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RESUMO

VELOSO, Vitor Lanza. A Natureza Juridica da Atividade de Coordenacao e Controle da
Operacio do Sistema Interligado Nacional — SIN: uma analise a luz da Constitui¢do de
1988. Orientador Luiz Gustavo Kaercher Loureiro. Brasilia: UnB, 2011.

O setor elétrico brasileiro ¢ constituido por um complexo de geracdo de base hidrotérmica
interligado por uma extensa malha de transmissdo. Este conjunto, o Sistema Interligado
Nacional — SIN, depende, para o seu correto e pleno funcionamento, do desempenho da
atividade de coordenagdo e controle de sua operagdo. O presente estudo visa oferecer uma
abordagem juridica da atividade, perquirindo-se, a luz da Constitui¢do de 1988 e da historia
normativa setorial, a sua qualificagdo como servico de energia elétrica autonomo -
competéncia economica publica prestacional reservada a Unido.

Palavras-chave: Sistema Interligado Nacional - SIN. Energia Elétrica. Coordenagao.

Operagdo. Natureza Juridica. Servigos e Instalagdes de Energia Elétrica. Competéncias
Econdmicas Publicas Prestacionais. Operador Nacional do Sistema — ONS.
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INTRODUCAO

A utilidade energia elétrica desempenha um papel fundamental na vida
moderna. As mais diversas atividades, das supérfluas as inequivocamente essenciais,
dependem diretamente da disposicdo da utilidade, sem a qual seriam invidveis. Sua relevancia
econdmica e social ¢ inegavel e, em Gltima instincia, a impde como elemento conformador e

viabilizador da Sociedade e do Estado modernos.

No exemplo brasileiro, basta atentar-se para o fato de que a
disponibilizagdo de energia elétrica estd diretamente ligada aos fundamentos e a realizagdo
dos objetivos da Reptiblica, encartados nos artigos 1° e 3° da Constituicdo de 1988. O acesso a
utilidade ¢ imprescindivel para o exercicio de inumeros direitos fundamentais, irradiacdes dos
valores supremos da sociedade brasileira os quais o Estado Democratico se destina a

assegurar.

Atento a esta nota fundamental, o Constituinte dedicou a questio
energética uma série de dispositivos, por meio dos quais disciplina ora as atividades
necessarias a disponibilizacdo de energia elétrica, ora os bens vinculados a este processo, sob
os quais incidem aquelas atividades. Nesse contexto, assume inequivoca importancia a fungao
desempenhada pelo legislador ordinario, na medida em que vérios dos referidos dispositivos

demandaram e demandam esforgos de densificagao.

Em vista da absoluta releviancia que a utilidade logrou assumir, a
Constituicdo ndo apenas lhe estabeleceu uma disciplina especial, mas optou por atribuir ao
Estado a propria competéncia para a exploragdo dos servicos e instalagdes de energia elétrica.
Trata-se de um efetivo dever do ente competente o desempenho das atividades materiais que

assim se enquadram.

Nesse sentido, algumas atividades foram historicamente construidas
como servigos de energia elétrica, dotados de autonomia juridica. Correspondem as etapas da
industria elétrica. Cogita-se, assim, dos servicos de geracdo, servicos de transmissdo e
servicos de distribuicao de energia elétrica. Estes os servigos de energia elétrica tipicos, assim

amplamente reconhecidos.

Estas atividades operam sob uma base empirica dotada de
especificidades significativas, resultante de um longo periodo de amadurecimento. Trata-se de

um complexo de geracdo de base hidrotérmica — com a predominancia da fonte hidraulica —
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(1) constituido por usinas interdependentes entre si; (ii) instaladas a grandes distancias (cada
vez maiores) dos centros de consumo; (iii) interligadas por uma extensa malha de transmissao
que viabiliza, além do escoamento da energia elétrica até os centros de consumo, a otimizagao
do aproveitamento dos recursos energéticos e o incremento da seguranca/confiabilidade do
sistema. Este conjunto, que abrange a maior parte do territério nacional, convencionou-se
denominar Sistema Interligado Nacional — SIN. Apenas residuais iniciativas, que integram os

sistemas isolados, encontram-se fora deste imenso sistema .

O correto e pleno funcionamento do Sistema Interligado Nacional ¢
imperativo, tendo em vista a essencialidade da utilidade obtida e manejada no seu ambito.
Exsurge, como reflexo e condicdo deste imperativo, a atividade de coordenagdo e controle da

operacao de sistemas eletroenergéticos interligados (no caso brasileiro, do SIN).

Nao obstante a imprescindibilidade da sua fun¢do no setor elétrico
brasileiro, a atividade em questdo tem sido objeto de estudos e reflexdes que, ndo raras vezes,
restringem-se a um viés meramente técnico ou econdémico. Observa-se, por outro lado, que o
legislador ndo negligenciou o seu carater essencial, tratando de disciplind-la e submeté-la a
regulagdo do Poder Publico. Justifica-se, nesse contexto, uma abordagem juridica da

atividade, perquirindo-se a sua natureza juridica.

Apreendidas tais consideragdes introdutdrias, o presente trabalho tem
por objeto o estudo da natureza juridica da atividade de coordenagdo e controle da operacao

do Sistema Interligado Nacional — SIN.

A investigacdo proposta objetiva a obten¢do de uma resposta para a
seguinte questdo: a atividade sob analise qualifica-se (ou pode ser qualificada) como uma
atividade reservada especifica, mais precisamente, como um especifico servigo de energia

elétrica?

O caminho a ser tragado para que se responda a indaga¢do demanda a
pesquisa e andlise da legislacdo e normas regulatorias referentes ao setor elétrico; a pesquisa
de documentos do Operador Nacional do Sistema — ONS (atual responsavel pela execucao da
atividade); além da pesquisa doutrinaria, envolvendo os aspectos historicos setoriais e a
adequada interpreta¢do dos dispositivos constitucionais e legais que disciplinam a questao

energética.

Pretendeu-se descrever e contextualizar historicamente a atividade

objeto de investigacdo para, em seguida, verificar, com base no aporte tedrico desenvolvido

9



mediante a revisdo literaria, documental e normativa acima apontadas, se se enquadra como
servico de energia elétrica especifico e autonomo, competéncia federal prevista na no artigo
21, XII, “b”, da Constituigao de 1988.

O contetdo resultante da pesquisa proposta foi organizado e divido nos
capitulos abaixo apresentados. (i) Inicialmente, com intengdo de facilitar ao interlocutor a
compreensdo do trabalho, optou-se por apresentar de forma simplificada os aspectos técnicos
da atividade, além da base empirica sob a qual ela incide. (ii)) Em seguida, empreendeu-se a
contextualizagdo historica do setor elétrico, com especial interesse no processo de segregacao
técnica e juridica das fases da indistria de energia e nas condigdes que demandaram
progressivamente a interligacdo da rede e sua operagao centralizada. (iii) Apos, analisou-se o
arcabougo constitucional que atualmente rege os servigos ¢ instalacdes de energia elétrica,
com base nas contribui¢cdes doutrindrias de Luiz Gustavo Kaercher Loureiro. (iv) Por fim,
com base nas perspectivas historica e constitucional apresentadas, buscou-se analisar
especificamente a natureza juridica da atividade de coordenagdo e controle da operagdo do
SIN, abordando-se a sua autonomia frente os demais servicos de energia elétrica, a sua
subsunc¢ao aos critérios de densificagdo do artigo 21, XII, “b”, da Constituicdo de 1988 e, por

fim, a interpretacdo do artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998, que atualmente a disciplina.
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1. ASPECTOS EMPIRICOS DA ATIVIDADE DE COORDENACAO E CONTROLE
DA OPERACAO DO SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL — SIN

Cumpre, inicialmente, descrever brevemente os aspectos empiricos da
atividade objeto de investigacdo. Frente a notdvel complexidade técnica que a envolve, a
intencdo deste capitulo ¢ facilitar ao interlocutor a compreensdo da investigacdo que se

propde a empreender.

1.1. O Sistema Interligado Nacional - SIN

Antes de tratar especificamente dos aspectos relacionados ao Sistema
Interligado Nacional — SIN, cumpre apontar uma caracteristica da peculiar conformagao do

setor elétrico brasileiro.

A geracdo de energia elétrica no Brasil ocorre, predominantemente, a

. . .. . L, g 1 . . .
partir do aproveitamento de potenciais hidraulicos.” Com efeito, os rios nos quais os
empreendimentos de geracdo hidrelétrica encontram-se instalados caracterizam-se por
significativa interligagdo. Trata-se de uma caracteristica da base hidrografica nacional,
observando-se, ao longo dos rios e Dbacias, diferentes condicdes naturais

(climaticas/meteorologicas, por exemplo).

Esta interligacdo, propiciada pelos complexos hidricos em que se
encontram as usinas de geragdo, acarretam a interdependéncia natural entre algumas delas,
tendo em vista que as decisdes a respeito da geragdo em uma usina repercutirdo nas condi¢des

. . . . 2
experimentadas pelas usinas instaladas a jusante.

Além dessa interligagdo natural, as usinas — ndo s6 hidrelétricas, mas
também as térmicas — sdo interligadas pelas redes de transmissdo do Sistema Interligado

Nacional. Conforme explicita LOUREIRO:

' De acordo com Balango Energético Nacional de 2010, em termos de capacidade instalada, a energia de fonte hidrelétrica responde por
79.291 MW, em um universo de 106.215 MW (cerca de 75% da capacidade instalada)

2 O item 235 do Submoédulo 20.1 dos Procedimentos de Rede do ONS traz a defini¢do do termo técnico jusante: “Localizagdo inferior, ou
seja, em cotas mais baixas. No caso de dguas correntes (rios, corregos e arroios) sdo os pontos situados no sentido de sua foz, ou seja, no
sentido da corrente, rio abaixo.”

11



Dada a sua configuragdo, pode-se dizer que no Brasil, a transmissdo de energia ndo
tem apenas a fungdo de ligar a usina ao centro de consumo (ou a rede de
distribui¢do) com um minimo de perdas elétricas. Ela realiza uma tarefa
energeticamente estratégica, qual seja, a de integrar unidades de geragdo de energia
elétrica submetidas a diferentes condi¢des de operac¢io (..) para o melhor
aproveitamento possivel de todas as potencialidades do sistema.’

A interligacdo da grande maioria dos empreendimentos de geracao
propiciada pelas redes de transmissdo do SIN viabiliza a otimiza¢do da producdo de energia
elétrica, com significativo ganho de escala. Possibilita, por exemplo, o intercAmbio de energia
elétrica de forma que uma usina que estd operando abaixo de sua capacidade possa suprir —
incrementando o aproveitamento — as deficiéncias de outras usinas. As figuras abaixo®

esquematizam da seguinte maneira esta caracteristica.

3 LOUREIRO (2007; p. 167)
* ONS (2010; p. 7-8)
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por linha de transm

Fonte: ONS

Outro aspecto de imensa relevancia ¢ a seguranga operacional que a
interligacdo pelas redes de transmissao do SIN propicia. Em primeiro lugar, possibilita que,
em caso de forca maior que retire de operacdo uma usina, outras possam produzir em seu
lugar até a normalizagdo da situacdo. Em segundo lugar, disponiveis variadas possibilidades
de escoamento da utilidade até as subestacdes distribuidoras, propicia-se a ado¢ao de medidas

que estabelecam o caminho mais seguro para tanto.

Para que existam os beneficios da interligacdo no ambito do SIN, no
entanto, faz-se necessaria a coordenacdo da operacdo da geracdo e da transmissdo que
compdem o sistema, realizada de modo centralizado por um ente que possua uma visao
completa das condigdes da geracdo, da transmissdo, além da demanda pela utilidade nos

centros de consumo.

1.2. A atividade de coordenacio e controle da operacio do Sistema Interligado Nacional

- SIN

A atividade de coordenacdo e controle da operagdo de um sistema

eletroenergético possui como objeto a expedicdo de um conjunto de comandos e instrugdes

13



aos agentes de geragdo e de transmissdo que o compdem — bem como o controle da execugdo
desses comandos e instrugdes — com a finalidade de garantir o suprimento pleno da demanda

. . . L, , . .. 5
imediata de energia elétrica de forma segura, continua, com qualidade e economicidade.

Nesse contexto, sdo operadas de forma coordenada as linhas de
transmissdo que compdem a Rede Bésica — assim definidas pela ANEEL — e as usinas
programadas’ e despachadas’ de forma centralizada, conjunto que compde a Rede de

Operag¢ado do Sistema Interligado Nacional.

A referida atividade depende da constante troca de informagdes com os
agentes de geragdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica. A partir do tratamento e
analise dos dados colhidos — que envolvem, por exemplo, as condi¢des operativas das usinas
hidroelétricas e dos sistemas de transmissdo, além da previsdo de demanda nos centros de
consumo —, torna-se possivel a tomada de decisdo quanto aos comandos e instru¢des acima
mencionados.

Nesse contexto, ¢ possivel identificar na atividade objeto de

. . ~ ~ ~ rae ~ R 8
investigacdo duas macro-fungdes: “operacao energética” e “operacao elétrica”.

Pela primeira, colhidas e analisadas as informagdes acima
mencionadas, expede-se aos agentes de geracdo ordens e instrugdes especificando a
quantidade de energia a ser produzida e o momento em que tal montante deve ser produzido.
Tal expediente ¢ utilizado de duas formas: (a) elaboragdo diaria do programa da geragao,
itinerario operacional que as usinas devem seguir no decorrer do dia; (b) despacho
centralizado, que consiste na efetiva ordem — no decorrer do dia — aos agentes para que
produzam em um determinado momento, seja em execucao do programa da geracdo, seja em
execucdo de eventuais reprogramacdes que se facam necessarias. Nesse contexto, a
programacdo da geracdo ocorre em momento anterior ao despacho centralizado. Este ¢é

realizado em tempo real.

A segunda macro-fungdo — operacdo elétrica — tem como contetido a

3 A atividade & exercida, sobretudo, sob o seguinte pressuposto, assim especificado por LOUREIRO (2007: p. 169) “a energia elétrica ndo se
armazena e por isso deve ser produzida no exato momento em que requerida, e deve ser produzida na exata medida em que requerida, sob
pena ndo apenas de um eventual desabastecimento mas de mal-funcionamento do proprio sistema (a exata equivaléncia entre oferta e
demanda ndo ¢ apenas um desiderato econdmico mas um requisito técnico de adequado funcionamento)”

6 Ou seja, aquelas usinas cuja operagdo submete-se ao programa de geracdo diario elaborado pelo Operador Nacional do Sistema — ONS.
Confira-se, adiante, a defini¢do da programacéo da operagao.

7 Ou seja, aquelas usinas que tem o modo, o montante e 0 momento de produgdo energia elétrica definidos pelo Operador Nacional do
Sistema — ONS, de acordo com as necessidades do sistema.

¥ LOUREIRO (2007: pp. 171-172)
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gestdo das redes de transmissdo, com o objetivo de minimizar o risco de interrup¢do do
fornecimento de energia elétrica e manter normalizadas determinadas caracteristicas (tensdo e
freqliéncia) da utilidade, diretamente relacionadas a sua qualidade para consumo. Vale dizer,
as atividades que compdem a operagdo elétrica imprimem seguranga e confiabilidade ao

sistema.

Pode-se dizer que as macro-fungdes possuem desdobramentos
anteriores e posteriores a efetiva execu¢do da atividade de coordenagdo e controle da operagao

do Sistema Interligado Nacional.

Nesse sentido, verifica-se uma série de estudos e planejamentos — com
. T . ~ .. 9
diferentes periodicidades — que antecedem a efetiva execucdo da atividade. ~ Trata-se do que

se convencionou denominar “fase de normatiza¢ao”.

Verifica-se, ainda, a consolidacdo diaria das informagdes sobre a
operacao do sistema, possibilitando a realimentacdo dos processos operativos, a composi¢ao
de indices de desempenho, dentre outras aplicacdes. Tal tarefa, posterior a execugdo da

atividade sob andlise, constitui o que se denomina “pds-operacao”.

O efetivo desempenho da tarefa que se propds investigar, com o
despacho efetivo da geracdo e a gestdo das linhas de transmissdo, ocorre em fases
intermedidrias entre a “normatizacdo” e a “pds-operacao”. Trata-se da “pré-operacdo”, com a

programacao diaria da operacdo eletroenergética, e da operacdo em tempo real.

A programagdo da operagdo, de acordo com o item 321 do Submodulo

20.1 dos Procedimentos de Rede do ONS, possui a seguinte defini¢ao:

Processo que tem como objetivo estabelecer, para os agentes, os programas de
geracdo hidraulica e térmica, os intercambios de energia ¢ demanda, bem como as
diretrizes para a operagdo eletroenergética do periodo a ser programado; deve ser
efetuado por meio da analise das condi¢des hidroenergéticas e hidrometeorologicas,
das condigdes de atendimento ao mercado de energia e demanda, considerando-se as
condi¢des operativas atualizadas dos aproveitamentos hidroelétricos, das usinas
termoelétricas e do sistema de transmissdo, que se constituiram em objetos dos
estudos de validagdo elétrica.

Estabelecidos os programas de geracdo e as diretrizes para a operagao

eletroenergética para o dia, materializados na Programacdo Didria da Operagdo — PDO,

9 ~ . .. . . ~ . .
Por ndo estarem compreendidas na atividade que ora se investiga, optou-se por ndo abordar em profundidade as atividades de
planejamento.
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adentra-se a fase de operagdo em tempo real.

Aqui, no decorrer do dia, diversos centros de operagdo do Operador
Nacional do Sistema — ONS, organizados em uma cadeia hierarquica, executam a
Programacao Didria da Operagdo, adaptando-a a eventuais ocorréncias imprevistas de forma a
manter a seguranca, a continuidade, a qualidade e a economicidade do sistema

eletroenergético. LOUREIRO assim descreve a atuacdo nesta fase:

As tarefas basicas da operagdo em tempo real sdo o despacho de energia ¢ a gestdo da
rede (operagdo energética e operagdo elétrica), em sintonia com a evolugdo da carga
(load following).

Ao acompanhar essas atividades, o ONS, por seu Centro de Operacdo Central e seus
Centros Regionais, monitora em tempo real as condigdes de funcionamento e
demanda do Sistema Interligado Nacional — trocando informagdes com os agentes
locais e colhendo-as diretamente de seus sistemas — e, com base nas condi¢des atuais
e na programagao prévia, da ordens de despacho e de transmissdo a serem executadas
pelos geradores e transmissores. '’

Estes os momentos em que a atividade investigada ¢ efetivamente
executada pelo seu responsavel, o Operador Nacional do Sistema — ONS. A atividade ¢
composta por variados e complexos procedimentos técnicos e pelo intenso intercaAmbio de

informagdes entre os centros de operacdo do ONS e os agentes coordenados.

Apresentada esta breve sintese dos aspectos técnicos da atividade de
coordenacdo e controle da operagdo do SIN, cumpre contextualiza-la historicamente. A
abordagem historica que se empreendera a seguir busca descrever o processo de construgao
da realidade empirica e normativa que circunscrevem o seu surgimento e desenvolvimento,

além de outros aspectos que contribuem para a investiga¢do de sua natureza juridica.

10 LOUREIRO (2007: p. 176)
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2. ELEMENTOS DE HISTORIA NORMATIVA SETORIAL

A analise historica que se passa a empreender tem como foco duas
tendéncias de fundamental importancia para a investigacdo da natureza juridica da atividade
de coordenacdo e controle da operagdo do Sistema Interligado Nacional - SIN. Tais
tendéncias se alimentaram de forma reciproca e convergiram em direcdo a atual estrutura

normativa e técnica da industria energética.

