura explicar
gue com 0 contexto regulatorio somado a uma politica de desestatizacdo, aconteceram a
partir de 1995 inumeros leildes de privatizagcdo de concessionéarias prestadoras do servico
publico de energia elétrica. Os vencedores desses leildes além das concessionarias que nao
foram privatizados na ocasido, assinaram com o Poder Concedente contratos de concessao
de prestacdo dos servicos de energia elétrica, e nesses contratos estd expressamente
prevista a possibilidade de prorrogacéo dos prazos de concesséo. Essas concessoes sejam
de empresas privatizadas ou estatais vencerdo em 2015, e as interpretagcdes equivocadas
dessas clausulas contratuais e das legislagdes setoriais vem repercutindo intensa discussao

sobre a possibilidade dos contratos serem prorrogados.

O autor faz uma andlise das prorrogacfes confrontando as legislacées, o contrato de
concessao e o ato juridico perfeito, o direito adquirido, a seguranca juridica e o interesse
publico. Em relacdo & Constituicdo Federal, esclarece que o artigo 175 foi regulamentado

pela Lei 8.987/95, sendo derrogadas tacitamente as normas anteriores que divergissem do

13 AMORIM, 2009, p. 68-72.
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seu contelido. Essa Lei também estabeleceu no artigo 23"*° a necessidade de inclus&o de
uma clausula contratual que abordasse especificamente a questdo da prorrogacdo da

concessao, assim, essa clausula passou a ser obrigatoria em todo contrato de concessao.

Portanto, mesmo que a outorga dessas concessfes seja anterior a edicdo da Lei

2136

8.987/95, esta acabou por valida-las (artigo 42-°°), sendo que com a sua readequacao houve

renuincia por parte dos concessionarios que assinaram o referido contrato a eventuais direitos
preexistentes que contrariem mencionada lei**’, o que demonstra ser passivel de ocorrer a

prorrogacao, pois o intuito do legislador era adequar os contratos de concessao as previsoes

legais.

No entanto, Amorim considera que 0s contratos assinados apos a Lei 9.074/95 nado
podem ser considerados como prorrogacéo de concesséo, mas apenas uma repactuacao,
readequando as clausulas a nova legislacdo do setor, pois julga ser um equivoco entender
como prorrogacao as outorgas firmadas entre metade da década passada e inicio desta em

gue os prazos retroagiram a 07/07/1995, data de entrada em vigor da mencionada lei.

Nessa linha entende ser possivel prorrogar os contratos vincendo em 2015, pois seria
a primeira oportunidade de prorrogacdo, em respeito as clausulas contratuais e a legislagao
setorial, e que, embora a Lei 10.848/04 tenha revogado o artigo 27 da Lei 9.427/96, os efeitos
dessa nova lei ndo incidem sobre os contratos de concessao celebrado anteriormente, pois
esses contratos encontram respaldo no principio da seguranca juridica, com respeito ao ato
juridico perfeito, que a Constituicdo Federal estabelece como inviolavel, ndo podendo a lei

prejudica-lo.

1% «Art. 23. Sao clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas: [...] Xl - as condicdes
%ac}ra prorrogacédo do contrato;”

“Art. 42. As concessodes de servico publico outorgadas anteriormente a entrada em vigor desta Lei
consideram-se validas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga [...].”
37 Disposicao prevista no artigo 25 da Lei 9.074/95.
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Em matéria de ato juridico perfeito e direito adquirido, Amorim ainda assevera de que

estes principios devem ser respeitados, diante da necessaria seguranca juridica, que € um
dos principios basilares e garantidores do estado democratico de direito, por refletir na
certeza de que as regras vigentes na época da celebracdo do contrato ndo venham a ser
modificadas posteriormente, alterando um direito previamente constituido. Impede-se assim a

retroatividade das leis e o respeito a situacao juridica ja consolidada.

Do contrario, 0 ndo respeito a estes principios podera resultar em instabilidade na
ordem juridica, demonstrando que em nosso pais 0s contratos podem ser alterados a

qualquer tempo.

Todavia ha alguns doutrinadores que defendem a n&o prorrogacéo dos contratos de
concessao por entenderem ser necessario uma nova licitacdo, atendendo de certo modo, os
principios da moralidade, isonomia, legalidade e o interesse publico, ndo cabendo a
Administracdo Publica escolher livremente o concessionario que por suposicdo melhor

atenda seus interesses.