A primeira tendéncia refere-se a génese e ao incremento das condi¢des
que demandaram progressivamente a interligagdo do sistema de geragdo e transmissdo e sua
operacao centralizada. A segunda, por sua vez, diz respeito ao processo de

segregacao/especializacdo técnica e juridica das fases da industria de energia elétrica.

Entre o momento inaugural e a fase atualmente experimentada,
variadas conformagdes técnicas, normativas e institucionais caracterizaram a industria

energética nacional.

2.1. Os primordios do setor

As primeiras experiéncias brasileiras com a exploragdo e utilizacdo da
energia elétrica remontam ao final do século XIX. Os relatos historicos'' referem-se a
introdug@o por Thomas Edison de aparelhos elétricos, por concessdo de Dom Pedro II, como a
inauguracdo da atividade no pais. Assim como outras iniciativas que se seguiram no final
daquele século, tal experiéncia inaugural destinou-se a iluminagdo publica de limitadissima

escala.

Este periodo inicial de utilizagdo do novo invento caracterizou-se pela
simplicidade técnica da industria, oriunda da tecnologia entdo a disposi¢do e da destinacdo da
utilidade. As primitivas instalacdes de transmissdo de energia, que favoreciam significantes
perdas no seu transporte, impunham a instalagdo dos incipientes empreendimentos de geracao
— em sua maioria de origem térmica — nos proprios centros de consumo ou a pequenas

distancias. '

' PANORAMA (1988: p. 29-30)

Nesse periodo ja se observa a embrionaria exploragdo de potenciais hidrelétricos, como a primeira usina hidrelétrica do pais, construida
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A destinacdo da eletricidade pouco variava, incluindo, como citado, a
iluminacdo publica dos centros de algumas cidades, linhas de bondes elétricos, além da

autoproducdo destinada a atividades economicas dos empreendedores.

Também nas hipodteses de autoproducdo, a precariedade da tecnologia
utilizada, decorrente da propria simplicidade dos equipamentos e do alto custo de
empreendimentos maiores € mais complexos, resultou na limitagdo da distdncia entre as

usinas geradoras e o destinatario da utilidade, consoante se observa abaixo:

O alto custo de grandes instalagdes geradoras, aliado a baixa confiabilidade quanto a
regularidade do funcionamento dessas instalagdes, concorreu para que se utilizassem
preferencialmente as maquinas a vapor e os aproveitamentos diretos da forga
hidraulica, que determinavam a localizagdo das fabricas junto as quedas d’agua."

LOUREIRO bem sintetiza a realidade setorial até entdo experimentada,

assim descrevendo-a:

Essas iniciativas levam a marca do tempo: quando ndo estdo a cargo de uma pessoa
fisica, sdo sociedades de pequeno porte e singela estrutura, iniciativas de notaveis
locais; ou se constituem em Orgdos administrativos criados pela propria
municipalidade para atendimento de partes do perimetro urbano da comuna. A forma
juridica reflete a singeleza técnica: pequenos geradores (sobretudo térmicos)
localizados nas proximidades do consumo, em sistemas isolados e fragmentados."*

Do ponto de vista normativo, o periodo marcou-se pela
fragmentariedade, decorrente da preponderancia das Municipalidades como entes
normatizadores. Nesse contexto, as empresas celebravam contratos com os Municipios,
barganhando condigdes para a exploracio da atividade."” Quanto a natureza de tais contratos
municipais, em geral, resultavam das clausulas pactuadas poderes exorbitantes que afastavam
daqueles contratos o carater puramente privado. Ou seja, a exorbitdncia do regime juridico
existente a época ndo decorria da qualidade de um dos sujeitos ou da natureza da atividade,

eis que ndo era considerada competéncia publica.

No que tange ao objeto dos contratos, salvo raras excegdes, 0 que se

em Ribeirdo do Inferno/MG em 1883, e a usina Marmelos 0, construida em Juiz de Fora/MG em 1889. Ambos empreendimentos visavam a
autoproducao.

PANORAMA (1988: p. 33)

4 LOUREIRO (2007: p. 23)

'SLOUREIRO (2007: pp. 26-45)
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disciplinava era a concessdo do uso de bens publicos em carater de exclusividade,
particularmente do solo municipal, tendo em vista, principalmente, o fornecimento a servigos
comunais. Nao se cuidava, propriamente, da concessdo de atividade de energia elétrica, a qual

ndo se atribuia importancia abstrata.'

Os ajustes ndo faziam distingdo entre as diferentes fases da industria.
Disciplinavam, em sua maioria, apenas o uso do solo urbano, com a concessdo de ocupacao
de ruas e pragas urbanas e caminhos publicos de zonas rurais com canaliza¢cdes para o
fornecimento de energia elétrica. Vale dizer, observado que a preocupagdo principal da
disciplina juridica era o uso de bem publico com exclusividade e a propria atividade de
energia elétrica era apenas indiretamente regrada, os contratos acabavam por mencionar
apenas o fornecimento de energia elétrica, englobando de forma conjunta a transmissdo e a
distribuigdo.'” Inexistia em tais contratos preocupagio especifica com a gerag¢io de energia
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elétrica, exceto quando envolvia o uso de potencial hidraulico.

Este estado incipiente caracteriza-se, portanto: (i) pela simplicidade
técnica da industria, oriunda da tecnologia entdo a disposi¢do e da destinagdo da utilidade; e
(i1) pelo tratamento juridico fragmentario, centrado na contratagdo barganhada com os
Municipios da ocupagdo de bem publico com exclusividade para fornecimento de energia
elétrica destinada a servigos comunais ou a autoprodu¢@o industrial, sem distingdo juridica

entre as fases da industria (geracdo, transmissao e distribui¢ao).

Convém destacar mais uma vez que a necessaria proximidade entre as
geradoras e os centros de consumo, aliada ao tratamento juridico da explorac¢do, ndo permitia
identificar fun¢des autonomas na cadeia da industria. Tratava-se de uma unica atividade,
indivisivel no seu exercicio, concernente, em alguns casos, a auto-producdo industrial, em

outros, a producao e fornecimento a servigos urbanos, como iluminagao publica e transportes.

Este panorama técnico e normativo pouco se alterou nas primeiras trés
décadas do século XX. Observa-se, por outro lado, grande modificacdo na conformacdo da

industria energética, no que tange a ampliacdo de sua escala e a introducdo de novos

'LOUREIRO (2007: pp. 31-32)

17 Nesse sentido, confira-se o seguinte trecho do contrato celebrado entre a Companhia Brasileira de Energia Elétrica e a Prefeitura do
Distrito Federal:

“Aos vinte e sete dias [...] compareceu o senhor Eduardo Guinle, como presidente da Companhia Brasileira de Energia Elétrica para assinar o
presente contrato que entre si fazem a Prefeitura do Distrito Federal e a mesma companhia para ocupagio das ruas e pragas desta cidade do
Rio de Janeiro, bem como os caminhos publicos da zona rural deste Distrito, com canalizagdes para fornecimento de energia elétrica aos
servigos municipais de iluminagao publica e transportes urbanos [...]

Clausula Primeira — Fica concedida a Companhia Brasileira de Energia Elétrica [...] a necessaria licenca para assentamento de uma rede de
distribui¢do de energia elétrica neste Distrito, podendo para esse fim serem ocupadas as ruas, pragas, caminhos e logradouros publicos.”

'8 LOUREIRO (2007: p. 31)
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protagonistas.

Pode-se afirmar que a chegada do capital estrangeiro provocou
significante ampliagdo da escala de empreendimentos do setor. A progressiva atuagdo de
empresas como a The San Paulo Light and Power, empresa canadense de capital norte-
americano, ¢ considerada, nesse periodo, o grande propulsor do desenvolvimento da industria

da energia elétrica em solo nacional.

O crescimento da iniciativa alienigena no pais deu-se por meio do
avanco sobre empresas entdo instaladas. Nesse sentido, a Light empreendeu politica de
expansdo por meio da compra ou incorporagdo das suas concorrentes e respectivas
concessdes. Na mesma esteira, posteriormente, ingressou no Brasil a Amforp, empresa norte-
americana que, por longo periodo, dividiu com a Light a exploragdo dos servicos de energia
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elétrica nos grandes centros urbanos.

Este periodo de hegemonia estrangeira no setor elétrico brasileiro
continuou marcado pela disciplina preponderantemente municipal da atividade, nos termos
acima expostos. Tal periodo, com &pice na década de 20 do século XX, pode ser assim

descrito:

O vigoroso movimento de concentragdo empreendido pela Light e pela Amforp na
segunda metade dos anos 1920 determinou profundas alteragcdes no quadro da
indastria de energia elétrica no Brasil. Assim, em 1930, praticamente todas as areas
mais desenvolvidas do pais e também aquelas que apresentavam maiores
possibilidades de desenvolvimento cairam sob o virtual monopolio das duas grandes
empresas estrangeiras.

Os Estados das regides Norte e Nordeste, os mais pobres da Federagdo, certamente
ndo ofereciam nenhum atrativo especial de investimento para as duas companhias. No
interior desses Estados, continuaram operando numerosas empresas, de porte
reduzido, muitas delas mantidas pelas prefeituras, que atendiam o diminuto consumo
local, fornecendo eletricidade, quase sempre, por intermédio de pequenas unidades
termelétricas.””

A despeito de notaveis avangos tecnologicos e ampliacdo da escala de
empreendimentos observados em tal periodo, ndo era clara, ainda, a dissocia¢@o entre as fases
da industria elétrica. A fragmentaria e empirica disciplina juridica da atividade, oriunda da

contratacdo barganhada em nivel municipal, ndo regrava de forma especifica cada fase da

!9 LOUREIRO (2007: p. 25)
2P ANORAMA (1988: pp. 65-66)
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industria.

A auséncia de disciplina juridica especifica para as fases da indistria
caracterizava, também, as escassas normas federais do periodo sobre o assunto. A regulagdo
federal repetia os fundamentos da regulacdo municipal, voltando-se para a concessdo de uso
de bem publico e para a destina¢io da utilidade: a utilizagdo em servigos publicos federais.'

Buscava, ainda, fomentar a industria energética.

A preocupacdo principal era a disciplina da outorga para a exploragao
dos potenciais hidraulicos, adotando-se a destinagdo da energia elétrica como critério para a
delimitagdo da aplicabilidade das normas de competéncia para a outorga. Nesse sentido,
estabeleceu-se nas primeiras normas federais sobre o assunto a competéncia da Unido para
outorga do direito de explorar o potencial hidraulico para transformacdo em energia elétrica
destinada a servigos publicos federais. Tal competéncia incluia ndo sé o aproveitamento dos
potenciais hidraulicos em 4guas federais, mas o aproveitamento de todo e qualquer potencial
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hidraulico cuja producdo de energia se destinasse a servigos publicos federais.

Dada a auséncia de tratamento juridico especifico para as diferentes
fases da industria de energia — decorrente de uma concep¢do que tinha a geragdo como
elemento determinante das outras etapas, tratadas como acessorias — as normas da Unido
permitiam o seu tratamento juridico a partir da regulacdo de geragdo. Ou seja, ao estabelecer
a disciplina juridica para a produgdo de energia a partir da fonte hidraulica, a Unido
disciplinava também, sem distingdo, os aspectos da transmissdo e da distribuicdo da

utilidade.”

Vale dizer, se nos contratos municipais o enfoque do regramento era o
uso de bem publico (solo publico) para fornecimento de energia elétrica — foco na transmissao
e distribuicdo, sem cuidar da geracdo —, nas normas federais tal enfoque era o uso de bem
publico (potencial hidraulico) para produg¢do de energia elétrica, englobando, em sua
disciplina, as demais etapas da industria, tratadas como acessorias. Em qualquer caso, para o

que importa ao presente trabalho, em ambos os casos ndo ha disciplina juridica especifica de

! LOUREIRO (2007: p. 45)
2L OUREIRO (2007: pp. 45-55)

BNesse sentido, leia-se o artigo 23 da Lei n°® 1.145/1903:

“Art. 23 - O Governo promoverd o aproveitamento da forca hidraulica para transformagdo em energia aplicada a servigos federais,
podendo autorizar o emprego do excesso de for¢a no desenvolvimento da lavoura, das industrias e outros quaisquer fins e conceder favores
as empresas que se propuserem a fazer o servigo. Essas concessées serdo livres, como determina a Constitui¢do, de quaisquer onus
estaduais ou municipais.”. Na mesma esteira, o artigo 18 da Lei n° 1.316/1904: “Art. 18 - As empresas de eletricidade gerada por for¢a
hidraulica que se constituirem para fins de utilidade ou conveniéncia publica, poderd o Presidente da Republica conceder isengdo de
direitos aduaneiros, direitos de desapropriag¢do dos terrenos e benfeitorias indispensdveis as instalagoes e execugdo dos respectivos servigos
e demais favores também compreendidos no art. 23 da Lei n. 1.145, de 31 de dezembro de 1903.”
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cada etapa da industria.

Cumpre, assim, sintetizar o panorama do periodo ora em analise:

(1) Os primoérdios do setor caracterizam-se pela simplicidade técnica da
industria, oriunda da tecnologia entdo a disposicdo e da destinacdo da utilidade
(iluminagao publica de algumas cidades, linhas de bondes elétricos, autoprodugao
destinada a atividades econdmicas dos empreendedores). Tal simplicidade
resultava na limitacdo da distancia entre as usinas geradoras e o destinatdrio da

energia elétrica.

(ii)) Do ponto de vista juridico, caracterizam-se pelo tratamento
fragmentario, centrado na contratacdo barganhada com os Municipios da
ocupag¢do de bem publico (com exclusividade) para fornecimento de energia
elétrica destinada a servigos comunais ou autoproducdo industrial, sem distingao

juridica entre as fases da industria (geracado, transmissao e distribui¢ao).

(ii1)) Sem maiores alteragdes de tal panorama, verifica-se a introdugao
do capital estrangeiro como protagonista da ampliagdo da escala de
empreendimentos do setor e propulsor do seu desenvolvimento. Destaca-se a
atuacdo das empresas Light e Amforp, que empreenderam agressiva politica de
expansdo por meio da compra/incorporacdo de suas concorrentes e respectivas

concessdes, movimento que encontrou seu apice na década de 1920.

(iv) O periodo de hegemonia estrangeira continuou marcado pela
disciplina juridica fragmentdria e empirica, decorrente da contratagdo barganhada
em nivel municipal. Tal disciplina ndo regrava de forma especifica cada fase da

industria, obstando a dissociagdo entre elas.

(v) A auséncia de disciplina juridica especifica para cada fase da

industria repetiu-se, também, nas escassas normas federais sobre o assunto.

A principal razdo da regulacdo federal ¢ a mesma que culminou no
progressivo avanco da Unido sobre a normatizacdo do setor: o interesse no potencial
hidraulico nacional. Foi exatamente por meio da disciplina da outorga de titulo para o uso de

bem publico (potencial hidraulico) que a Unido ampliou sua participacdo na disciplina
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juridica setorial.

Tal ampliagdo, aliada a outras articulagdes, ligadas a questdes de
destinagdo da utilidade, implicou progressiva centralizacdo da regulagdo e fiscalizacdo da
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industria energética nas maos da Unido, que posteriormente culminaria no Cédigo de Aguas.

2.2. O incremento da regulamentacio: a Constitui¢io de 1934 ¢ o Codigo de Aguas

O primeiro governo de Getulio Vargas iniciou-se marcado pela
intensificacdo do processo de centralizagdo politico-administrativa e fortalecimento do poder
de intervengdo estatal no plano econémico, tendéncia ja verificada no final do periodo acima

analisado. Nesse sentido:

As principais decisdes de politica economica foram transferidas para o governo
federal, iniciando-se entdo a montagem de um complexo quadro de institutos,
autarquias e conselhos técnicos que funcionaram como oOrgdos de controle e
supervisdo de diversos setores produtivos. O maior controle do Estado sobre as
atividades econOmicas tornou mais acentuado o componente nacionalista em sua
ideologia e pratica.”

Os novos principios de intervencdo estatal no dominio econdmico
foram adotados pela Constituigdo de 1934, que, pela primeira vez, fez constar de sua
disciplina o capitulo “Da ordem econdmica e social”. Foi nesse contexto que a Carta tratou do
tema energia elétrica, também de forma pioneira. Nesse aspecto, a principal preocupacao do
governo central, como ja dito, foi o potencial hidraulico nacional, riqueza nacional que vinha
sendo explorada de forma concentrada pela iniciativa privada externa e submetida, em grande

parte, ao regramento fragmentado e empirista dos contratos municipais.

Significa dizer que, ao voltar sua atenc¢do para o potencial hidraulico, a
disciplina constitucional cobriu apenas a energia hidrelétrica e, além disso, enfocou a geragao,

sem dispensar tratamento para a energia proveniente de outras fontes e para a transmissao e

24Outros fatores também devem ser apontados como alavancadores do processo de centralizagdo empreendido pela Unido. Nesse sentido,
LOUREIRO (2007: p. 127): “Os problemas que acabardo por suscitar o Codigo de Aguas, porém, ja comegavam a fazer-se presentes no final
do periodo em estudo. A propria expansdo da industria capitaneada pelas “estrangeiras” Light e Amforp, que faziam uso crescente e pouco
controlado de uma grande riqueza nacional inexplorada, a “hulha branca”, atraia criticas dos setores nacionalistas. Os aumentos crescentes
dos custos da energia, feitos quase de modo unilateral pelas empresas, também eram motivo de queixas, tudo imputando-se a ‘ganéancia dos
trusts estrangeiros’. Alem disso, verificaram-se em Sao Paulo, ja no final da década de 20, os famigerados blecautes, amplamente
comentados pela imprensa da época.”

> PANORAMA (1988: p. 79)
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distribuicdo de energia. Tais fases permaneciam, portanto, como acessorias da geragdo, tal

qual se observava nas normas federais da Republica Velha.

De forma a exemplificar o que se expde, cumpre visitar as disposi¢cdes

da Constituicao de 1934 sobre o tema, apontando, ainda, outras importantes inovacdes.

A Carta de 1934, ao tratar das competéncias da Unido Federal,
estabeleceu como competéncia desta a legislacdo sobre dguas e energia elétrica, restando aos

Estados competéncia legislativa supletiva quanto ao tema:

Art. 5° - Compete privativamente a Unido:
(...)

XIX — legislar sobre:

(...)

j) bens de dominio federal, riquezas do subsolo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia
hidrelétrica, florestas, caga, pesca e a sua exploracéo;

(..)

§3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos numeros XIV e XIX,
letras c e i, in fine, e sobre registros publicos, desapropriagdes, arbitragem comercial,
juntas comerciais e respectivos processos; requisicdes civis e militares,
radiocomunicacdo, emigracdo, imigragcdo e caixas econdmicas; riquezas do subsolo,
mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca, ¢ a sua
explora¢do ndo exclui a legislacdo estadual supletiva ou complementar sobre as
mesmas matérias. As leis estaduais, nesses casos, poderdo, atendendo as
peculiaridades locais, suprir as lacunas ou deficiéncias da legislagdo federal, sem
dispensar as exigéncias desta.

Como se vé€, apenas a energia de fonte hidraulica foi contemplada no
que tange a competéncia legislativa da Unido, o que sugere espaco de conformagdo normativa
estadual e municipal sobre matérias ndo cobertas pela norma constitucional como a energia
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térmica e a fase de rede.

Outro dispositivo constitucional de elevada importancia traz a novidade
da distingdo, para o efeito de exploracdo, entre a propriedade das quedas d’4dgua e a
propriedade do solo onde se encontrassem. Tal inovagdo, que permitiu a regulagao propria e

distinta do potencial hidraulico, foi introduzida pelo artigo 118, que assim dispunha:

Art. 118 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’agua,
constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragdo ou

2° LOUREIRO (2009: pp. 66-67)

24



aproveitamento industrial.

Por sua vez, e com essencial importancia para a centralizacdo do eixo
normativo setorial, a Constituicdo de 1934 estabeleceu que a exploracdo das aguas e da
energia hidrelétrica dependeria de concessdo ou autorizacdo da Unido, inclusive quando nao

fosse de sua propriedade. Nesse sentido, confira-se a redagdo do artigo 119:

Art 119 - O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como
das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de
autorizacdo ou concessdo federal, na forma da lei.

§ 1° - As autorizagdes ou concessdes serdo conferidas exclusivamente a brasileiros ou
a empresas organizadas no Brasil, ressalvada ao proprietario preferéncia na
exploragdo ou co-participacdo nos lucros.

§ 2° - O aproveitamento de energia hidraulica, de poténcia reduzida e para uso
exclusivo do proprietario, independe de autorizag@o ou concessao.

§ 3° - Satisfeitas as condigdes estabelecidas em lei, entre as quais a de possuirem os
necessarios servigos técnicos e administrativos, os Estados passardo a exercer, dentro
dos respectivos territorios, a atribui¢do constante deste artigo.

§ 4° - A lei regulard a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais e
quedas d'agua ou outras fontes de energia hidraulica, julgadas basicas ou essenciais a
defesa econdmica ou militar do Pais.

()

§ 6° - Nao depende de concessdo ou autorizagdo o aproveitamento das quedas d'agua
ja utilizadas industrialmente na data desta Constitui¢@o, e, sob esta mesma ressalva, a
exploragdo das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa.

Ao carater eminentemente nacionalista das condi¢des para a exploragao
dos potenciais hidraulicos, previstas nos pardgrafos do artigo 119, vale adicionar que, ainda
que o aproveitamento das quedas d’4gua ja utilizadas industrialmente na data Constituicao de
1934 nao dependesse de titulo federal, tal aproveitamento se submeteria a legislacdo federal

que viria a ser promulgada, a teor do art. 12 das Disposi¢des Transitorias.

Tal legislagdo, o Cddigo de Aguas, promulgada no mesmo ano da
Constitui¢do em comento, reforcou em ambito infraconstitucional as novas diretrizes entao
adotadas. Vale mencionar que medidas centralizadoras antecederam a promulgacdo do

Codigo de Aguas e da sua base constitucional.

Do ponto de vista do regime juridico da atividade, a promulgagdo do
Codigo de Aguas acarretou a substituicdo do antigo modelo, caracterizado pelos contratos

Ce , . ~ . ~ 2
municipais barganhados e casuisticos, pelo modelo de concessdes e autorizagdes’ a

27 ~ . . L ~ . ~
Confira-se a redagdo de alguns dos principais dispositivos que disciplinam as concessdes e autorizagdes:
“Art. 139. O aproveitamento industrial das quedas de dguas e outras fontes de energia hidraulica, quer do dominio publico, quer do
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particulares do aproveitamento hidraulico, sob a regulacdo e fiscalizacdo da Unido Federal. A
introducdo do referido regime foi possibilitada pela distingdo entre a propriedade do solo e a
propriedade dos potenciais hidraulicos, novidade repisada no diploma infraconstitucional *®
Assim permaneceu até a assuncdo pelo Estado da prestacdo dos servicos e da expansdo do

parque gerador.

Pelo Codigo de Aguas, assim, buscou-se atribuir um regime juridico
publicistico uniforme a atividade.”” A Uni&io Federal expandiu seu universo de intervengio na
industria energética, na medida em que o novo diploma normativo a disciplinou com foco na
exploragdo dos potenciais de energia hidraulica, submetida a outorga de titulos federais
(concessdo ou autorizagdo). Mais que isso, as fases sucessivas da industria estavam
abrangidas pela outorga, o que importa significativo incremento da interven¢do federal sobre

0 setor.

Com efeito, a transmissdo e a distribuicdo eram tratadas
marginalmente, sendo mencionadas apenas de passagem pelo artigo 151, “e”, do Codigo de
Aguas. Em tal dispositivo, ao tratar dos direitos dos concessionarios que se somavam as
“regalias e favores constantes das leis fiscais e especiais”, o diploma estabeleceu o direito de
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“estabelecer linhas de transmissao ¢ de distribui¢do.”

dominio particular, far-se-ha pelo regime de autorizagées e concessoes instituido neste Codigo.

§ 1° Independe de concessdo ou autorizagdo o aproveitamento das quedas d'agua ja utilizadas industrialmente na data da publicagdo deste
Codigo, desde que sejam manifestadas na forma e prazos prescritos no art. 149 e enquanto ndo cesse a exploragdo; cessada esta cairdo no
regime deste Codigo.

§ 2° Também ficam excetuados os aproveitamentos de quedas d'agua de poténcia inferior a 50 kws. Para uso exclusivo do respectivo
proprietario.

§ 3° Dos aproveitamentos de energia hidraulica que, nos termos do pardgrafo anterior ndo dependem de autorizagdo, deve ser todavia
notificado o Servigo de Aguas do Departamento Nacional de Produgio Mineral do Ministério da Agricultura para efeitos estatisticos.

§ 4° As autorizagdes e concessoes serdo conferidas na forma prevista no art. 195 e seus pardgrafos.

§ 5 Ao proprietario da queda d'agua sao assegurados os direitos estipulados no art. 148.

Art. 140. Sdo considerados de utilidade publica e dependem de concessdo: a) os aproveitamentos de quedas d'agua e outras fontes de
energia hidraulica de poténcia superior a 150 kws. Seja qual for a sua aplicagdo. b) os aproveitamentos que se destinam a servicos de
utilidade publica federal, estadual ou municipal ou ao comércio de energia seja qual for a poténcia.

Art. 141. Dependem de simples autorizagdo, salvo o caso do § 2°, do art. 139, os aproveitamentos de quedas de agua e outras fontes de
energia de poténcia até o maximo de 150kws. quando os permissiondrios forem titulares de direitos de ribeirinidades com relagédo a totalidade
ou ao menos a maior parte da secdo do curso d'agua a ser aproveitada e destinem a energia ao seu uso exclusivo.

()

Art. 150. As concessoes serdo outorgadas por decreto do Presidente da Republica, referendado pelo ministro da Agricultura.

()

Art. 171. As autorizagdes sdo outorgadas por ato do ministro da Agricultura.”

28 Confira-se os artigos 145 a 147, que disciplinam a questao:

“Art. 145. As quedas d’dgua e outras fontes de energia hidrdulica sdo bens imoveis e tidas como coisas distintas e ndo integrantes das
terras em que se encontrem. Assim a propriedade superficial ndo abrange a dgua, o dlveo do curso no trecho em que se acha a queda
d’dagua, nem a respectiva energia hidraulica, para o efeito de seu aproveitamento industrial.

Art. 146. As quedas d’dgua existentes em cursos cujas dguas sejam comuns ou particulares, pertencem aos proprietdrios dos terrenos
marginais, ou a quem for por titulo legitimo.

Pardgrafo unico. Para os efeitos deste Codigo, os proprietarios das quedas d’dgua que ja estejam sendo exploradas industrialmente
deverdo manifestd-las, na forma e prazo prescritos no art. 149.

Art. 147. As quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica existentes em dguas publicas de uso comum ou dominicais sdo
incorporadas ao patriménio da Nagdo, como propriedade inaliendvel e imprescritivel.

2 LOUREIRO (2007: p. 205)
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Art. 151. Para executar os trabalhos definidos no contrato, bem como, para explorar a concessdo, o concessiondrio terd, além das
regalias e favores constantes das leis fiscais e especiais, os seguintes direitos: a) utilizar os termos de dominio publico e estabelecer as
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Como se vé, e reitera-se pela importancia que tal aspecto possui para o
presente trabalho, ndo era possivel, ainda, distinguir juridicamente as etapas da industria de
energia elétrica. Como visto, foi a preocupacdo com os potenciais hidraulicos, “riqueza
nacional”, aliada a insuficiente regulacdo propiciada pelos contratos municipais, que levou a
introducdo do regime de concessdes e autorizagdes pela Constitui¢do de 1934 e pelo Codigo
de Aguas. Disciplinou-se, assim, a exploragdo e o aproveitamento, para fins de geragdo de
energia elétrica, de um bem de manifesto interesse nacional, tratando-se a transmissdo e a

distribuicdo como acessorias.

Outro aspecto de importancia para o presente trabalho consiste nos
primeiros esforcos de interligacdo de sistemas de geracdo e transmissdo, até entdo
inexistentes. Como j4 visto, os grandes centros de consumo encontravam-se sob o ambito do
monopolio das empresas estrangeiras. Neste ambito ¢ que se verifica a intensificacdo das
interligacdes das redes e usinas, em substitui¢do as iniciativas isoladas. O intento era obter

melhor aproveitamento na exploragio da energia, além de ganhos de escala.’’

A razdo para tais iniciativas pode ser identificada nos efeitos que o
regime recém introduzido acarretou. A obrigacdo de adequacdo das empresas que ja
exploravam potencial hidraulico na data de promulgacio do Cédigo de Aguas as suas
disposicdes encontrou a resisténcia ferrenha dos principais agentes privados. Tal resisténcia
foi fator que provocou o recuo na expansdo setorial, com a estagnagdo de novos
empreendimentos. Nesse cendrio, para que se acompanhasse o aumento progressivo da
demanda por energia elétrica, as empresas incrementaram o aproveitamento de sua
capacidade e, concomitantemente, realizaram e implementaram planos de interligacdo das

. 32
usinas e redes.

servidoes nos mesmos e através das estradas, caminhos e vias publicas, com sujeig¢do aos regulamentos administrativos, b) desapropriar nos
prédios particulares e nas autorizagdes pré-existentes os bens, inclusive as dguas particulares sobe que verse a concessdo e os direitos que
forem necessarios, de acordo com a lei que regula a desapropriacdo por utilidade publica, ficando a seu cargo a liquidagdo e pagamento
das indenizagdes; c) estabelecer as servidoes permanente ou tempordrias exigidas para as obras hidrdulica e para o transporte e
distribui¢do da energia elétrica; d) construir estradas de ferro, rodovias, linhas telefénicas ou telegrdficas, sem prejuizo de terceiros, para
uso exclusivo da exploragdo, e) estabelecer linhas de transmissdo e de distribuicio.

! LOUREIRO (2007: p. 176)

32 Nesse sentido, LOUREIRO (2007: pp. 207-208): “ Essa ‘adequagdo’ (ou celebracdo ex novo de negocios juridicos) imporia em
reconhecer, voluntariamente, a sujeigio as rigidas regras estipuladas pelo Codigo de Aguas, especialmente em matéria tarifaria. A resisténcia
que opuseram — invocando direitos anteriores e adquiridos decorrentes dos contratos celebrados antes da vigéncia do Codigo, ou,
simplesmente, dificultando o funcionamento do ja precario aparato burocratico federal — foi um ingrediente ndo negligenciavel na crise de
abastecimento que marcou o periodo. Por conta disso, até a chegada do Estado no setor de geragdo de energia hidraulica (1947, com a
CHESF), poucas grandes obras foram realizadas, poucos potenciais novos foram aproveitados. Os anos finais da década de 30 e a década de
40 s3o marcados pela estagnagdo de novos empreendimentos e pelo maximo aproveitamento da capacidade ociosa de alguns
empreendimentos ja existentes e também pela realizacdo de planos de interligagdo entre diferentes sistemas isolados. Para que se tenha uma
idéia aproximada, o grupo Light, que respondia por cerca de 23% do parque gerador nacional, ndo construiu sequer uma nova usina até 1945.
Também as empresas da Amforp ndo se expandiram significativamente, preocupando-se o conglomerado em consolidar sua posi¢do no
interior de Sao Paulo, por meio de uma pioneira interligagdo de seus sistemas. O panorama ndo muda se se consideram os demais agentes
operantes do setor (pequenas unidades municipais, pequenas empresas privadas nacionais e auto-produtores).
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Cabe assim, elencar as principais caracteristicas e inovagdes

observadas no periodo em comento:

(i) Adotando novos principios de intervengdo estatal no dominio
econdmico, a Constituicio de 1934, de forma pioneira, faz constar de sua
disciplina o tema energia elétrica. Especificamente, a Carta volta sua atengdo para
o potencial hidraulico nacional, riqueza nacional que vinha sendo explorada pela
iniciativa privada externa, sob o regramento fragmentdrio e empirista dos
contratos municipais. A Constituicdo acabou por tratar apenas das questdes
referentes a energia hidrelétrica, enfocando-se a geracdo. Deixou, portanto de
dispensar tratamento para a energia proveniente de outras fontes e para as demais

fases da industria, que permaneciam acessorias da geracao.

(i) A Carta de 1934 estabelece a competéncia da Unido para legislar
sobre ‘“energia hidrelétrica”; distingue, pela primeira vez, a propriedade das
quedas d’agua da propriedade do solo; estabelece, também pela primeira vez, a
dependéncia de titulo federal (concessdo ou autorizacdo) para a exploragdo das
aguas e da energia hidrelétrica. Tais previsdes constitucionais foram essenciais

para a centralizacdo do eixo normativo setorial.

(iii) No mesmo ano, promulgou-se o Cédigo de Aguas, norma a qual,
por forga constitucional, estariam submetidas mesmo as empresas ja em atividade
antes de sua publicacdo. O diploma legal repisava as inovagdes e determinagdes
da Constitui¢do de 1934 acima expostas. Deve-se destacar o tratamento marginal
conferido as atividades de transmissao e distribuicdo de energia elétrica, as quais
sdo0 mencionadas apenas de passagem pelo artigo 151, “e”, do Codigo. Estipula-
se, tdo-somente, o direito dos concessionarios de ‘“estabelecer linhas de
transmissdo e de distribui¢do”, dentre as “regalias e favores constantes das leis
fiscais e especiais”. Nao era possivel ainda, pois, distinguir juridicamente as

etapas da industria de energia elétrica.

(iv) Observam-se os primeiros esfor¢os de interligagdo de sistemas de
geracdo e transmissdo, em substituicdo as iniciativas isoladas. Tais esfor¢os foram
capitaneados pelas empresas estrangeiras dominantes, que viam na interligacio a

possibilidade de obter melhor aproveitamento na explora¢do de energia e ganhos
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de escala. Tal situagdo justificou-se pela necessidade de fazer frente ao aumento
de demanda em um cenério de retracdo da expansdo setorial e estagnacdo de
novos empreendimentos, decorrente das resisténcias das empresas as novas regras

do setor.

O cenario de estagnacdo acima descrito justificara a progressiva
intensificacdo da atuacdo direta estatal no setor. J4 no periodo em tela, os estados da
Federagdo foram, em diversas ocasides, responsaveis por satisfazer as demandas das parcelas
de seus territorios nao atendidas pelos agentes privados. Atuavam, ainda que timidamente, na
geracdo e distribui¢do de pequeno e médio porte. Tal tendéncia caracterizard o setor até a
decidida estréia da Unido na atuacdo direta na industria, quando entdo passam a coexistir 0s
empreendimentos de geracdo e transmissdo de grande porte, a cargo desta, e os
empreendimentos de geragdo e distribui¢do de pequeno e médio porte, a cargo dos Estados e

da iniciativa privada.

Nesse sentido, o caminho a ser percorrido levara, ja no Estado Novo, a
uma incipiente disciplina juridica mais especifica da transmissdo de energia, consoante se

verifica na Constitui¢do de 1937, cujos termos se passa a analisar.

2.3. A Constituigio de 1937 e os esforgos de implementagio do Cédigo de Aguas

Nao foi sem grandes resisténcias e obstadculos que se operou a
transferéncia do eixo normativo setorial. Como visto, o processo de centralizacdo, em um
primeiro momento, foi duramente criticado e combatido pelas multinacionais, até entdo

hegemonicas. Em um segundo momento, observou-se o engessamento da industria energética.

Por um lado, o Estado ndo possuia condigdes técnicas e econdomicas
para assumir a prestagdo dos servigos de energia elétrica, fazendo frente a crescente demanda
decorrente do processo de urbanizagdo e industrializacdo. Por outro, as empresas estrangeiras
estavam desestimuladas a investir, tendo em vista a modificacdo das regras tarifarias e a

. L. . ~ . . 33
inseguranga politica oriunda da ascensdo das forgas nacionalistas.

A dificuldade de implementagio do Codigo de Aguas subsistira pelos

33 GASTALDO (2009: p. 38)
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anos que sucederdo sua promulgacdo. Aliada as diversas manobras no sentido de subverter a
aplicagdo do Cddigo, a conjuntura politica e econOmica do poOs-guerra propiciard o
incremento da atuacdo direta estatal sobre o setor. Nesse sentido observa-se a criagdo dos
diversos e sucessivos planos estratégicos para possibilitar o aparelhamento do Estado, que
fara frente a crescente demanda de energia elétrica e a conseqliente necessidade de atualizagao
tecnologica e ampliagdo do parque gerador. O periodo ¢ marcado, assim, pela massiva
produgdo legislativa, ora em dire¢io ao implemento e aprofundamento do Codigo de Aguas,

ora em sentido oposto.

Do ponto de vista normativo, cumpre verificar as inovagdes trazidas
pela Carta de 1937. A Constitui¢do outorgada mantém os dois instrumentos centralizadores
das decisdes sobre o setor, quais sejam: a competéncia legislativa federal e a competéncia
para outorga de titulo federal para o aproveitamento dos potenciais hidraulicos. Mantém-se,
também, a distingdo entre a propriedade do solo e a propriedade dos potenciais hidraulicos,
além da determinagdo voltada a nacionalizagdo progressiva das quedas d'dgua ou outras fontes
de energia assim como das industrias consideradas basicas ou essenciais a defesa econdmica

ou militar da Nagao.

Como novidade, aponta-se a supressdo do instrumento de concessdao
com titulo a possibilitar o aproveitamento das quedas d’agua. O artigo 143 da Carta estipula

que a referida exploragdo depende de autorizagio, apenas.”*

No entanto, ¢ no campo da fixa¢do de competéncia legislativa da Unido
que a Constituigdo de 1937 introduz inovacdo de importancia para o presente estudo. Pela
primeira vez estipula-se competéncia legislativa da Unido para dispor especificamente sobre o
regime da transmissdo de energia, ainda que mencione apenas as redes de alta tensdo que

ultrapassem limites estaduais. Cabe colacionar o dispositivo:

Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes
matérias:

()

3 Art 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'dgua constituem propriedade distinta da propriedade do solo
para o efeito de exploragdo ou aproveitamento industrial. O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das dguas e da
energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizagdo federal.

§ 1°- A autorizag¢do so poderd ser concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas brasileiros, reservada ao proprietdario
preferéncia na exploragdo, ou participagdo nos lucros.

$ 2°- O aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida e para uso exclusivo do proprietario independe de autorizagdo.

$ 37 - Satisfeitas as condigoes estabelecidas em lei entre elas a de possuirem os necessdrios servigos técnicos e administrativos, os Estados
passardo a exercer dentro dos respectivos territorios, a atribuig¢do constante deste artigo.

$ 4° - Independe de autorizagdo o aproveitamento das quedas d'agua ja utilizadas industrialmente na data desta Constitui¢cdo, assim como,
nas mesmas condigdes, a exploragdo das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa.

30



XV - a unificagdo e estandardizag@o dos estabelecimentos e instalagdes elétricas, bem
como as medidas de seguranca a serem adotadas nas inddstrias de producdo de
energia elétrica, o regime das linhas para correntes de alta tensdo, quando as mesmas
transponham os limites de um Estado;

Na esteira do referido permissivo, o Decreto-lei n°. 852/1938, que
tratava da adequagdo do Cédigo de Aguas a nova ordem constitucional, fez depender de
autorizacdo ou concessdo federal o estabelecimento de linhas de transmissdo e redes de

distribuicio. E o que se conclui da leitura do art. 5° do Decreto-lei:

Art. 5° Dependem, em todo o tempo, exclusivamente, de autorizagdo ou concessdo
federal o estabelecimento de linhas de transmissdo ou redes de distribui¢do de
energia.