Divergindo dessa opinido Amorim sustenta que o interesse publico é garantido
guando o contrato de concessao é respeitado, repudiando as ingeréncias arbitrarias que
prejudicam o setor e oneram os cofres publicos devido as indeniza¢Bes que possam decorrer
das extingdes dessas concessodes, para amortizar os investimentos dos concessionarios.
Além do mais, explica, uma nova licitagdo como saida para a continuidade dos servigcos
publicos ndo encontra respaldo nos principios da eficiéncia e da razoabilidade, por nao
garantir que eventual licitaco trara reais beneficios ao interesse publico, pois a transferéncia
de capital novo poderia ser utilizado na expanséao setorial e em novos investimentos, nao

para aquisicdo de ativos existentes.
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Por fim, Amorim®*® sustenta que o fato da possibilidade de prorrogacdo estar
estabelecida em contrato e de acordo com as exigéncias legislativas, o ato de prorrogar
subordina-se ao interesse publico, em que o Poder Concedente fundamentadamente

decidira se favoravel ou n&o, pois € o titular do servico publico.

3.4 Uma critica as legislacdes do setor elétricoe 0 campo das concessoes

Ha uma opinido comum entre 0s agentes que ocupam o setor elétrico brasileiro,
sejam eles entes institucionais, econémicos, doutrinadores entre outros, de que a base
normativa deste setor € extensa e pouco organica, argumenta Luis Gustavo Kaercher
Loureiro™*°. No plano ordinario encontram-se leis e atos com edicBes em diversas épocas,
sob diversos pressupostos constitucionais, econdémicos e sociais, muitas vezes extensos e
carecendo de ordem técnica e coordenacdo. Dessa forma, nascem as dificuldades na
compreensao segura do marco juridico que regula o setor elétrico, originando disputas,
retraindo os investimentos necessarios e torna o exercicio das competéncias do Poder

Publico um tanto complexo, perdendo com isso o Estado e também a sociedade.

Até 1995 nao existia regulacao propriamente dita no setor elétrico brasileiro. O modelo
estabelecido pelo governo anterior presumia a privatizacéo de todo o setor elétrico, o que
provavelmente traria uma uniformidade aos contratos de concessao. Como a privatizacao foi

interrompida pelo atual governo, o setor apresenta uma grande diversidade de situacoes.

Uma lei ao ser analisada ou interpretada deve-se levar em consideracdo o contexto

historico-politico da sua criagdo. Em 1995, a tendéncia era a desestatizacdo do setor elétrico,

1% AMORIM, 2009, p. 68-72
%9 | OUREIRO, 2007, p. 1
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encaminhando-se, por opcdo politica daquele momento, a privatizacdo das empresas

estatais a iniciativa privada.

Essa legislacdo foi criada com intuito de que os servigos publicos de energia elétrica
seriam prestados pela iniciativa privada, era esse o plano politico-econémico da época.
Dessa forma, a lei ndo deu atencdo devida ao fato de que estes servicos poderiam ser
prestados ou continuariam a ser devolvidos pelo estado, por entidades suas, mesmo que de
forma indireta, pelas empresas publicas e sociedades de economia mista. Criou-se assim
uma legislacdo direcionada a atender os anseios da iniciativa privada, com a tendéncia da
retirada do Estado do campo da prestacdo destes servicos publicos, pelo menos enquanto

executor desta atividade.

Por que se faz esta afirmacao? Ora, quando a lei exige licitacéo, € claro que a idéia &
a concorréncia de empresas privadas, pois se prestados diretamente pelo Estado, ndo ha de
se cogitar a licitacdo, pois incumbe ao Estado prestar os servicos diretamente, ou entéo

mediante concessao, ai sim por meio de licitac&o.

Este modelo desestatizado pretendido pelo cenario politico da época estava em
processo de implantagcdo quando eclodiu em nosso pais a crise energética no ano de 2001,
resultando na revisdo de Varios conceitos e no enfraquecimento de sua orientacdo
estatizante, segundo Caldas'*°, que com o advento da Lei 10.848/04, que consubstancia
esta revisdo, passa a oferecer maior énfase ao papel de prestacdo de servico publico

enquanto servico publico essencial & sociedade.

A partir de 1995, com inicio do marco regulatério, em razdo do modelo politico
adotado naquele momento, houve uma desverticalizacdo dos servicos de energia elétrica,
com a separacdo dos ativos de geragdo, transmissdo e distribuicdo, necessario para

satisfazer os objetivos do processo de desestatizacdo e privatizagdo destes setores e a

19 CALDAS, 2008, p. 260-261
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participacao da iniciativa privada nesses processos.