Vale dizer, a determinagdo legal seria aplicavel ainda que ndo houvesse
exploracdo da atividade de geragdo de energia. Em outras palavras, explicita-se a
possibilidade de realizagdo das atividades de transmissdo e distribui¢do isoladamente, sem
acompanharem, necessariamente a geracdo. Nesse sentido, o dispositivo colacionado traria
luzes para as intensas discussdes entre os intérpretes do Codigo de Aguas, no que concerne a
forma insuficiente e superficial que o diploma tratava a transmissdo e a distribui¢do de

energia elétrica.”

No entanto, a massiva produgdo legislativa no periodo, nota
caracteristica da tensdo entre a tendéncia centralizadora (no sentido de implementa¢do do
Codigo de Aguas) e a resisténcia a tal tendéncia (que viria a criar um regramento paralelo a
primeira tendéncia), acabou por obscurecer o alcance da previsdao em comento. Por tal motivo,
em geral, as normas federais que viriam a regulamentar dispositivos do Codigo de Aguas

permaneceram voltadas para a geragdo, sem disciplinar suficientemente as demais fases.

De outra parte, verifica-se no Decreto-lei n°. 852/1938 determinagdo no
sentido da uniformizacdo técnica das condigdes de fornecimento de energia elétrica. Tal
determinag¢do tinha por objetivo fornecer a base para a interligacdo de sistemas de que tratava
o Codigo de Aguas, medida que, como visto, se tornava cada vez mais necessaria, em face da
estagnacdo da expansdo setorial experimentada. Assim ¢ que o artigo 23 determinava prazo

para que se padronizasse a freqiiéncia e outros aspectos técnicos:

3 LOUREIRO (2007: p. 217)
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Art. 23. A energia elétrica, obtida por meio da transformagdo da energia hidraulica ou
térmica serda produzida, para ser fornecida no territorio brasileiro, sob forma de
corrente alternativa trifasica com a freqiiéncia de cinqiienta (50) ciclos.

§ 1° As disposigdes deste artigo incidem desde ja sobre as ampliacdes nas
instalagdes existentes de produgdo das empresas, individuais ou coletivas, que
fornegam energia para servigos publicos, ou de utilidade publica ou facam sob
qualquer forma o comércio de energia.

§ 2° As disposicdes deste artigo incidem desde ja sobre as ampliagdes das
instalagdes de transmissdo, transformac@o e distribuicdo para localidades ou zonas de
uma mesma localidade ainda ndo servidas por energia elétrica.

§ 3° Dentro do prazo improrrogavel de oito (8) anos e de acordo com o
Regulamento que foi baixado, as empresas individuais ou coletivas que, sob forma
diferente, fornecam energia elétrica para servigos publicos, de utilidade publica ou
fagam o comércio de energia, deverdo ter todas as suas instalagdes funcionando de
acordo com o estipulado neste artigo.

§ 4° O disposto neste artigo s6 admite exce¢des nos casos de usinas para uso
exclusivo do autorizado ou concessionario e para industrias especiais.

Diante da iminente crise de suprimento — cujas causas ja se abordou -,
ainda em 1939, editou-se o Decreto-lei n°. 1.345, aprofundando-se a tendéncia de interligagao

ao estabelecer como atribuigdo legal do Governo Federal ordenar a interligagdo de usinas.*®

Todavia, na tendéncia da pratica legislativa do periodo, o prazo para a
implantacdo dos padrdes técnicos mencionados veio a ser prorrogado, reconhecendo-se as
dificuldades técnicas da padronizacdo, inexistente qualquer mecanismo de contrapartida da
manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiros dos contratos. Inviabilizou-se, assim - mas

. . .4 . . ~ . S 3
por enquanto — maiores e mais decididos esforgos de interligagio de sistemas elétricos.”’

Merecem mengao, ainda, os Decretos-lei que disciplinaram a atuagao
Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica — CNAEE, pela importancia que teve a
entidade superior no processo de centralizacdo do controle da industria. Criado pelo Decreto-
lei n°. 1.285/1939 (ainda como CNAE), o 6rgio vinculava-se diretamente a Presidéncia da
Republica e estava encarregado da politica de energia elétrica, mantendo estatisticas,

organizando planos de interligagcdo de usinas e sistemas elétricos, regulamentando o Codigo

36 Confira-se a redag@o do art. 1° do Decreto-Lei n°. 1.345/1939:

“Art. 1° - Independentemente ,e da assinatura de novos contratos ou da revisdo dos existentes, o Governo Federal podera, quando o julgar
necessdario ou conveniente, e sem prejuizo de outras atribuigdes previstas em lei : a) ordenar a interligacdo de usinas elétricas ou o
suprimento de energia de uma empresa de eletricidade a outra ou outras empresas congéneres; b) determinar as reservas de dgua a serem
entregues ao Poder Publico, de acérdo com a letra e do artigo 153 do Cédigo de Aguas (decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1984); c)
ordenar a entrega das reservas de dgua no ponto que for escolhido, de acérdo com o artigo 155 do Cédigo de Aguas.”

37 Nesse sentido, confira-se o artigo 6° do Decreto-lei n°. 4.295/1942

“Art. 6° O prazo de que trata o art. 23, § 3°, do decreto-lei n® 852, de 11 de novembro de 1938, fica prorrogado por um periodo que serda
oportunamente fixado, e passa a ser permitido o emprego, em novas instalagées e nas ampliagdes ou modificagoes das existentes, das
correntes alternadas trifasicas de 50 e de 60 ciclos por segundo, distribuidas por zonas a serem delimitadas pelo C. N. A. E. E.”
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de Aguas, examinando as questdes tributarias referentes a industria e resolvendo, em grau de
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recurso, as controvérsias entre a administragcao publica e os concessionarios.

A situacdo de crise de abastecimento de que se cogita provocou o
incremento de atribuicdes do CNAEE, em efetivo avango da centralizagdo do controle da
industria. Por meio do Decreto-lei n® 4.295/1942, atribuiu-se ao 6rgdo notaveis poderes como
a competéncia para editar ou propor normas destinadas (i) a utilizagdo racional e economica
das instalacdes de energia elétrica (art. 1, inciso I); (ii) ao “acréscimo de capacidade ou ao
mais eficiente aparelhamento das mencionadas instalagdes” (art. 1, inciso II); e (iii) ao
“estabelecimento compulsério de novas instalagdes de produgdo de energia elétrica e das
complementares, de transmissdo, transformacdo e distribuicdo”, com fito de evitar

A e ~ 39
deficiéncias nas zonas de operagdo das empresas.

Ou seja, com a finalidade de fazer frente a situagdo emergencial que
decorria da iminente crise de fornecimento de energia elétrica, o mencionado Decreto-lei
acabou por conferir ao CNAEE poderes amplos de regulacdo no que se refere a diversos
aspectos da atividade de energia elétrica, incluindo a ado¢do de medidas que importassem na
modificacdo ou ampliacdo compulsoéria das instalagdes destinadas a “producdo, transmissao,
transformagdo e distribuicdo de energia elétrica”. Tudo dentro do objetivo de “melhor

aproveitar e de aumentar a disponibilidade de energia elétrica no pais”.

Completam o quadro de normas infraconstitucionais do periodo, por
fim — e ao lado das normas de implementagio do Codigo de Aguas e das de resisténcia a tal
implantacdo —, os Decretos-lei por meio dos quais, na tendéncia ja explicitada, os Estados

passavam a suprir as deficiéncias e lacunas de atendimento em parcelas de seus territdrios.

¥ PANORAMA (1988: pp. 88-89)

3% para uma anilise do mecanismos de implementagdo de tais medidas, confira-se a redaco do artigo 1° do Decreto-lei n°. 4.295/1942:
“Art. 1° Afim de melhor aproveitar e de aumentar as disponibilidades de energia elétrica no pais, caberd ao Conselho Nacional de Aguas e
Energia Elétrica (C. N. A. E. E. ) determinar ou propor medidas pertinentes:

I — A utiliza¢do mais racional e econémica das correspondentes instaladas, tendo em vista particularmente: a) o melhor
aproveitamento da energia produzida, mediante mudangas de hordarios de consumidores ou por seu agrupamento em condi¢oes mais
favoraveis, bem como o fornecimento a novos consumidores cujas necessidades sejam complementares das dos existentes, e quaisquer
outras providéncias andlogas; b) a redugdo de consumo, seja pela elimina¢do das utilizagées prescindiveis, seja pela adog¢do de hora
especial nas regides e nas épocas do ano em, que se fizer conveniente.

11 — Ao acréscimo de capacidade ou ao mais eficiente aparelhamento das mencionadas instalagdes, pela execugdo compulsoria
das modificages ou ampliacées, de que trata o decreto-lei n°® 2.059, de 5 de margo de 1940, tanto nas instalagées a que se refere
esse decreto-lei como em quaisquer outras destinadas a produgdo, transmissdo. transformagdo e distribuicdo de energia elétrica.

Il — Ao estabelecimento compulsério de novas instalagbes de produg¢do de energia elétrica e das complementares, de
transmissdo, transformacgdo e distribuigdo, para evitar deficiéncias nas zonas de operagdo atribuidas as empresas.

§ 1° Serdo determinadas por meio de resolu¢do do CNAEE : a) as medidas constantes do inciso I e suas alineas, quando
envolverem apenas pessoas ou empresas que exploram a industria da energia elétrica; b) as modificagdes de instalagdes previstas no inciso
1I deste artigo e no citado decreto-lei n® 2.059, de 5 de margo de 1940.

$ 2° As demais medidas de que trata o presente artigo serdo determinadas por decreto do Governo Federal, cujo projeto
incumbird ao CNAEE

§ 3? Quando o estabelecimento de novas instalagdes ou a ampliagdo ou modifica¢do das existentes tiverem o cardter compulsorio
e for verificada, para sua execugdo, a impossibilidade financeira, total ou parcial, por parte da empresa, ficard a respectiva efetiva¢do
condicionada a abertura do crédito necessdrio, cujo montante serd indicado pelo CNAEE.”
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Nesse sentido, confira-se o Decretos-Lei n°. 1.509/1937 e 2.871/1938,
por meio dos quais o governo federal outorgou ao governo fluminense concessdo para
produgdo e distribuicdo de energia elétrica no norte do estado. Ainda nesse sentido, cumpre
apontar as iniciativas do estado do Rio Grande do Sul que, por meio da criagdo da Comissao
Estadual de Energia Elétrica (CEEE), elaborou o Plano de Eletrificagdo do Rio Grande do
Sul, aprovado pelo CNAEE e pela Divisdo de Aguas, por meio dos Decretos-lei n°. 18.318 e
18.899, ambos de 1945, que tinham por escopo a execu¢do de solugdes de emergéncia para a
crise de abastecimento de energia elétrica, por meio da criagdo de uma empresa estadual e a
transferéncia das concessdes municipais para o ambito estadual, visando a implementagdo de

. . . . 40
um sistema regional interligado de geradoras.

Até meados da década de 40 do século passado, este seria, portanto, o

panorama do setor:

(1) Verifica-se incertezas regulatorias decorrentes da coexisténcia de
normas de regulamentagdo/implementagdo do Cddigo de Aguas e normas de
compromisso que, constituindo regime juridico paralelo, faziam subsistir as

condi¢des anteriores ao Codigo.

(i1) Como decorréncia de tais incertezas, observa-se a insuficiéncia —
quase auséncia — de investimentos do setor privado, acarretando crise no

fornecimento de energia elétrica.

(ii1) Inicia-se a especificagdo da disciplina juridica das atividades de
transmissdo e distribuicio de energia, as quais passam a depender,
exclusivamente, de titulo federal e, no entanto, ainda ndo sdo suficiente e
autonomamente reguladas — muito por forca do caos normativo que caracteriza o

periodo.

(iv) No que concerne a interligagdo de sistemas, como instrumento para
otimizagdo/ganho de escala do aproveitamento da energia elétrica, edita-se
normas voltadas a fornecer as condi¢des para a interligagdo, com a unificacdo de
freqliéncias e padronizagdes técnicas correlatas, sem, contudo, lograr cumprir seu

objetivo. Atribui-se ao Governo Federal da competéncia de ordenar interligacdes.

40 PANORAMA (1988: pp. 93-95)
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(v) Tem inicio a atuagdo direta estatal na indistria, por meio de
iniciativas estaduais, de forma a suprir as deficiéncias decorrentes do déficit de

fornecimento causado pela estagnacdo da expansao do setor.

Na senda aberta pelas iniciativas estaduais — e, em principio, para fazer
frente as necessidades decorrentes do déficit do fornecimento — o governo federal criard, por
meio do Decreto-Lei n°® 8.031/1945, a primeira empresa de eletricidade federal, a Companhia
Hidro Elétrica do Sao Francisco - CHESF. Estreando na geragdo de grande porte, a CHESF
inaugura um novo contexto no setor elétrico, sinalizando tendéncia que viria a se consolidar e

se aprofundar, conforme serd abordado no proximo subcapitulo.

Tal tendéncia apontard para a efetiva dissociagcdo entre produgdo e
distribui¢do de energia elétrica e para o incremento da interligacdo de sistemas elétricos. Eis a
importancia para o presente estudo do novo arranjo setorial que se espelharia no modelo

introduzido por meio da criagio da CHESF."'

2.4. A Constituicao de 1946 e o incremento da atuacio direta do Estado

O periodo que se passa a analisar caracteriza-se pela auséncia de
maiores modificagdes da participagdo da iniciativa privada no setor. Por outro lado,
principalmente apos a Constituigdo de 1946, a Unido progressivamente passa a atuar
diretamente no segmento de geragdo e transmissao de grande porte, permanecendo a iniciativa
privada e os estados encarregados da distribuicdo de energia elétrica e de iniciativas de porte

reduzido no que se refere a geragao.

Trata-se da consolidacdo de aprofundamento da tendéncia inaugurada
pela instituicdo da CHESF, conforme acima exposto. Nesse sentido, LOUREIRO explicita

que

! Nesse sentido, PANORAMA (1988: pp. 97-98): “A criacao da Chesf representou, sem duvida, o marco inaugural de um novo estagio no
desenvolvimento do setor elétrico brasileiro. Além do envolvimento do Estado no campo da geracdo de eletricidade, o projeto Chesf indicava
a tendéncia a construgdo de usinas de grande porte e a dissociac@o entre a geragdo e a distribuicdo de energia elétrica. Com efeito, a expansio
do parque elétrico brasileiro na década de 1950 obedeceria em larga medida ao modelo proposto pela Chesf: concentrar a producdo em
grandes usinas (Paulo Afonso foi dimensionada em 600MW) e suprir de energia os sistemas distribuidores regionais a cargo dos governos
estaduais”
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a época ¢ marcada pela entrada decidida da Unido nos empreendimentos de geragao
que, com isso, crescem de ponto. E também pela consolidacdo das iniciativas
estaduais que atuam supletivamente na propria geracdo e distribui¢do de energia, para
suprir as deficiéncias das empresas concessionarias privadas que continuam a pouco
ou nada investir, neste ambiente de incertezas regulatorias. Com efeito, comega aqui a
época das grandes centrais hidrelétricas, organizadas como empresas publicas (ou
sociedades de economia mista) federais. Itaipu e a propria Eletrobras serdo os pontos
culminantes deste movimento. Paralelamente, também por este periodo — e muito em
fungado df‘)2 porte da geracdo — comega a conceber-se o sistema elétrico interligado
nacional.

Como elemento chave para o incremento da atuacdo direta da Unido na
atividade de gera¢do de energia elétrica, a Constituigio de 1946, no artigo 15, III*, previu a
criagdo de um tributo federal, o Imposto Unico de Consumo, incidente sobre a energia elétrica
(IUEE). Em se tratando do setor de energia elétrica, esta foi a principal novidade observada.
Outra inovacdo de importancia refere-se ao tratamento da energia elétrica como um todo, sem
restringir-se a energia hidrelétrica. Nos demais aspectos, mantém-se a logica das
Constitui¢des anteriores: intervencdo federal no setor por meio da competéncia legislativa e

da competéncia para outorgas.

Criado pela Lei 2.308/1954, o IUEE foi a primeira fonte de recursos do
género destinada a investimentos do setor elétrico**. Como forma de fazer frente ao problema

. ~ 45 ~ .
de abastecimento entdo enfrentado™, os recursos decorrentes da arrecadagcdo do imposto

2 LOUREIRO (2007: p. 236)

i Confira-se a redacao do dispositivo:

“Art 15 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

()

1II - produgdo, comércio, distribui¢do e consumo, e bem assim importa¢do e exporta¢do de lubrificantes e de combustiveis liquidos ou
gasosos de qualquer origem ou natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicavel, aos minerais do Pais e a energia elétrica;”

* Nesse sentido, cumpre apontar o artigo 5°, caput, da referida Lei, o qual tratava da reparti¢do e da destinagdo da arrecadagéo:

“Art. 5° Do total da arrecadagdo do impésto unico, 40% (quarenta por cento) pertencerdo a Unido, 50 (cingiienta por cento) aos Estados,
Distrito Federal e Territorios e 10% (dez por cento) aos municipios, para ser aplicado segundo planos plurianuais de investimentos,
elaborados com a colaboragdo da Eletrobrds na produgdo, transmissdo e distribui¢cdo de energia elétrica. (Redagdo dada pela Lei n°
4.156, de 1962)”

4 Para compreensdo do apontado cendrio de crise, confira-se PANORAMA (1988: pp. 117-118): “A Segunda Guerra Mundial acarretou
profundas modificagdes no perfil do setor de energia elétrica no Brasil. Durante o conflito, a ampliacdo do sistema energético foi
extremamente prejudicada. Devido a impossibilidade de compra, no exterior, dos equipamentos elétricos necessarios a instalagdo de novas
usinas, foram virtualmente interrompidas as obras de aproveitamento hidraulico e as interconexdes entre as areas de concessdo. Esses
trabalhos era imprescindiveis para integrar os sistemas elétricos e, a0 mesmo tempo, colocar a disposi¢do do pais maior oferta de energia
elétrica, condi¢des essenciais a rapida industrializagdo que se verificaria no pos-guerra.

Um dos tragos fundamentais da indistria no periodo de 1945-1962 ¢ a gradual perda de importancia do setor tradicional, constituido pela
produgdo de bens de consumo duraveis (industria alimenticia e téxtil), e a formagdo e/ou o rapido crescimento paralelo dos setores de bens de
consumo duraveis (aparelhos eletrodomésticos € maquinas de pequeno porte) e de bens de capital e insumos basicos (aco, cimento,
equipamentos elétricos pesados, produtos quimicos. Esses novos setores apresentavam um coeficiente de demanda por energia elétrica bem
superior ao do setor tradicional, provocando uma brusca e acentuada elevagdo do consumo.

O incremento da demanda de energia elétrica também foi estimulado pelo acelerado processo de urbanizagéo associado a industrializagdo e
pela ampla difusdo de bens de consumo duraveis, sobretudo eletrodomésticos, que necessitam de eletricidade para entrar em funcionamento.
Essa conjugacdo de fatores determinou que, no pos-guerra, o balango energético, até entdo superavitario, passasse a apresentar um déficit
cada vez maior em relagdo ao consumo. Instaurou-se no Brasil uma crise energética de grandes proporgdes, acarretando a ado¢do de uma
politica recorrente de racionamento, que trouxe sérios problemas ndo s6 para o conjunto da economia, mas também para os consumidores
individuais. (...) Para normalizar a situagdo e garantir o processo de industrializagdo pesada, o Estado desenvolveu um amplo programa de
investimentos nas atividades de geragdo e transmissdo. A expansdo do segmento estatal foi marcada pela criagcdo de grandes empresas
estaduais e federais, culminando em 1962 com a organizagdo da Eletrobras. O setor de energia elétrica passou a ter uma nova configuragio,
consolidando-se, em certa medida, uma divisdo de encargos entre a empresa publica e a empresa privada. Com efeito, enquanto as empresas
publicas se voltaram primordialmente para a expansdo do parque gerador de eletricidade, as empresas privadas nacionais e estrangeiras
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alimentavam o Fundo Federal de Eletrificacdo, cujo objetivo era a ampliagdo das condigdes
internas de financiamento de instalagdes de producdo, transmissdo e distribuicdo de energia

elétrica, bem como o desenvolvimento da industria de material elétrico.

A medida fez parte de um contexto amplo de sucessivos planos que
visaram propor solugdes para a questdo energética nacional. Especificamente, decorreu de
uma série de propostas em sentido diverso do até entdo propugnado pelos primeiros planos,
como as Missdes Cooke, Abbink e o Plano Salte.*® Com efeito, o financiamento da industria
por meio de tributos e empréstimos externos, evitando-se para tal finalidade mecanismos

intra-tarifarios, foi um dos pontos basicos do novo Plano Nacional de Eletrificacao.

Este plano, objeto do Projeto de Lei n°® 4.277/54, a par de ndo ter sido
aprovado, lancou diretrizes e principios que balizariam os rumos do setor de energia elétrica.
O plano pressupunha um amplo esfor¢o no sentido de, num prazo de dez anos, solucionar o

problema do abastecimento de energia elétrica:

Tratava-se de cobrir o déficit de capacidade geradora acumulada nos anos anteriores,
garantir que em 1965 o parque pudesse contar com a reserva normalmente exigida,
interligar os sistemas existente e criar novos, unificar a freqiiéncia de corrente e
padronizar as tensdes de transmissdo e distribuicdo. Como pano de fundo desse
conjunto de medidas, previa-se, conforme ja foi visto, uma profunda reestrutura¢éo
do setor, para concentrar a propriedade das usinas nas maos de empresas controladas
pelo governo federal e pelos governos estaduais, que distribuiam a energia elétrica
para as demais empresas.*’

Assim, além da questdo do financiamento, exsurgem as seguintes

diretrizes previstas no Plano:

(a) opgdo estratégica clara pela geragdo hidraulica; b) intervengdo publica federal
maciga na geragdo e transmissdo, nos moldes da CHESF (pode-se dizer que foi este o
documento que institucionalizou a divisdo de competéncias entre Estado e iniciativa
privada, no ambito do setor elétrico); (...) d) estimulo a interligagdo dos sistemas
elétricos (...); e) unificagdo de freqiiéncia e compatibilizagio de sistemas.*®

Importante notar a intensificagdo da preocupac¢do do Governo Federal

em relacdo a necessidade de interligagdo de sistemas. Os esfor¢os nesse sentido, como visto,

destinaram a parcela maior de seus investimentos para a area de distribui¢do de energia.”
Para uma analise geral de tais planos, cfe. PANORAMA (1988, pp 119-123)

47 PANORAMA (1988: p. 129)

8 LOUREIRO (2007: p. 240)

37



remontam a iniciativas do setor privado anteriores ao Codigo de Aguas, se antecipando as
medidas de interligacdo que viriam a se tornar cada vez mais indispensaveis. Tais iniciativas
foram acompanhadas por alguns estados como o Rio Grande do Sul. Seguiram-se tentativas
de estimular as interligacdes por meio de normas que, consoante exposto, acabaram por falhar
no seu objetivo. O préximo passo, que ora se analisa, consiste na adog¢do do estimulo as
interligagdes como diretriz basica da politica do governo federal para o setor de energia

elétrica.

Assim ¢ que se concebeu, no ambito do Plano Nacional de
Eletrificag¢do, a distingdo entre duas grandes areas do territorio nacional, de acordo com a
densidade demogréafica e as condigdes de interligagdo das usinas e dos sistemas elétricos: uma
passivel de ser suprida por grandes sistemas interligados, onde se localizavam as grandes
centrais hidrelétricas; outra em que o suprimento seria possivel apenas por meio de sistemas

. . .49
isolados de pequeno porte e servicos locais.

No que se refere a primeira categoria, planejou-se a instalagdo, até
1965, de trés grupos de sistemas, encampando-se o planejamento estadual principalmente dos
estados de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais, que se adiantaram ao governo
federal nos esfor¢os de interligacdo: (i) o primeiro, compreendeu os sistemas ja em
funcionamento no sul e no sudeste, ampliados e complementados por novos
empreendimentos; (i) o segundo, referente a area de concessdo da CHESF, abrangeu estados

do nordeste; (iii) o terceiro, constituiu-se pelo sistema hidro-termoelétrico do Rio Grande do

Sul.>®

Este novo cenario demandava alteragdes da conformacao institucional
administrativa do setor de forma a viabilizar a emergéncia do Estado como gerador de energia
elétrica. Nesse contexto, editou-se o projeto de lei n° 4.280/1954, que autorizava a
constituicdo pelo governo federal das Centrais Elétricas Brasileiras S.A., a Eletrobras. A
empresa federal seria constituida para atuar em ambito nacional, tendo como principal
finalidade a execucdo dos empreendimentos previstos no Plano Nacional de Eletrificacao,
elaborando estudos e projetos e construindo/operando usinas e linhas de transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica. Incumbir-lhe-ia, ainda, capitanear a introdu¢do da industria

pesada de material elétrico.

As resisténcias a constituigdo da Eletrobrds, que chegaram a ser

*” PANORAMA (1988: p. 129)
3% PANORAMA (1988: p. 130)
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discutidas no ambito do Plano de Metas de Juscelino Kubitschek, acarretaram diversas
modifica¢des no texto original do projeto de lei, o qual tramitou no Congresso Nacional por

sete anos até sua aprovagdo, em 1961.

Antes da efetiva criagdo da nova empresa publica, com efeito, veio a
lume uma norma de indiscutivel importancia para o setor. Fruto de uma acirrada discussao
envolvendo a revisdo da legislacdo tarifaria e a demanda do setor privado por um marco
normativo consolidado, no ambito da qual foi instituido o Grupo de Trabalho de Energia
Elétrica — GTENE, o Decreto n° 41.019 foi promulgado em 1957. A titulo de regulamentar o
artigo 178 do Codigo de Aguas, o Decreto acabou por disciplinar de forma abrangente e

organica as atividades de energia elétrica.

Com especial importancia para o presente estudo, nesse momento
observa-se de forma decidida, pela primeira vez, a disciplina autdbnoma das fases que sucedem
a de geragdo. Nesse sentido, passa-se a cogitar de autonomia juridica das atividades de
distribuicdo e transmissdo, que podiam ser concedidas de forma conjunta ou separada da

atividade de geracao.

Pretendia o Decreto n°. 41.019 ter espectro amplo, regulador ndo mais da “energia
hidraulica” ou da distribuigdo e transmissdo como acessorios da geragdo. Seus objetos
sdo os “servigos de energia elétrica”, desimportantes a fonte a partir da qual a geracéo
ocorre ou a autonomia/acessoriedade da rede.”’

Regulamento dos servicos de energia elétrica, o referido Decreto, em

seu artigo 2°, traca com clareza o acima exposto:

Art 2°. Sdo servigos de energia elétrica os de produgdo, transmissdo, transformagéo e
distribui¢do de energia elétrica, quer sejam exercidos em conjunto, quer cada um
déles separadamente.

O Decreto cuida, ainda, de dispor expressamente sobre cada um dos

. . yo .. . . 52
servigos de energia elétrica, explicitando, logo de inicio, o objeto de cada um.’” Cumpre

! LOUREIRO (2007: pp. 302-303)

52 ~ . . ..
Confira-se a redac@o dos seguintes dispositivos:

« o . - . . - L . . .
‘Art 3°. O servigo de producdo de energia elétrica consiste na transformagdo em energia elétrica de qualquer outra forma de energia, seja
qual for a sua origem.

Art 4°. O servigo de transmissdo de energia elétrica consiste no transporte desta energia do sistema produtor as subestac¢oes distribuidoras,
ou na interliga¢do de dois ou mais sistemas geradores.
$§1° A transmissdo de energia compreende também o transporte pelas linhas de subtransmissdo ou de transmissao secundaria que existirem
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observar, entretanto, que, a despeito do dispositivo acima colacionado, as regras sobre o
objeto das concessoes (artigo 76) determinam que a atividade de transmissdo somente poderia
ser concedida a concessionarios de geragdo ou distribui¢cdo (alinea “e” do artigo 76), além de

proibirem a existéncia de intermediarios entre estes (§1° do artigo 76).

Em seguida, traz a disciplina juridica pormenorizada: (i) da
administracdo dos servigos de energia elétrica (titulo I); (ii) dos bens e instalagdes utilizados
nos servicos de energia elétrica (titulo II); (iii) das concessdes e autorizacdes dos servigos de
energia elétrica (titulo II); e (iv) do regime de exploragdo dos servigos de energia elétrica

(titulo TV).

Por sua pertinéncia com o objeto do presente trabalho, além da decidida
distin¢do juridica entre as fases da industria, cumpre destacar que o Decreto n°. 41.019/1957
disciplinou as interligagdes de usinas e sistemas elétricos, em positivacdo da diretriz que se
consagrou no Plano Nacional de Eletrificacdo, consoante acima exposto. Os artigos 149 e 150

do Decreto assim dispdem:

Art 149. A centralizacdo dos sistemas geradores de energia elétrica podera efetivar-se
afim de atender deficiéncias locais de suprimento ou objetivando a racionalizagdo da
producdo em uma dada regido, mediante os seguintes processos:

I - Pela interligagdo simples de dois ou mais sistemas geradores de entidades
diversas, mantendo cada uma o seu proprio critério de operagdo e aplicando
livremente suas disponibilidades de energia.

II - Pela integrag@o sob uma tnica propriedade e uma operacédo centralizada, tanto
da geracdo e da transmiss@o, como da distribui¢do da energia aos consumidores.

Il - Pela coordenagdo das operagdes de geragdo e de transmissdo para o
fornecimento em grosso as entidades distribuidoras de energia aos consumidores.

Art 150. A centraliza¢do podera ser solicitada pelos concessionarios ao C.N.A.E.E. e
somente se efetuara apds a sua aprovagdo, ou quando o interésse nacional justificar,
determinada compulsoriamente pelo mesmo Conselho, nos casos dos incisos I e II do
artigo anterior.

Cogita-se pela primeira vez em um diploma legal da possibilidade de

operacao coordenada dos sistemas de geragdo e transmissdo de energia elétrica (inciso III).

entre as subestagoes de distribui¢do.

$2° O servigo de transmissdo pode ainda compreender o fornecimento de energia a consumidores em alta tensdo, mediante suprimentos
diretos das linhas de transmissdo e subtransmissdo.

Art 5°. O servigo de distribui¢do de energia elétrica consiste no fornecimento de energia a consumidores em média e baixa tensdo.

§1° Este servico poderd ser realizado: a) diretamente, a partir dos sistemas geradores ou das subestacées de distribui¢do primdria, por
circuitos de distribui¢do primdaria, a consumidores em tensdo média; b) através de transformadores, por circuitos de distribui¢do
secundaria, a consumidores em baixa tensdo.

$2° Os circuitos de iluminagdo e os alimentadores para tragdo elétrica até a subestagdo conversora, pertencentes a concessiondrios de
servigos de energia elétrica, serdo considerados parte integrante de seus sistemas de distribui¢do.”
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Esta modalidade de operagdo surge como uma opc¢ao, ao lado da: (i) interligacdo simples de
sistemas de entidades diversas, com manutenc¢ao do critério de operacdo de cada uma e livre
escolha de aplicacdo de suas disponibilidades de energia (inciso I); e (ii) integracdo de
sistemas de uma TUnica propriedade, operando-se de forma centralizada a geragdo, a

transmissao e da distribui¢ao aos consumidores (inciso II).

Note-se que a centralizagdo poderia ser voluntdria ou, quanto aos
processos de que tratam os incisos I e II, compulsoria, a depender da existéncia de interesse
nacional. Significa dizer que a centralizagdo pelo processo de operacdo coordenada nao
poderia ser determinada compulsoriamente, ocorrendo apenas mediante solicitagdo dos
concessionarios e aprovacdo do CNAEE. Este, nos termos do Decreto, desempenharia papel

central nos referidos processos, consoante a disposi¢@o do artigo 151:

Art 151. Cabera a C.N.A.E.E., depois de ouvidas as entidades interessadas da regido e
a Fiscalizac@o, determinar as condi¢des de ordem técnica, financeira e administrativa
e as compensagdes com que a centralizagdo sera feita, bem como no caso da
coordenagdo, prevista pelo inciso III do art. 149, promover sua efetivagdo.

§ 1° Para os efeitos da coordenagdo, de acordo com o estabelecido no art. 3°, do
Decreto-lei n® 5.287, de 26 de fevereiro de 1943, serdo organizadas pelo C.N.A.E.E.
Comissdes Especiais encarregadas do estudo para a progressiva estruturacdo dos
sistemas centralizados do pais, estudo &sse que devera abranger em sua forma mais
completa.

I - A elaboragdo de um plano de normalizacdo de certas caracteristicas das
instalagdes elétricas existentes nas diversas regides, inclusive a freqiiéncia, ¢ das
tensdes da transmissdo, que permita a interligacdo de seus sistemas.

II - A delimitag@o das regides de centralizagdo, tendo em vista os seus recursos
energéticos, correlacionados as capacidades de consumo, dependentes estas ultimas
das concentragdes demograficas e da estrutura e situagdo de sua for¢as econdmicas.

III - A organizag@o de um programa seriado de interligagdes a serem executados
e de um plano de coordenagdo de geragdo, de transmissdo e do sistema primario
interligados, para suprimento de energia elétrica em grosso as respectivas entidades
para distribuicdo direta aos consumidores ou por intermédio de outras entidades
redistribuidoras.

IV - O planejamento da concentrag@o da produgdo dentro dos sistemas regionais
de centralizagdo, pela construgdo, sempre que econdmicamente indicada, de novas
usinas geradoras de grande capacidade e eficiéncia, sem prejuizo, todavia, da
construgdo de novas usinas médias e pequenas, localizadas nas vizinhangas dos
centros de carga, obedecendo o conjunto as caracteristicas normalizadas e visando o
abastecimento coordenado do sistema centralizado.

Vale dizer, a modalidade da operacdo coordenada, embrido da
atividade objeto do presente estudo, deveria ser efetivada pelo proprio CNAEE, em cujo
ambito seriam desenvolvidos, ainda, estudos para a progressiva estruturagdo dos sistemas

centralizados do pais. Os planos de coordenacdo determinados pelo CNAEE deveriam ser

41



executados pelas entidades executivas previstas no artigo 153 do Decreto.”

A essa altura, cumpre tracar o panorama do periodo em andlise.

Destacam-se os seguintes pontos:

(i) Aprofunda-se a atuagdo direta da Unido na atividade de geragdo e
transmissdo de grande porte, em consolidagdo da tendéncia inaugurada pela
constituicdo da CHESF; permanecem os estados e o setor privado incumbidos,

principalmente, da distribui¢do de energia elétrica.

(i1) Estabelece-se, com base na inovagdo trazida pela Carta de 1946,
mecanismo extra-tarifario de financiamento das atividades de energia elétrica, o
Imposto Unico de Energia Elétrica (IUEE), base para o incremento da atuagdo

direta da Unido no setor.

(iii) Consagra-se, por meio do Plano Nacional de Eletrificagao,
diretrizes bésicas para o desenvolvimento e expansdo do setor, quais sejam: a)
opcdo estratégica pela geracdo hidraulica; b) intervengdo federal macica na
geracdo e transmissdo de energia elétrica, nos moldes da CHESF; c)
financiamento da intervencdo da Unido por meio de recursos do IUEE,
operacionalizado pelo Fundo Federal de Eletrificacio — FFE; d) fomento a
interligacdo dos sistemas elétricos, com a identificacio de uma grande area
passivel de interligacdo e outra que manteria sistemas isolados; e)
compatibilizagdo técnica dos sistemas por meio da normaliza¢do e da unificagao

de freqiiéncia.

(iv) Elabora-se o projeto de lei n° 4.280/1954, autorizando a

constitui¢do da Eletrobras. A empresa publica, concebida para fazer frente as

53 Confira-se o que dispdem os artigos 153 a 156 do Decreto n°. 41.019/1957 quanto as entidades executivas:
“Art 153. As Entidades Executivas a serem criadas nas regides de centralizagdo poderdo ser estatais, para-estatais, de economia mista ou
particulares, ou sob forma de consorcio, podendo ser participantes de sua organiza¢do o Poder Publico Federal, Estadual ou Municipal, os
concessiondrios ou permissiondrios de servigos de energia elétrica os grandes consumidores, as estrada de ferro eletrificadas, ou quaisquer
outras entidades da regido.
Art 154. Sao atribuigées das Entidades Executivas:
1 - Promover a realizacdo do plano de centralizagdo regional organizada pelo C.N.A.E.E.

II - Prestar auxilio técnico e financeiro aos participantes da centraliza¢do para execu¢do de medidas de normalizagdo, para
melhoramentos e ampliagdes de suas instalagoes.

III - Prestar auxilio técnico e financeiro aos novos concessiondrios da distribui¢do de energia elétrica ou as cooperativas de
eletrificagdo rural que se organizarem em sua regido.

IV - Promover a exploragdo dos servigos concedidos ornados caducos, encampados ou revertidos ao Poder Publico.
Art 155. Cabera ao Poder Publico dar as Entidades Executivas a assisténcia necessaria, quer participando diretamente de suas
organizagdes, quer auxiliando-as na construgdo e operagdo de seus sistemas primarios.
Art 156. Nos Estados em que ja existem Entidades estatais, pdra-estatais ou de economia mista explorando a energia elétrica, a elas poderd
ser atribuida a fungdo executiva do artigo 154 nas respectivas regioes, ficando para tal fim coparticipando as demais entidades interessadas
no plano regional correspondente.”
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necessidades de compatibilizacdo da estrutura institucional a realidade setorial,

viria, no entanto, a ser efetivamente constituida apenas em 1962.

(v) Edita-se o Decreto n° 41.019/1957, que, a titulo de regulamentar o
artigo 178 do Cédigo de Aguas, consolida o marco normativo do setor elétrico e
positiva as diretrizes anteriormente lancadas pelo Plano de Eletrificagdo Nacional.
Por for¢a do referido Decreto, observa-se de forma decidida, pela primeira vez, a
disciplina auténoma das fases que sucedem a de geragdo, passando-se a cogitar de
autonomia juridica das atividades de distribuicdo e transmissdo, que podiam ser

concedidas de forma conjunta ou separada da atividade de geragao.

(vi) Em positivacao a diretriz de estimulo a interligacdo dos sistemas
elétricos, o Decreto n° 49.019/1957 fornece regras mais detalhadas quanto as
medidas para a centralizagdo de sistemas de geracdo de energia elétrica, que
poderia ocorrer mediante trés modalidades diversas. Coexistiriam, nos termos do
Decreto, a) o processo de interligacdo simples de sistemas de entidades diversas,
cada uma com critério proprio de operagdo e livre aplicacdio de suas
disponibilidade de energia; b) o processo de integragdo em uma Unica entidade e
uma operacdo centralizada da geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia
elétrica aos consumidores; e ¢) o processo de coordenacdo da operacio da geragao
e da transmissdo de energia elétrica para fornecimento as entidades distribuidoras.
Este ultimo processo, que poderia ser adotado somente de forma voluntaria,
mediante aprovacdo do CNAEE, surge como precursor do modelo que sera
adotado com a massificagdo das interligacdes sistemas e decorrente

complexificacdo da sua operagao.