Entdo ndo havia nenhuma concessao destas linhas de transmissao até 1995. O que
se percebe € que, de maneira equivocada, o Ministério de Minas e Energia (MME), por meio

de portaria ministerial**

, permitiu a prorrogacdo das concessoes de transmisséo de energia
elétrica. Todavia convém a interrogacao: prorrogar o que? Nao existia nenhum contrato de
concessao a ser prorrogado. Melhor seria, pela nova reestruturacdo do setor, que estes
ativos passassem a ser contratados a partir da vigéncia da Lei 8.987/95 (lei concessoes).
Entdo se estaria diante de um novo contrato firmado com o Poder Concedente e ndo uma
suposta prorrogacdo de um contrato que sequer existia. Quanto a licitagdo, o proprio ato do
MME a supriu, pois foi a opcdo do Poder Concedente na época, ja que possibilitou a

142

prorrogacao - sem qualquer licitacao.

Embora algumas criticas possam ser feitas a alguns dos seus dispositivos, a Lei
8.987/95, lei que marcou a constru¢do do atual marco regulatorio do setor, teve o grande
mérito de cumprir o comando insculpido no paragrafo Unico do artigo 175 da nossa
Constituicdo Federal, explica Caldas**® pois as demais Constituicdes, desde 1934, previam a
edicdo de lei para regulamentar o regime das concessdes de servico publico, sem que esse

comando fosse atendido até entao.

E sensato que se necessita de um ajuste, além de regras mais claras nas legislacoes
do setor elétrico brasileiro. Mais claras porque de modo diferente, ndo se estaria debatendo
um tema tdo polémico no pais atualmente, com varios posicionamentos dos diversos
agentes setoriais. Quanto aos ajustes, estes devem ser feitos sem sombra de dividas, ja que

0 momento historico-politico € outro, diferente daquele tracado em 1995. O atual governo

I PRT MME 185 de 06.06.2001, D.O de 07.06.2001, secdo 1, p. 96, v. 139, n. 110-E, grifo nosso
20 que se entende é que ndo houve propriamente prorrogacdo, mas sim um novo contrato de
concesséo, obrigatério a partir de entdo, por disposicéo legal, Lei 8.987/95 e Lei 9.074/95.

193 CALDAS, 2008, p. 261-262
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retirou as empresas estatais do Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei 10.848/04) e
estas passaram a atuar em regime de competicio com a iniciativa privada, mas com uma
visdo empresarial diferente da postura estatal das décadas passadas. Hoje estas empresas,
toma-se como exemplo a Eletrosul, sdo extremamente competitivas e viaveis econémica e
financeiramente. Essa é a regra de mercado num sistema capitalista. A sobrevivéncia

empresarial depende da sua competéncia para atuar em determinado campo empresatrial.

Por fim, o judiciario e os intérpretes do direito, ao apreciar a legislacéo, nao podem
esquecer-se de contemplar os fatos historicos e contextos que cercam determinada lei no
momento de sua criacéo. Nao se pode vedar os olhos, simplesmente analisando e aplicando
o texto literal da norma ao casos atuais, sem ponderar que até 1995 ndo existia uma
regulamentacéo propriamente dita e especifica para o setor, e que as mudancas trazidas a
partir desse novo marco regulatorio se estabeleceram num momento em que a opcao
politica do Estado era a desestatizacdo e a privatizacdo das empresas do setor elétrico, o
gue ndo ocorreu de forma plena, como pretendido, e muitas empresas, braco direito de
atuacdo do Estado, pois é o proprio Estado atuando de forma indireta, estdo vivenciando
uma incerteza juridica, que causa grande inseguranca, em razao do contexto histérico-

politico da década de 1990, diferente do atual.

O Estado n&o deve colocar tudo a perder em razéo de algumas vozes que julgam,
consubstanciados em principios constitucionais da livre iniciativa privada, quando o interesse
publico também se materializa sob preceitos constitucionais, e este deve prevalecer ao invés
de favorecer a iniciativa privada, que visa apenas 0 lucro, 0 que ndo se coaduna com 0O
conceito de servico publico, a quem incumbe o Estado prestar, sempre visando o interesse

publico.



CONCLUSAO

Nao obstante as alteracdes legislativas que ocorreram ao longo do tempo, 0s servicos
de energia elétrica continuam sendo tradicionalmente classificados e considerados como
tipicos servicos publicos pela doutrina brasileira, como ndo poderia deixar de ser, pela

relevante funcdo que exerce na sociedade, traduzida na sua ampla utilidade e beneficios.

No campo das concessodes, se constata que o instituto tem sofrido densas alteragoes,
ndo apenas em razdo de novas demandas e filosofias governamentais, mas também em
decorréncia de novas legislacdes que vem a disciplinar e instituir novas modalidades dentro
desse campo, mostrando-se uma inegavel diferenciacdo do modelo classico de concessao

vivido no pais até entéo.

No que tange o instituto da concessdo as empresas estatais, embora a doutrina
persista em se posicionar no sentido de que nao se trata de uma concessao propriamente
dita, ndo se consubstanciando pela via contratual, mas sim por uma relacéo de outorga direta
pelo Poder Concedente ao prestador do servico, 0 que se tem, via de regra, € que as
legislacBes do setor elétrico brasileiro passaram a considerar estas entidades como efetivas
concessionarias deste servico publico, se processando a concessao pela via contratual, em
submissdo as regras do artigo 175 da Constituicdo Federal e ao regime dos contratos

administrativos.
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E sendo assim, 0 que se apura num primeiro plano € que as empresas estatais que
desempenham alguma atividade classificada como servico publico no campo de energia
elétrica se enquadram como concessionarias de servico publico, sujeitas entdo aos
beneficios e rigores do contrato, que se tornou imprescindivel apds o advento do novo marco

regulatorio.

Dentre os beneficios esta aquele que aventa a possibilidade de prorrogacdo, como
sendo um direito potestativo do concessionario, ndo direito enquanto agente investido de
poder, visto que este compete ao Poder Concedente que detém a titularidade do servico,
mas sim na condicdo de que cujo implemento depende da vontade manifestada pelo
concessionario enquanto condicéo contratual amparada por lei, pois que as condi¢cdes para a
prorrogacao do contrato estdo entre as clausulas consideradas essenciais dos contratos de
concessao, com fundamentacado e por expressa disposicao legal (Constituicao Federal, artigo

175, paragrafo 1° e artigo 23, inciso XlI da Lei 8.987/95).

Ou seja, a lei das concessoes, lei federal n° 8.987/95, regulamentadora do artigo 175
da Constituicao Federal, ao passo em que exige que as condi¢des para que se estabeleca a
prorrogacao constem no proprio contrato de concessdo de servigo publico, por considerar
como clausulas essenciais do instrumento, acabou por acolher a possibilidade de ampliacdo
do termo contratual estabelecido entre o concessionario e o Poder Concedente
originariamente. Portanto, cabe ao contrato, em subordinacéo a lei, disciplinar a matéria em
termos de prorrogacao, estabelecendo os critérios e as hipdteses em que podera advir esta

ampliacao.

De fato, 0 que se percebe no confronto da legislacdo setorial e com as exposicoes
expostas ao longo deste trabalho € que o arcabouco juridico que fornece sustentacdo ao

setor elétrico brasileiro indica o direito a prorrogacao, tradicdo que vem se mantendo desde o
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antigo Codigo de Aguas, muito embora se reserve a qualidade discricionaria ao Poder

Concedente pela deciséo de prorrogar ou lancar nova licitacéo.

Destarte, sendo legalmente possivel a prorrogacdo e tendo o concessionario
demonstrado o cumprimento das condi¢cdes objetivas estipuladas no instrumento contratual,
a efetiva prorrogacéo depende tdo somente do seu interesse em requerer a prorrogacao e de
outro lado a aceitacdo por parte do Poder Concedente, até porque o ato administrativo que
arbitrariamente ndo venha concedé-la necessita ser fundamentadamente motivado, com
alicerces voltados ao interesse publico, sob pena de vicio e ilegalidade, por se tratar de

matéria que se impde como acdo de protecéo ao patriménio publico e ao interesse social.

Em analise ao contrato de concessdo da Eletrosul, assinado junto ao Poder
Concedente, se constata que foi constituido em respeito e sujeicdo as regras legais que
regulamentavam o setor na ocasiao, inaugurando uma nova fase no setor elétrico brasileiro,
advinda da reestruturacao deste setor a partir de 1995. Neste caso, apesar de haver uma

portaria do Ministério de Minas e Energia™*

permitindo prorrogacéo das concessoes para
exploracdo do servico publico de transmissdo de energia elétrica pelo prazo de vinte anos,
contado a partir de 8 de julho de 1995, em consonancia as leis setoriais, 0 que se tem, é a
presenca de um novo contrato com a repactuacao de algumas condicoes e ndao mera

prorrogacéo contratual, pois de certa forma ndo havia nenhum contrato de concessao

anterior a assinatura deste ato.