O periodo que se segue, adotando-se como marco temporal inicial a

criagdo do Ministério de Minas e Energia e a efetiva constitui¢do da Eletrobras, caracteriza-se

pelo amadurecimento da estrutura organizacional do setor elétrico que se manteve vigente até

a década de 1990.

2.5. O Sistema Eletrobras, a Constituicio de 1967(69) e o desenvolvimento do Sistema

Interligado Nacional - SIN
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O periodo que ora se analisa marca-se pelo amadurecimento e
implementagdo do projeto de desenvolvimento do setor sob o comando da empresa publica.
Aprofundou-se, nesse sentido, a estatizacdo de empresas privadas ainda atuantes, a exemplo
da nacionalizacdo das empresas do Grupo Amforp, levada a cabo pela Comissdo de
Nacionalizagio das Empresas Concessionarias de Servigos Publicos (CONESP).>*Além disso,
aprofundou-se a interligacdo dos sistemas elétricos, vislumbrando-se a criagdo de oOrgdos
colegiados, que seriam responsaveis pela coordenacdo e racionalizagdo da operagdo dos
sistemas: inicialmente os Comités Coordenadores da Operacdo Interligada — CCOls e,

posteriormente, os Grupos Coordenadores para a Operacao Interligada — GCOls.

Cumpre, antes de tratar da sistematizacdo da operagdo dos sistemas em
progressiva interligacdo, fazer uma breve exposi¢do da reordenacdo institucional pela qual o

setor elétrico passa no periodo em analise.

Em 1960, em face da crescente complexidade das atividades
desenvolvidas no ambito do setor elétrico, Juscelino Kubitschek promulgou a Lei n°® 3.782,
criando o Ministério de Minas e Energia — MME. Incumbido dos estudos e despachos de
todos os assuntos referentes a producdo mineral e a energia, o novo ministério incorporou o
CNAEE e o Departamento Nacional da Produ¢do Mineral - DNPM e incluiu na sua jurisdi¢ao
a Comissao Nacional de Energia Nuclear —- CNEN e a CHESF.

A criagdo do MME acabou por catalisar as discussdes sobre a
constituicdo da Eletrobras, as quais se estendiam no Congresso Nacional desde 1954. Com
visiveis alteracdes em relagdo ao projeto original, fruto do embate entre o empresariado e a
corrente nacionalista, a Eletrobras teve sua constitui¢do autorizada por meio da Lei n°. 3.890-
A/1961. Em 1962, apds as devidas medidas administrativas, a empresa foi finalmente
instalada, encarregando-se simultaneamente do desempenho da fungdo de holding de
concessionarias; da administracdo de recursos financeiros para o custeio da expansdo dos
servico; e do planejamento e coordenacdo setoriais, em escala nacional, tornando-se

responsavel pela defini¢do de planos de expansdo do sistema de energia elétrica brasileiro.

A partir de entdo, a estrutura do setor sofreria alteragcdes de
importancia. Do ponto de vista institucional e hierdrquico, o planejamento setorial passaria
por uma progressiva sistematizagdo, em substitui¢do ao seu carater regional e assistematico

até entdo vigente.

3* GASTALDO (2009: p. 40)
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Em 1965, iniciou-se uma sucessdo de alteragdes institucionais que
permitiram a elimina¢do da superposicao de atribuicdes existentes entre 6rgdos do setor.
Nagquele ano, a Divisdo de Aguas do DNPM se transformou em Departamento Nacional de
Aguas e Energia — DNAE, vinculado ao MME. Referido Departamento viria, em 1968,
passou a se denominar Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE,

absorvendo as fungdes do CNAEE, extinto no ano anterior.

Assim, por longo periodo, restaria estruturado em tais moldes o setor
de energia elétrica, do ponto de vista institucional. A politica de energia elétrica passaria a ser
tracada pelo MME e pela Eletrobras, sendo por esta executada. O DNAEE atuaria como 6rgao
normativo e fiscalizador. As empresas controladas pela Eletrobras, as empresas estaduais e
municipais, as empresas privadas e os autoprodutores atuariam em consonancia com as

diretrizes federais estabelecidas no Ambito desse arranjo institucional.”

Como apontado, as modificagdes setoriais do periodo foram
acompanhadas pelo crescimento das interligagdes das geradoras e das redes, possibilitado por
medidas de unificagdo de freqliéncia e normalizacdo de aspectos técnicos correlatos. A
interligagdo, ja iniciada pela iniciativa privada com a incipiente explora¢do dos potenciais
hidraulicos, se fara cada vez mais necessaria, tendo em vista a significante majoracdo do porte

da geragdo. A tendéncia culminara na concepgio do sistema interligado nacional.™

A estrutura de planejamento do setor de energia elétrica introduzida a
partir da criacdo da Eletrobras e do MME substituiram o modelo até¢ entdo experimentado,

obsoleto frente aos esforcos de expansdo setorial:

Até entdo, as empresas de energia elétrica, embora regulamentadas por uma
legislagdo abrangente, atuavam de forma bastante isolada. O planejamento era
definido pelas empresas em fungdo de seus requisitos e projetos especificos, voltados
para o atendimento de sistemas isolados ou, quando muito, com fraco nivel de
intercambio. As usinas eram construidas sem conhecimento mais amplo das bacias
hidrograficas e os sistemas de transmissdo representavam redes pouco complexas,
ligando unidirecionalmente fontes geradoras e centros de consumo. >’

33 PANORAMA (1988, pp. 198-200)

36 Confira-se, nesse sentido, PANORAMA (1988, pp. 208-209): “Em decorréncia do crescimento dos mercados e das diretrizes tragadas
nesses planos regionais, a interligagdo de sistemas assumiu uma importéncia estratégica nas atividades de planejamento do setor de energia
elétrica. O sistema interligado brasileiro iniciou sua formagdo, na pratica, em 1963, com a entrada em operacdo da usina de Furnas, que
estabeleceu o elos de interligag@o elétrica de grande porte entre Minas Gerais, Sao Paulo e Rio de Janeiro, através de linhas de 345kV.
Posteriormente, com a inauguragdo das Usinas de Estreito e Jaguara, procedeu-se a ampliagdo da rede de 345kV e a interligagdo com a usina
Mascarenhas de Morais, até entdo principal fonte de suprimento do norte de Sdo Paulo”

37 PANORAMA (1988: p. 206)
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Nesse sentido, 0 modelo a ser introduzido incidiria sobre uma realidade
de significativa amplia¢do da interligagdo de sistemas de geragdo e transmissdo e conseqiiente
majoracdo da complexidade operacional. Complexidade que encontraria na centralizacdo e
coordenacdo da operacdo dos sistemas o caminho para a racionalizagdo e otimizagdo da

utilizacdo das instalacdes de geracdo e transmissao.

Os primeiros esfor¢cos nesse sentido decorreram da adocao de medidas
pelo MME para compor as divergéncias iniciais entre as empresas de energia elétrica no
contexto das interligagdes. Com tal finalidade, o ministério estabeleceu, em 1969, principios
basicos para minimizar os problemas operacionais e aperfeicoar o processo de integracdo das
empresas. Tais principios nortearam a criagdo do primeiro Comité Coordenador da Operacgao
Interligada — CCOI, o que ocorreu mediante a assinatura de um acordo entre as empresas de

geracdo de distribuicdo do sudeste. Posteriormente, nos mesmos moldes, surgiria do CCOI-

Sul.>®

A par de oferecerem as primeiras ac¢des institucionalizadas no sentido
da operagdo coordenada de sistemas, os Comités ndo lograram eficicia suficiente nos seus
intentos, haja vista sua excessiva divisdo por interesses regionais e deficiéncias operacionais
decorrentes. A inser¢ao da usina de Itaipu e a necessidade de disciplina do papel da geracao
térmica nas decisdes de operagdo do sistema interligado demandaram a criagdo de
mecanismos mais eficazes, o que passou pela série de regras levadas a cabo pela Lei n°

5.899/1973.

Dispondo sobre a inser¢ao de Itaipu Binacional no setor e as condigdes
de aquisicao dos seus servigos de eletricidade, a Lei n°. 5.899/1973 trouxe novas regras que
inovaram de forma significativa no planejamento e na operagdo do setor. A Eletrobras foi
conferido papel de protagonismo no referido modelo, o que se verifica ja no artigo 1° do

diploma legal:

Art 1° Compete a Centrais Elétricas Brasileiras S. A. - ELETROBRAS -, como 6rgio
de coordenagdo técnica, financeira e administrativa do setor de energia elétrica,
promover a construgdo e a respectiva operagdo, através de subsidiarias de ambito
regional, de centrais elétricas de interesse supra-estadual e de sistemas de transmissdo
em alta e extra-alta tensdes, que visem a integra¢do interestadual dos sistemas
elétricos, bem como dos sistemas de transmissdo destinados ao transporte da energia
elétrica produzida em aproveitamentos energéticos binacionais.

¥ PANORAMA (1988: p. 210)
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A lei organiza as subsidiarias da Eletrobrds em quatro empresas de
ambito regional: CHESF, Furnas, Eletronorte e Eletrosul, disciplinando as obrigagdes de cada
uma quanto a aquisi¢do de servigos de eletricidade de Itaipu Binacional, que passariam a
vigorar com sua entrada em operacdo. O escoamento da energia de Itaipu demandaria ainda
maiores esfor¢os de interligagdo, que a dependeria, por sua vez, de eficazes mecanismos de

operacao.

Nesse contexto, o diploma legal em comento criou 6rgaos colegiados
no ambito da Eletrobras, os Grupos Coordenadores para a Operagdo Interligada — GCOls,
incumbidos da racionalizacdo e otimizagdo do uso das unidades geradoras e das instalagdes de
transmissio das regides Sul (GCOI-Sul) e Sudeste (GCOI-Sudeste)”. Estes Orgdos
especializados da Eletrobras, quando tratados em conjunto, seriam denominados como GCOI,
apenas. Ao seu lado, posteriormente, passou a operar o Comité Coordenador da Operagao

Norte/Nordeste - CCON.*

Regulamentados pelo Decreto n°. 73.102/1973, os GCOIs tinham por
objetivo basico, nos termos do artigo 2°, a continuidade do suprimento de energia elétrica aos
sistemas de distribuidores, de forma a atender plenamente aos seus requisitos de poténcia e
energia e sob condi¢des de tensdo e freqiiéncia adequadas; a promog¢do da economia de
combustiveis utilizados nas centrais termelétricas, restringindo o seu consumo ao minimo

indispensavel ao atendimento dos requisitos dos sistemas elétricos, em carater complementar.

Os referidos 6rgaos operacionais funcionaram dentro da ldgica setorial
caracteristica do periodo. Era dentro dos proprios entes estatais que se desenvolvia a

regulamentacdo da industria energética. No interior desses entes se dava a tomada de decisdes

59 . . T

Os artigos 12 e 13 da Lei n°. 5.899/1973 disciplinam os GCOls:
“Art. 12. A coordenagdo operacional dos sistemas interligados das Regioes Sudeste e Sul sera efetuada, em cada uma dessas regies, por
um Grupo Coordenador para Operagdo Interligada, integrado por representante da ELETROBRAS e respectivamente das empresas
concessiondrias mencionadas nos artigos 7°e 8°.
$1°4 critério da ELETROBRAS poderdo integrar os referidos Grupos outras empresas participantes dos sistemas interligados.
$2° O Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE, designara representantes junto aos Grupos para participarem de seus
trabalhos como observadores.
$3° Os Grupos serdo organizados e dirigidos pela ELETROBRAS.
$4° Sem efeito suspensivo do trabalho dos Grupos, as divergéncias entre a ELETROBRAS e as empresas concessiondrias participantes dos
mesmos, serdo dirimidas pelo Ministro de Minas e Energia, por meio de recurso da parte interessada encaminhado ao Departamento
Nacional de Aguas e Energia Elétrica.
Art 13. A coordenagdo operacional, a que se refere o artigo anterior, terd por objetivo principal o uso racional das instalagdes geradoras e
de transmissdo existentes e que vierem a existir nos sistemas interligados das Regiées Sudeste e Sul, assegurando ainda:
1 - que se dé utilizagdo prioritaria a poténcia e energia produzidas na central elétrica de ITAIPU;
11 - que os onus e vantagens decorrentes das variagdes de condi¢des hidrologicas em relagdo ao periodo hidrologico critico sejam rateados
entre todas as empresas concessiondrias daqueles sistemas, de acordo com critérios que serdo estabelecidos pelo Poder Executivo;
1II - que os onus e vantagens decorrentes do consumo dos combustiveis fosseis, para atender as necessidades dos sistemas interligados ou
por imposi¢do de interesse nacional, sejam rateados entre todas as empresas concessiondrias daqueles sistemas, de acordo com critérios
que serdo estabelecidos pelo Poder Executivo.
Paradgrafo unico. A coordenagdo operacional poderd estender os principios estabelecidos neste artigo, a operagdo conjugada de ambos os
sistemas, a critério da ELETROBAS.”

89 RENO e SAMPAIO (2006: pp. 301-303)
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também em relacdo a operagdo do sistema em expansao.

A atuagdo dos GCOlIs consistia em coordenar, decidir e encaminhar as
providéncias a serem tomadas pelos agentes para racionalizacdo e otimizagdo do uso das
unidades geradoras e das instalagdes de transmissdo no ambito dos sistemas elétricos
interligados em sua esfera de competéncia. Nesse contexto, o processo de operacdao dos
sistemas interligados por meio da coordenagdo centralizada em um o6rgao consolida-se como
modelo, o qual, dali em diante, se aprofundara, mantendo-se até a atualidade, ainda que sob

outra roupagem institucional.

Referido processo de coordenagdo importava na transferéncia das
decisdes operacionais das empresas geradoras e transmissoras para o GCOI. Significa dizer,
os agentes cujas instalacdes constituiam parte de sistemas interligados abrangidos pela Lei n°
5.899/1973 nd3o mais poderiam utilizar seus proprios critérios de operagdo e, tampouco,
aplicar livremente suas disponibilidades de energia. Deveriam operar suas instalagdes de
acordo com as instru¢des do GCOI, decorrentes do planejamento e programacao realizadas de
forma coordenada, sob a lente da otimizagdo e racionalizacdo da geracdo e transmissdo de

energia elétrica.

Nesse contexto, com fundamental importancia para o presente estudo,
verifica-se verdadeira especificagdo/autonomizagdo técnica de uma nova atividade no ambito
do setor elétrico brasileiro: a coordenacdo da operacdo dos sistemas eletroenergéticos
interligados. A atividade se aperfeigoard com a progressiva interligacdo e complexificacao
dos sistemas, que demandardo o emprego de solugdes tecnologicas cada vez mais avangadas

para o seu desempenho.

Nesse sentido, cumpre destacar importantissimo projeto que
possibilitou a supervisdo e o controle, em tempo real e em nivel nacional, dos sistemas
interligados. Trata-se do Sistema Nacional de Supervisdo e Coordenag¢do da Operagdao —
SINSC®!, sistema computadorizado de informagdes que, mediante coleta e processamento de
dados, permitia: o acompanhamento em tempo real do que acontecia no sistema, para efeito
de confiabilidade; a flexibilizagdo para adaptacdo dos planos operacionais e programacdes

diarias a varia¢des hidrologicas e outros fendmenos que viessem a afetar o sistema; o

o1 O SINSC esta na base de um dos processos por meio quais atualmente se desempenha a atividade de coordenagdo da operagdo do Sistema
Interligado Nacional, qual seja, o despacho centralizado da operagdo. Como visto no primeiro capitulo, ao seu lado esta o processo de
programacao da operagdo da geragdo. Confira-se o capitulo 1 do presente trabalho.
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acompanhamento a curto prazo do intercimbio de energia entre as empresas.”

O modelo entdo implantado e desenvolvido possibilitou, frente ao
progressivo esgotamento das possibilidades de aproveitamentos hidrelétricos nas areas mais
préximas dos centros de consumo, a captacao de energia hidrelétrica em localizagdes cada vez
mais distantes, acompanhada da necessdria implanta¢do de um extenso sistema de transmissao

capaz de escoa-la até os consumidores.

Nas regides Sul e Sudeste, a ampliacdo da interligagdo se completou
em 1986, viabilizando o escoamento da energia elétrica decorrente do imenso salto na escala
da producao proporcionado por Itaipu, que apenas em 1985 entrou em operagdo. Ou seja, até
a efetiva inser¢do da usina binacional, houve tempo suficiente para que as empresas de

. R . ~ 63
energia elétrica se habituassem ao novo modelo de operagao.

Somando-se as interligagdes dos sistemas das regides Sul e Sudeste, a
interligacdo dos sistemas que compreendiam o Nordeste e parte do Norte, incluindo-se, ainda,
a regido Centro-Oeste no Subsistema Sudeste, resultou na concepcdo do Sistema Interligado

Nacional — SIN.

Por fim, cumpre registrar que, do ponto de vista normativo, além das
normas ja mencionadas — que disciplinaram a reordenacao institucional do setor, implantaram
o novo modelo de operacdo dos sistemas interligados e inseriram a usina de Itaipu no setor
elétrico brasileiro —, ndo houve grandes novidades no periodo, tendo em vista a apontada
normatizagdo interna do setor. Destaca-se, todavia, a significante novidade da Constituicdo de
1967(69): os servigos e instalagdes de energia elétrica passam, pela primeira vez, a figurar
como competéncia material da Unido Federal®, o que sera mantido pela Constitui¢io de

1988.

Estas, portanto, as principais caracteristicas e inovagdes do periodo em

52 pANORAMA (1988: p. 212)

63 Interessa, nesse contexto, o depoimento de José Marcondes de Carvalho, Coordenador do GCOI entre 1974 ¢ 1990, HISTORIA DA
OPERACAO (2003: p. 10): “Como Itaipu s6 entrou em atividade em 1985, houve bastante tempo para nos prepararmos, adequando nossa
mentalidade ao indispensavel plano de operagdo. Sua execugdo implicou um cota de sacrificio, por parte das empresas, de sua autonomia,
pois, a medida que o sistema foi se interligando, as decisdes operativas passaram a envolver todas, cada uma influindo nas demais e por elas
sendo influenciada. Houve todo um processo educativo nesse sentido que acabou sendo vitorioso. Por outro lado, algumas interrupgdes no
fornecimento de energia que ocorreram na regido Sudeste demonstraram que certos fatos especificos ndo poderiam mais ficar desconhecidos
do conjunto; quer dizer, os blecautes contribuiram para integrar o GCOI, ao evidenciar que o sistema estava amarrado demais e que ndo se
podia mais opera-lo de forma independente.”

o4 Confira-se a redagao do artigo 8°, XV, “b™:

“Art 8° - Compete a Unido:

()

XV - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou concessao:

()

b) os servigos e instalagoes de energia elétrica de qualquer origem ou natureza,”
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comento:

(1) A estrutura institucional do setor elétrico brasileiro reordena-se em
torno da Eletrobrds e do MME. Especificamente, a politica de energia elétrica
passa a ser tracada pelo MME e pela Eletrobras, sendo por esta executada. O
DNAEE exsurge como oOrgdo normativo e fiscalizador, eliminando-se a
superposi¢do de atribuicdes anteriormente verificada entre o6rgdos do setor. As
empresas controladas pela Eletrobras, as empresas estaduais e municipais, as
empresas privadas e os autoprodutores passam a atuar em consondncia com as

diretrizes federais estabelecidas no ambito desse arranjo institucional.