Ante este episodio, somado ao fato do contrato de concessdo em questao prever
cldusula de prorrogacdo expressa, o que € forcoso novamente lembrar que esta clausula
deve fazer parte dos contratos por disposi¢cao legal e comando constitucional, amparado

ainda pelo artigo 27 da Lei 9.427/96, em vigéncia na época da celebracdo do contrato, se

1% PRT MME 185 de 06.06.2001, D.O de 07.06.2001, secéo 1, p. 96, v. 139, n. 110-E.
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conclui, em respeito ao ato juridico perfeito e a seguranca juridica, principios basilares e
garantidores de um estado democratico de direito, que este contrato ndo pode ser afetado
pela posterior revogacéo do referido artigo pela Lei 10.848/04, além do que a simples

revogacao por si s nao configura um comando proibitivo a prorrogacao.

Em sendo assim, entende-se que o contrato de concessao estabelecido entre a
Eletrosul e o Poder Concedente, com termo final em 2015, é passivel de prorrogacdo sem a
necessidade de alteracdo na legislacdo existente, com base nas clausulas contratuais
existentes e tendo como condicionante para esta dilatacdo de prazo o cumprimento das
metas estipuladas pela ANEEL e dos requisitos técnicos estabelecidos no proprio ato

contratual e nas legislacdes pertinentes.

Ademais, 0 que se apura em concreto € que nao existe nenhuma legislacdo com
disposicdo proibitiva que impeca essa prorrogacdo, mas ha efetivamente, nas principais
legislacbes que regulamentam o setor, inclusive comando constitucional, dispositivos que
determinam a obrigacdo de prever tais clausulas nos contratos de concesséo, o que
corrobora com a tese de gue ha probabilidade juridica para se prorrogar as concessées em
questdo, notadamente as concedidas a Eletrosul Centrais Elétricas SA, objeto principal da
pesquisa. Dessa forma, se depreende que o setor ja dispde de legislacéo e regulamentacdo
gue garanta ser possivel atender o pleito dos agentes que compde o setor no que tange o

interesse de se prorrogar 0s contratos de concesséo em pauta.

Entretanto, ndo obstante se curve para a possibilidade de prorrogagéo, fica
evidenciado que o ato de prorrogar fica adstrito ao Poder Concedente subordinado sempre
ao interesse publico. E neste quesito ha de se frisar que tal interesse é garantido quando se
respeita 0s atos contratuais perpetrados pelo proprio Estado além da seguranca de que estes
senvicos publicos necessitam para a garantia da sua continuidade, da sua qualidade e da sua

eficiéncia, porquanto uma nova licitagdo ndo parece se coadunar com estes principios
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norteadores do servico publico nem tampouco com a filosofia politica adotada no novo

modelo do setor.

Quanto ao campo de atuacdo da ANEEL, se entende que a Agéncia Reguladora é
um orgao dotado de discricionariedade técnica e que tem o dever legal de gestdo dos
contratos de concessao de energia elétrica, cujos atos praticados devem estar vinculados as
suas atribuicdes, insculpidas na lei que a instituiu (Lei 9.427/96), atuando como intermediaria
e auxiliar do Poder Concedente. Neste caso, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica na
guestao que alude a viabilidade de prorrogacéo das concessoes e estudo dos requerimentos
dos agentes concessionarios, devera se restringir meramente a andlise dos cumprimentos
legais e técnicos, pois a competéncia e discricionariedade que envolve a matéria cabe ao

Ministério de Minas e Energia.

Por fim, a seguranca que deve ser proporcionada pelas legislacdes setoriais no
campo das concessfes de servico publico deve visar a toda coletividade inclusive as
concessionarios de servigcos publicos, pois a existéncia de regras claras no momento da
contratacao permite a todos a certeza do planejamento e investimentos destinados ao setor,
permitindo a tomada de decisdes embasadas em projecdes futuras confiaveis, sob a égide e
seguranca do poder normativo que se opera com vigor e plenitude nas relacbes

estabelecidas em nosso pais.
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