(i) Na linha da diretriz de estimulo a amplia¢do das interligagdes de
sistemas, positivada ainda no periodo anterior, verifica-se o crescimento das
interligacdes das geradoras e das redes, possibilitado por medidas de unificagdo

de freqiiéncia e normalizacdo de aspectos técnicos correlatos.

(ii1) Referido crescimento acompanha-se de um notavel incremento da
complexidade operacional. Introduz-se, nesse contexto de complexidade
operacional, um novo modelo que encontraria na centralizagdo e coordenacgao da
operagao dos sistemas o caminho para a racionalizagdo e otimizacdo da utilizagao
das instalag¢des de geracdo e transmissdo. Os GCOls, orgaos colegiados no ambito
da Eletrobrés, assumem papel de protagonismo nesse novo modelo, incumbindo-
lhes coordenar, decidir e encaminhar as providéncias a serem tomadas pelos
agentes para racionaliza¢do e otimizacdo do uso das unidades geradoras e das
instalacdes de transmissd@o no ambito dos sistemas elétricos interligados em sua

esfera de competéncia.

(iv) Vislumbra-se, com o modelo entdo implantado, verdadeira
especificagdo/autonomizacao técnica de uma nova atividade no ambito do setor
elétrico brasileiro: a coordena¢do da operacdo dos sistemas eletroenergéticos

interligados.

(v) Completa-se a interligacdo dos mais significativos sistemas
eletroenergéticos do pais, os da regido Sul e Sudeste, possibilitando o escoamento
da energia elétrica decorrente do imenso salto na escala da produgdo

proporcionado por Itaipu. Concebia-se, assim, o Sistema Interligado Nacional —
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SIN, integrado posteriormente pelos sistemas que compreendiam a regido

Nordeste e parte da Regido Norte.

(vi) Do ponto de vista normativo, verifica-se significante novidade da
Constituicao de 1967(69): os servigos e instalacdes de energia elétrica passam,
pela primeira vez, a figurar como competéncia material da Unido Federal, o que

sera mantido pela Constitui¢ao de 1988.

2.6. A Reestruturacio setorial e o periodo atual

Na década de 1980, o modelo de atuagdo estatal direta na esfera
econdmica comecard a ceder diante das dificuldades de manuten¢do da capacidade de
investimento, decorrente da interrup¢ao do amplo acesso ao financiamento externo ocorrido a
época. Aliado a pouca atengdo a eficiéncia e ao déficit setorial decorrente da longa pratica de
subsidios ao usuario final, tal circunstancia acabou por reclamar, em poucos anos, por uma

nova remodelacdo setorial.

Tal remodelacdo se consubstanciard na retomada da sistematica de
delegacdo ao setor privado da exploragcdo dos servigos e instalagdes de energia elétrica e na
reestruturacdo institucional do setor, adequando-o ao novo modelo. Nesse sentido, lecionam

LANDAU e SAMPAIO:

Mostrava-se imperioso, portanto, reformar o Estado brasileiro para reduzir o seu
papel de empresario, permitindo-lhe passar a cumprir novas fungdes de Estado
planejador e regulador (essa ultima nas suas diversas vertentes, tais como normativa,
fiscalizatoria e sancionadora). Para esta reforma, que parecia, pelo menos para os
criticos da desestatizagdo, uma imposi¢do de um modelo econdmico neoliberal, a
propria Constituicdo Federal de 1988 ja havia estabelecido a base juridica
necessaria.’

O modelo entdo implantado se caracterizarda pela autonomia e
delegabilidade em separado a iniciativa privada das atividades de geracdo, transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica. Ganha autonomia juridica, ainda, a atividade de
comercializacdo de energia elétrica. Além disso, observa-se o esfor¢o na introducdo da

concorréncia nas fases de geragdo e comercializacdo, por meio da desverticalizacdo das

55 LANDAU e SAMPALIO (2006: p. 6)
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atividades e do principio da neutralidade da transmissao.

Uma analise mais aprofundada da disciplina constitucional da industria
de energia elétrica sera empreendida no capitulo que se segue. Restringe-se, neste momento, a
elencar as principais normas constitucionais referente ao setor, e a analisar brevemente as
normas infraconstitucionais pertinentes ao modelo acima apontado que interessam

particularmente ao presente estudo.

A Constituicdo de 1988 mantém a competéncia da Unido para legislar
sobre energia, consoante disposto no artigo 22, IV. Além disso, tal qual previa a Carta
anterior, define-se a competéncia daquele ente federativo para a exploragcdo dos servigos de
energia elétrica, introduzindo-se, ao seu lado, a exploragdo das instalagdes de energia elétrica,
nos termos do artigo 21, XII, “b”. A Unido permanece competente, ainda, no que se refere a
outorga da exploragdo do potencial hidraulico, que, como significante inovacdo, passa a ser

bem publico federal, tal qual dispdem os artigos 176 e 20, VIII.

No que se refere as normas infraconstitucionais, vale destacar a Lei n°.
9.074/1995, que estabelece, dentre outras, normas para outorga e prorrogagao das concessoes,
permissdes e autorizagdes de exploracdo de servicos e instalagdes de energia elétrica e de
aproveitamento energético dos cursos de agua. Tais normas teriam aplicagdo em conjunto
com as disposicdes da Lei n° 8.987/1995, diploma que institui a disciplina geral das

concessdes de servico publico, em regulamentagdo do artigo 175 (cf. infra).

A Lei n° 9.074/1995 introduziu a categoria dos Produtores
Independentes de Energia — PIE, agentes que geram energia elétrica com a finalidade de
comercializa¢do, no todo ou em parte, por sua conta e risco. Trata-se de empresas ou
consorcios de empresas, cuja atividade estaria excluida do regime juridico especifico de
servico publico, o que, de outra parte, possibilita-lhes a liberdade negocial. O referido
diploma introduziu, ainda, a categoria dos Consumidores Livres, cujas caracteristicas de
consumo lhe possibilitariam optar por adquirir energia de diferentes agentes geradores ou
comercializadores, além do distribuidor local. Ambas as categorias sao fruto da opcao setorial
do modelo entdo em implantacdo pela introdu¢do da competi¢do nas atividades onde esta
fosse viavel. Além da introdugdo de tais categorias, previu-se o direito dos agentes ao livre
acesso as redes de transmissdo e distribui¢do de energia elétrica, medida essencial para

possibilitar a visada introdu¢do da competigao.

A Lein®. 9.427/1996, por sua vez, criou a Agéncia Nacional de Energia
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Elétrica — ANEEL. De essencial importancia para o modelo entdo implantado, & agéncia
reguladora compete a regulacdo e a fiscalizagdo da produgdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializa¢do de energia elétrica, implementando as politicas e diretrizes federais sobre o
assunto, expedindo atos regulamentares para cumprimento das normas estabelecidas pela Lei

9.074/1995.

Por meio da Lei n° 9.648/1998, o legislador infraconstitucional
aprofunda a tendéncia do marco normativo do setor no sentido da introdu¢do da concorréncia
onde esta era viavel, estabelecendo que a compra e venda de energia elétrica ocorreria em
condigdes livremente negociadas pelas partes, consoante a redagdo do artigo 10.° Esta livre
contratacdo seria viabilizada no ambito do Mercado Atacadista de Energia — MAE, entidade

criada pelo referido diploma.

Nesse contexto, alterando a Lei n°. 9.427/1996, o diploma introduz a
figura do agente comercializador de energia elétrica. Nos termos do artigo 26, II daquela lei,
estabelece-se que cabe a ANEEL autorizar a compra e venda de energia elétrica por tais
agentes.’” Nesse sentido, o legislador ordinario parece haver qualificado a atividade como um

. . yo . e e g 68
novo “servico de energia elétrica”, especificando-o juridicamente como tal.

Com especial importancia para o presente trabalho, além de cuidar de
tais aspectos, a Lei n°. 9.648/1998 alterou a estrutura institucional do setor elétrico no que se
refere ao desempenho da atividade ora investigada, qual seja, a atividade de coordenagdo e
controle da operacdo do Sistema Interligado Nacional - SIN. Em seu artigo 13, o diploma

introduziu o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS.

O diploma normativo atribuiu-lhe personalidade juridica de direito
privado e a finalidade ndo lucrativa, e incumbiu-o da execucdo das atividades de
planejamento e coordenag¢do da operacdo de geracdo e transmissdo de energia elétrica no
ambito do Sistema Interligado Nacional - SIN. O desempenho de tais atividades se d4, nos
termos da atual redacdo do artigo 13, mediante autorizacdo do Poder Concedente e sob a

fiscalizacdo e regulacao da ANEEL.

Cumpre colacionar o caput do referido dispositivo legal:

66 ~ . .

Confira-se a redagdo do artigo 10, caput, da Lei n°® 9.648/1998:
“Art. 10. Passa a ser de livre negociagdo a compra e venda de energia elétrica entre concessiondrios, permissiondrios e autorizados,
observados os seguintes prazos e demais condigoes de transigdo:”

67 Atualmente, por for¢a de modificagdo introduzida pela Lei n° 10.848/2004, a competéncia para a autorizagdo foi transferida para o Poder
Concedente, que pode, entretanto, delega-la a agéncia reguladora.

%% Ainda que possa ser discutivel a caracteriza¢do da comercializagdo como “servigo de energia elétrica”, observa-se que o proprio legislador
infraconstitucional parece o erigir a tal qualidade.
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Art. 13. As atividades de coordenagdo e controle da operagdo da geragdo e da
transmissdo de energia elétrica, integrantes do Sistema Interligado Nacional - SIN,
serdo executadas pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, pessoa juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, mediante autorizacdo do Poder Concedente,
fiscalizado e regulado pela ANEEL, a ser integrado por titulares de concessdo,
permissdo ou autorizagdo e consumidores que tenham exercido a opg¢do prevista nos
arts. 15 e 16 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995, e que sejam conectados a rede
basica.

Como visto, antes da reestruturagao institucional introduzida pela Lei
n® 9.648/1998, as atividades de que trata o dispositivo eram executadas pelos Grupo

Coordenador para a Operagao Interligada — GCOls, vinculados a Eletrobras.

E o que se conclui da leitura do rol nio exaustivo de atribui¢des do
ONS definidas no pardgrafo tinico do artigo 13. Sdo elas: a) “o planejamento e a programagao
da operagdo e o despacho centralizado da geracdo, com vistas a otimizagdo dos sistemas
eletroenergéticos interligados™; b) “a supervisdo e coordenagdo dos centros de operacdo de
sistemas elétricos”; ¢) “a supervisdo e controle da operacao dos sistemas eletroenergéticos
nacionais interligados e das interligacdes internacionais”; d) “a contratacdo e administragdo
de servicos de transmissdo de energia elétrica e respectivas condi¢des de acesso, bem como
servigos ancilares”; e) “propor ao Poder Concedente as ampliagdes das instalagdes da rede
basica, bem como os reforcos dos sistemas existentes, a serem considerados no planejamento
da expansao dos sistemas de transmissao” e f) “propor regras para a operagdo das instalagdes

de transmissdo da rede basica do SIN, a serem aprovadas pela ANEEL.”

A referida norma infraconstitucional disciplinou a transi¢do entre os
modelos estabelecendo em seu artigo 15 a progressiva transferéncia das atividades executadas
pelos citados 6rgdos a nova entidade. Para isso, autorizou a Eletrobras e suas subsidiarias a
transferir ao ONS, sob as condi¢des aprovadas pelo Ministro de Estado de Minas e Energia,
os bens vinculados a coordenacdo da operacdao do sistema elétrico, especialmente os ativos
constitutivos do Centro Nacional de Operacao do Sistema — CNOS e dos Centros de Operagao
do Sistema Elétrico. Nesse sentido, o artigo 15, §2° definiu o prazo de nove meses para a

transferéncia das atividades, a contar da constitui¢do do ONS, extinguindo-se, entdo, o GCOL.

Uma vez autorizado a desempenhar suas atribui¢des legais, o ONS
estabeleceu-se como associacdo civil sem fins lucrativos, cuja atuagdo se submete,

atualmente, as disposi¢des do Decreto n° 5.081/2004; da Lei n°. 10.848/2004, no que couber;
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do seu Estatuto Social; e das normas complementares editadas pela ANEEL (que, além disso,

fiscaliza a atuagao).

Por fim, cita-se as Leis n°. 10.847/2004 e 10.848/2004, que modificam
parcialmente a tendéncia da normatizacdo setorial em processo iniciado com a crise de
abastecimento experimentada em 2001. Os diplomas introduzem novas regras para as
transacdes de compra e venda de energia elétrica, distinguindo regras para a contratagdo em
Ambiente Contratual Regulado — ACR e em Ambiente Contratual Livre — ACL e criando, em
substitui¢do ao MAE, a Camara de Comercializa¢do de Energia Elétrica — CCEE. Além disso,
determinam a desverticalizacdo das empresas de energia elétrica, proibindo-se que as
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica desenvolvam as atividades de geragdo e
transmissdo de energia elétrica. Por fim, os diplomas estabelecem ampla retomada de

atribuigdes pelo Poder Concedente.

Enfim, cumpre sintetizar o periodo em comento por meio dos seguintes

pontos:

(i) Diante das dificuldades de manutencdo da capacidade de
investimento, decorrente da interrupcdo do amplo acesso ao financiamento
externo ocorrida na década de 1980, a atuacdo direta do Estado comeca a ceder,
processo que culmina em ampla remodelacdo setorial. Referida remodelagao se
da pela ampla reforma do Estado, revisando-se o seu papel de empresario para
conferir-lhe fun¢do primordial de planejamento e regulacdo, em suas vertentes

normativa, fiscalizatoria e sancionadora.

(i1)) No ambito especifico do setor de energia elétrica, a remodelagao
ocorre pela retomada da sistematica de delegagdo ao setor privado da exploragao
dos servigos e instalacdes de energia elétrica e na reestruturagdo institucional do

setor, adequando-o ao novo modelo.

(ii1)) A Constituicdo de 1988 mantém a competéncia da Unido para
legislar sobre energia. Além disso, tal qual previa a Carta anterior, define-se a
competéncia daquele ente federativo para a exploragdo dos servigos e instalagdes
de energia elétrica. A Unido permanece competente, ainda, no que se refere a
outorga da exploracdo do potencial hidraulico, que, como significante inovagao,

passa a ser bem publico federal.

55



(iv) As principais normas infraconstitucionais do periodo, ao
estabelecerem novas regras para as transagdes de compra ¢ venda de energia
elétrica, provocam uma série de modifica¢des no setor, de forma a introduzir a
competicdo nas atividades de energia elétrica que com ela fossem compativeis.
Tal intento seria possibilitado pela introdu¢do da figura dos Produtores
Independentes de Energia — PIE e dos Consumidores Livres; pela
desverticalizacdo dos servicos; e pela consagracdo do principio da neutralidade da
transmissdo e do direito de livre acesso a rede. Cria-se, nesse contexto, a Agéncia

Nacional de Energia Elétrica — ANEEL.

(v) As reformas levadas a cabo pelas normas acima referidas parecem
haver erigido a comercializacdo de energia elétrica a “servigo de energia elétrica”
especifico e autdbnomo. Os agentes comercializadores, mediante autorizagdo da
ANEEL, realizam operagdes de compra e venda de energia elétrica, adquirindo-a
de variados geradores para revenda a Consumidores Livres. Para tanto, em regra,

tais agentes prescindem de instalacdes de energia elétrica.

(vi) As atividades anteriormente desempenhadas pelo GCOI sao
transferidas para o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS, criado como
pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos. O ONS passa a
desempenhar, por determinagdo legal, as atividades de coordenagdo da operacao e
controle da operagdo da geracdo e da transmissdo de energia elétrica, integrantes
do Sistema Interligado Nacional — SIN, mediante autoriza¢do do Poder

Concedente e sob a fiscalizacdo da ANEEL.

Completa-se, assim, o panorama histérico-normativo do setor elétrico,
por meio do qual foi possivel apreender o processo por meio do qual as atividades de energia
elétrica se especificaram, tornando-se autobnomas do ponto de vista técnico e juridico.
Enfocou-se, ainda, a constru¢do da conformacdo atual do setor, que passou pelo
desenvolvimento de um amplo sistema eletroenergético interligado e demandou a introdugao

de um complexo modelo para a sua operacao.

Referido modelo tem como pedra angular atividade cuja
individualizagdo/autonomizagdo construiu-se historicamente como resposta a necessidade de

se viabilizar a operacdo do sistema, cada vez mais extenso e interligado. Trata-se da atividade
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objeto da presente investigagdo: a coordenacdo da operagdo de sistemas eletroenergéticos

interligados, especificamente, do Sistema Interligado Nacional — SIN.

O estudo da natureza juridica da referida atividade exige, nesse ponto,
uma incursao no direito constitucional, verificando-se sua inser¢ao diante da Constituicdo de

1988. E 0 que se passa a analisar.
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3. A CONSTITUICAO DE 1988 E OS SERVICOS E INSTALACOES DE ENERGIA
ELETRICA

O capitulo anterior permitiu vislumbrar que a atual conformacdo da
industria de energia elétrica no Brasil construiu-se historicamente, do ponto de vista empirico,
pelo desenvolvimento de um amplo sistema de unidades geradoras — predominantemente
constituido por unidades hidrelétricas — cada vez mais distantes dos centros de consumo e
interligadas por uma extensa e complexa rede de transmissdo. Do ponto de vista juridico, o
direito buscou disciplinar essa realidade, estabelecendo as regras por meio das quais deve

ocorrer exploracdo dos bens e atividades pertinentes a industria.

Nessa perspectiva, o setor de energia elétrica, em sua conformacao
acima referida, passa a imprescindir do modelo de operagdo introduzido ainda no final da
década de 1960 e irreversivelmente aprofundado nas décadas seguintes. Trata-se do modelo
consubstanciado na centralizagdo nas maos de um ator setorial da atividade de coordenagdo e
controle da operacdo dos sistemas eletroenergéticos interligados, cuja progressiva interligacao

resultou no Sistema Interligado Nacional — SIN.

Mencionada atividade, cuja especializagcdo/autonomizacido técnica
restou demonstrada no capitulo precedente, assume carater de essencialidade para o setor de
energia elétrica, o que demonstra o inequivoco interesse publico que a permeia. Tendo em
vista tais consideracdes, a investigacdo de sua natureza juridica demanda uma incursdo pela
Constituicao de 1988, verificando-se a sua possivel inser¢do como servi¢o de energia elétrica

autébnomo.

Tal incursdo inicia-se pela disciplina das atividades reservadas ao
Estado, que antecede e propicia a abordagem dos servigos e instalagdes de energia elétrica na

Constituicao de 1988, no que tange a legitimacdo e aos mecanismos para a sua exploragao.

3.1. As atividades reservadas e o seu minimo regime juridico

A Constituicdo de 1988 oferece, em suas regras e principios, elementos
para uma divisdo bésica entre as atividades que competem ao Estado — as atividades

reservadas — e as atividades que, ndo sendo reservadas, sdo facultadas aos particulares. Como
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se verificara, a linha que divide os dois grupos de atividades ¢ fluida, o que decorre do espaco

de conformacdo juridica conferida ao legislador infraconstitucional referente a algumas delas.

Como elemento essencial da diferenciagdo acima referida, a
Constituicao Federal de 1988 consagrou o valor social da livre iniciativa como fundamento da

Republica Federativa da Brasil, consoante a redagao do seu artigo 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

Além disso, a Constituicdo erige a livre iniciativa a fundamento

especifico da ordem econOmica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

I - propriedade privada;

IIT - fun¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragcdo e
prestagéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracio no Pafs.

Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6érgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

A leitura dos dispositivos acima colacionados demonstra a inequivoca
opcdo do constituinte pela adogdo de um sistema capitalista, baseado em um processo

econdmico liberal temperado por limitagdes decorrentes de valores sociais consagrados pela
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Constitui¢do.” Trata-se de decorréncia da adocdo, com os devidos condicionamentos
constitucionais, da liberdade de iniciativa como regra geral do desenvolvimento da atividade
econdmica. Nesse sentido, vale dizer que a iniciativa privada se conferiu liberdade de
empreendimento, consistente na livre escolha da atividade desempenhada e da estruturacdo de

sua organiza¢ao produtiva. Nas palavras de BANDEIRA DE MELLO:

Isto significa que a Administragdo Publica ndo tem titulo juridico para aspirar a reter
em suas mdos o poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da
atividade econdmica tal ou qual; também lhe faleceria o poder de fixar o montante da
produgdo ou comercializagdo que os empresarios porventura intentem efetuar. De
acordo com os termos constitucionais, a elei¢do da atividade que sera empreendida
assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma deciséo
livre dos agentes economicos. O direito de fazé-lo lhes advém diretamente do Texto
Constitucional e descende, mesmo, da propria acolhida do regime capitalista, para
nio se falar dos dispositivos constitucionais supra mencionados. "’

Em excecdo a regra da livre iniciativa, o Constituinte reservou ao
Estado a competéncia para o desempenho de algumas atividades econdmicas - leia-se,
atividades voltadas a satisfacdo de necessidades, envolvendo a utilizacdo de bens e servigos,
recursos escassos’ . A depender da interpretagio dada aos dispositivos constitucionais
atinentes a atuagdo do Estado, ter-se-a os pardmetros para a delimitacdo da sua esfera de
atuacdo. Nesse sentido, cumpre relacionar tais dispositivos para, em seguida, investigar sua

adequada interpretagao.

O artigo 173 da Constituicao explicita o carater excepcional da atuacdo

estatal no desempenho de atividades que ordinariamente cabem a iniciativa privada:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

59 Nesse sentido, confira-se a contribui¢do de AFONSO DA SILVA (1998: p 760), ao tratar da liberdade de iniciativa: “Ora, a evolucdo das
relagdes de producdo e a necessidade de propiciar melhores condi¢des de vida aos trabalhadores, bem como o mau uso dessa liberdade e a
falacia da ‘harmonia natural dos interesses’ do Estado liberal, fizeram surgir mecanismos de condicionamento da iniciativa privada, em
busca da realizagdo da justiga social, de sorte que o texto supratranscrito do art. 170, paragrafo Uinico, sujeito aos ditames da lei, ha de ser
entendido no contexto de uma Constitui¢do preocupada com a justi¢a social e o bem estar coletivo. Assim, a liberdade de iniciativa
econdémica privada, num contexto de uma Constitui¢do preocupada com a realiza¢@o da justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode
significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de
gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica
social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagdo pessoal do empresario. Dai por que a iniciativa econémica
publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que seja, quando destinada a
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.”

" BANDEIRA DE MELLO (2006: p. 770)
"' GRAU (1988: p. 109)
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Em seguida, a Constituicdo dispde que a exploracdo dos servigos

publicos compete & Unido, consoante a redacao do artigo 175:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestag@o de servigos ptiblicos.
Parigrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servi¢os publicos, o
cardter especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissio;

II - os direitos dos usudrios;

IIT - politica tariféria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

O artigo 177, por sua vez, dispde sobre atividades que a Constitui¢ao

de 1988 houve por bem manter sob o monopdlio do Estado, especificamente, da Unido:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

II - a refinag@o do petréleo nacional ou estrangeiro;

III - a importagdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto,
de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excegdo dos
radioisotopos cuja produgdo, comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21
desta Constituicdo Federal.

Cumpre, ainda, citar, por sua relevancia para o presente trabalho, o
artigo 21, X a XII e XXIII, que elenca uma série de atividades reservadas por forga
constitucional.”” Entre elas: o servigo postal e do correio aéreo nacional (inc. X); os servigos
de telecomunicagdes (inc. XI); os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (inc.
XII, “a”); os servicos e instalacdes de energia elétrica (inc. XII, “b”); a navegacdo aérea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria (inc. XII, “c”); os servigos de transporte
ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os

limites de Estado ou Territorio (inc. XII, “d”); os servigos de transporte rodoviario

72 .. , - .

Cumpre esclarecer que as atividades expressamente apontadas no presente capitulo ndo exaurem a gama de atividades reservadas por forga
constitucional. Nesse sentido, restringiu-se a abordagem as atividades elencadas nos dispositivos cuja interpretagdo guarda maior relevancia
e utilidade para o estudo.
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interestadual e internacional de passageiros (inc. XII, “e”); os portos maritimos, fluviais e
lacustres (inc. XII, “f”); e servigos e instalacdes nucleares de qualquer natureza a pesquisa, a
lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de minérios

nucleares e seus derivados (inc. XXIII).

Uma adequada interpretacdo dos preceitos constitucionais acima
apontados revela-se imprescindivel para o presente estudo, na medida em que seu resultado

influi diretamente sobre a compreensao dos servicos e instalagcdes de energia elétrica.

A doutrina tradicionalmente, com base na interpretagdo conjugada dos
dispositivos supracitados, convencionou dividir em dois grupos opostos a acdo estatal direta
na esfera econdmica: de um lado estariam os servigcos publicos, submetidos ao ambito
normativo do artigo 175 da Constituicao; do outro, oposto, estariam as atividades economicas

em sentido estrito, submetidas ao ambito normativo do artigo 173 Constitui¢ao.

Nesse sentido, Eros Grau operacionaliza tal distingdo concebendo
como género as atividades econdmicas em sentido amplo, do qual sdo espécies os servigos
publicos e as atividades econdmicas em sentido estrito. Segundo entende, os servigos publicos
seriam atividades econOmicas (em sentido amplo) cujo desenvolvimento compete
preferencialmente ao setor publico, admitida a atuagdo de agentes privados mediante o regime
de concessdo e permissdo. Em oposigdo, as atividades econdmicas em sentido estrito seriam
aquelas de titularidade do setor privado.”” Nesse sentido, o Estado exerceria atividade
econdmica em sentido estrito nas hipdteses demarcadas na Constituicdo, como o monopdlio
de que trata o artigo 177, e nas hipdteses em que o legislador ordindrio o legitimasse,

observadas as disposi¢des do artigo 173.

A delimitacdo do campo especifico de cada espécie, na doutrina de

Eros Grau, se daria nos seguintes termos:

Pretende o capital reservar para sua exploragdo, como atividade econémica em
sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto
de proficua especulagdo lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-se ao Estado, para que
este as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior numero possivel de atividades
econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto — do estado em que tal
confronto se encontrar, em determinado confronto histérico — que se ampliardo ou
reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das atividades econdmicas em sentido
estrito e dos servigos publicos. Evidentemente, a ampliagdo ou retragdo de um ou
outro desses campos sera fungdo do poder de reivindicagdo, instrumentado por poder
politico, de um e outro, capital e trabalho. A defini¢do, pois, desta ou aquela parcela

> GRAU (2010: pp. 100-135)
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da atividade economica em sentido amplo como servigo publico ¢ — permanecemos a
raciocinar em termos de modelo ideal — decorréncia da captagdo, no universo da
realidade social, de elementos que informem adequadamente o estado, em um certo
momento historico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho.”

Nesse contexto, o autor completa o raciocinio estabelecendo a distingao

entre os interesses que cada categoria estaria destinada a satisfazer:

De mais a mais, seguranga nacional e relevante interesse coletivo ndo justificariam a
prestacdo de servigo publico, mas sim de atividade econdmica em sentido estrito.
Interesse coletivo ndo ¢ interesse social. Este estd ligado a coesdo social, aferido no
plano do Estado, plano da universalidade. Os interesses coletivos sdo aferidos no
plano da sociedade civil, expressando particularismos, interesses corporativos.”

A identificagdo dos servicos publicos forneceria, por via residual, o
ambito das atividades economicas em sentido estrito. Tais servi¢os publicos, na li¢do de Eros
Grau, correspondem as atividades definidas pela Constitui¢do, de forma explicita ou suposta,
como indispensaveis, em um determinado momento histdrico, a realizagdo/desenvolvimento
da coesdo e da interdependéncia social (baseando-se em Duguit); ou, ainda, as atividades
suposta ou explicitamente definidas pela Constituigdo, em um determinado momento
historico, como servigo existencial relativamente a sociedade (baseando-se em Ruy Cirne

Lima).

Celso Antonio Bandeira de Mello também acolhe, ainda que em outros
termos, a referida oposicao fundamental entre servigos publicos e atividades econdmicas (que
Eros Grau denomina como atividades economicas em sentido estrito), realidades, no seu

. .o . . . A . 6
entendimento, absolutamente distintas e submetidas a regimes normativos antagonicos.’

De acordo com o autor, com excecdo dos monopolios estatais
estabelecidos pela Constituicao, artigo 177, I a V, as atividades econdmicas, da alcada dos
particulares, apenas poderdo ser desempenhadas pelo Estado excepcionalmente, se presente
motivos de seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo, nos termos da lei, consoante
disposi¢do do artigo 173. Em ambito oposto, os servigcos publicos, atividades da algada do

Estado, apenas poderdo ser prestados por particulares se titulados mediante ato explicito do

" GRAU (2010: pp. 108-109)
> GRAU (2010: pp. 127-128)
"® BANDEIRA DE MELLO (2006: pp. 768-769)
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ato Estado, conservando este a titularidade (artigo 175, artigo 21, XI e XII).”’

Celso Anténio Bandeira de Mello formula a nogdo de servigo publico
compondo-a de um elemento material e outro formal. O primeiro consiste na “prestacdo de
utilidade ou comodidade fruivel singularmente pelos administrados”; o segundo, na
submissdo a um “especifico regime de Direito Piblico™”®. O autor defende que o elemento

formal é o critério para a identificagdo dos servigos publicos.”

Nesse contexto, de acordo com o autor, a propria Constituicdo define
algumas atividades como servigos publicos, sem, contudo, exaurir sua enumeragdo. Ante a
auséncia de definicdo constitucional do que sejam as atividades econdmicas, sua area seria
configurada, por exclusdo, exatamente por meio da atividade do legislador ordinério ao
qualificar outras atividades como servigos publicos. O campo de atuacdo do legislador, nesse
contexto, ndo seria irrestrito, cabendo-lhe, ao erigir determinada atividade a categoria de
servico publico, ndo extrapolar os limites constitucionais pertinentes as normas garantidoras
da livre iniciativa e observar o sentido da expressdo que prevalega “ao lume dos padrdes de

, . ~ . . 80
cultura de uma época, das convic¢des predominantes na Sociedade”.

Ressalvada a divergéncia entre os autores sobre a noc¢do e o elemento
identificador dos servigos publicos, verifica-se que ambos acolhem o antagonismo entre estes
e as atividades econOmicas (em sentido estrito) desempenhadas diretamente pelo Estado,
estabelecendo a oposi¢do entre os ambitos normativos a que cada categoria se submete, em se
tratando de atuagdo direta estatal. Além disso, ao interpretarem os dispositivos constitucionais
acima colacionados, os autores assumem como servigos publicos por forca constitucional as
atividades elencadas no artigo 21, XI e XII, da Constituicdo (com pontuais excegdes), dentre

. . . ~ . JO 81
as quais, os servigos e instalagdes de energia elétrica.

" BANDEIRA DE MELLO (2006: p. 769) defende com veeméncia a oposigdo, consoante de colhe do seguinte trecho: “A vista destas
disposigdes constitucionais, bem se vé o quanto ¢ absurdo — desparatado, mesmo — falar em ‘servigo publico econdmico’, pois se estaria a
associar duas expressdes que, em nosso Direito Constitucional, designam antinomias juridicas, necessariamente submetidas, entdo, a regimes
normativos antagonicos.”

"8 BANDEIRA DE MELLO (2006: p. 655)

7 Segundo entende BANDEIRA DE MELLO (2006: pp. 660-661), “o primeiro elemento do servigo publico ¢ absolutamente insuficiente
para configura-lo, de vez que se trata de simples suporte fatico, substrato material, sobre que se constroi a nogdo juridica propriamente dita.
Por isso, tal substrato pode existir inimeras vezes sem que, entretanto, se possa falar em servigo publico. Isto ¢, quando houver prestagdo de
utilidade ou comodidade, oferecida pelo Estado e fruivel diretamente pelos administrados, havera servico governamental, mas nado
necessariamente servigo publico. Este s6 existira se o regime de sua prestagdo for o regime administrativo, ou seja, se a prestacdo em causa
configurar atividade administrativa publica, em um palavra, atividade prestada sob regime de Direito Publico.”

%0 BANDEIRA DE MELLO (2006: p. 672)

#1 Nesse sentido, confira-se GRAU (2010: p. 124): “ Quanto aos servigos publicos do tipo privativo, ao texto do art. 21 da Constituigdo de
1988 extraimos a conclusio de que ha servigo publico, de titularidade da Uniéo, na prestagio dos servicos referidos nos seus incisos X,
XI e XII, ao texto do §2° do art. 25, a conclusao de que ha servigo ptiblico na prestagdo de servigos de gas canalizado; ao texto do art. 30, V,
a conclusdo de que ha servigo publico na prestacdo de transporte publico local.” (grifos aditados). Na mesma linha, BANDEIRA DE
MELLO (2006: pp. 666-667): “A Carta Magna do Pais ja indica, expressamente, alguns servigos antecipadamente propostos como da algada
do Poder Publico federal. Serdo, pois, obrigatoriamente servicos publicos (obviamente quando volvidos a satisfacdo da coletividade em
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Tal posi¢do conduz a uma conclusdo ndo necessariamente verdadeira: a
de que todas as atividades passiveis de serem enquadradas a dic¢do do artigo 21, XII, alinea
“b”, seriam obrigatoriamente servigos publicos, submetidos a disciplina juridica do artigo 175

da Carta Magna.

A interpretacdo dos referidos dispositivos ganha novos ares com a
contribuicdo doutrinaria de Luiz Gustavo Kaercher Loureiro. Consoante se verificard, o autor
traz novos elementos para uma compreensdo mais adequada do tratamento constitucional
dispensado aos servicos e instalagdes de energia elétrica, o que passa por uma
problematizagdo da tradicional distingao, no seio da atuacdo estatal, entre “servi¢os publicos”

e “atividades econOmicas em sentido estrito”.

Como ponto de partida, cabe apontar uma distingdo fundamental,
diferenciada da tradicionalmente defendida. A distingdo ¢ feita, tdo-somente, a luz do artigo
173 da Constitui¢ao Federal e antecede qualquer consideragdo sobre o enquadramento desta

ou daquela atividade como servigo publico.

De acordo com o dispositivo, o Estado explorara diretamente atividade
econdmica em duas hipoteses: (i) quando tal exploracdo for determinada pela Constituicdo;
(i1) quando, por motivos especificos — “imperativos de seguranca nacional” ou “relevante
interesse coletivo” —, o legislador ordinario o legitimar via lei ordinaria. Significa dizer que,
por forga do artigo 173, aparta-se as atividades economicas que a Constitui¢do imputa ao
Estado — atividades reservadas — do restante do universo economico, ordinariamente
conferido a iniciativa privada — no contexto da livre iniciativa —, e no qual o Estado apenas
podera atuar quando legitimado por lei, presente alguma (ou ambas) condi¢oes estabelecidas

pela Constitui¢do. >

Tratando-se de uma Constituicdo que consagra como regra geral a
exploragdo das atividades econOmicas pela iniciativa privada, exsurgem como excegdes as
atividades econdmicas reservadas por forga constitucional — e ndo sdo poucas. Diferentemente
do que defendem alguns estudiosos (como os acima mencionados), o dominio normativo da

expressdo “Ressalvados os casos previstos nessa Constituicdo” ndo se restringe as hipdteses

geral) os arrolados como de competéncia das entidades publicas. No que concerne a esfera federal, ¢ o que se passa com o servigo postal e o
Correio Aéreo Nacional (art. 21, X, da Constitui¢do), com os servigos de telecomunicagdes, servigos de radiodifusdo sonora — isto €, radio —
e de sons e imagens — ou seja, televisdo, servicos e instalagdes de energia elétrica e aproveitamento energético dos cursos d’agua,
navegagao aérea, acroespacial, infra-estrutura aeroportuaria, transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites de mais de um Estado ou Territdrio, transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros,
exploragdo de portos maritimos, fluviais e lacustres (art. 21, XII, letras ‘a’ a ‘"), seguridade social (art. 194), servigos de saude (art. 196),
assisténcia social (art. 203) e educagdo (arts. 205 a 208)” (grifos aditados). Ainda no mesma esteira, AFONSO DA SILVA (1998: pp.497-
498).

%2 LOUREIRO (2010: p. 2)
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dos chamados monopdlios estatais disciplinados pelo art. 177. A Constitui¢do nao traz
qualquer indicagio neste sentido que permita tal conclusio®. Ao lado de tais atividades, ¢
possivel citar uma vasta gama de atividades que se subsumem aquele dominio normativo,
dentre as quais, as previstas no artigo 21, X, XI, XII e XXIII; artigo 25, § 2° artigo 30, V; e
artigo 176 da Carta Magna.**

Conforme observa LOUREIRO, ha significante heterogeneidade no
plano da disciplina constitucional das atividades reservadas. Mais que isso, as proprias
especificidades econdmicas e técnicas de cada uma evidenciam a dificuldade em agrupé-las
em categorias estanques (servigos publicos ou atividade econdmica em sentido estrito). Nesse
contexto, a Constituicdo aponta diretrizes para a constru¢do do regime juridico de tais
atividades, sem contudo delimita-lo direta e exaustivamente.® Significa dizer que conferiu-se
ao legislador ordinario importante espaco de conformagdo do regime juridico de cada uma

delas.

Com efeito, o amplo espectro de atividades reservadas acima referido
possui como denominador comum exatamente o fato de que elas competem ao Poder Publico,
do que decorre um regime juridico minimo de direito ptblico do qual compartilham. Para ser
mais preciso, significa dizer que a Constitui¢do tornou tais atividades, incluidos aqui os

servigos e instalagdes de energia elétrica (art. 21, XII, “b”), competéncias publicas.

Nesse contexto, com enfoque nas atividades energéticas, LOUREIRO
busca identificar tragos que distingam essa espécie particular de competéncia publica das

- 86
demais.

A formulagdo consiste, em primeiro lugar, na identificagdo de tais
atividades entre as competéncias materiais ou administrativas, caracterizadas pela satisfacao

de incumbéncias por meio de atos concretos do Poder Publico, em contraposicdo a

8 Ao que parece, por enxergar como absoluta e evidente a distingdo entre “servigos publicos” e “atividades econdmicas”, a doutrina
tradicional nédo inclui as atividades que qualificam como “servigos publicos” dentre os “casos previstos nesta Constitui¢do” de que trata o
artigo 173. Entendem que tais atividades estariam submetidas a disciplina do artigo 175, o que necessariamente as afastaria da incidéncia do
artigo 173. Nesse contexto, retirada grande parte das atividades que a Constitui¢do atribuiu ao Estado, restaria sob o dominio normativo do
artigo 173, primeira parte, as atividades econdmicas monopolizadas (artigo 177) e outras hipéteses pontuais.

# LOUREIRO (2009: p. 114)

8 Cabem aqui, guardadas as devidas proporgdes, as observacdes de Eros Grau quanto a construgdo de diferenciados regimes juridicos para
as diferentes atividades, segundo suas particularidades funcionais. Tratando da conformagdo dos regime juridico de servigo publico, Eros
Grau leciona: “Quando nos referimos ao regime de servigo publico, estamos sempre tomando sob consideragdo um modelo especifico,
aplicavel a hipotese particularmente caracterizada de que cogitamos, cujo formato ¢ demarcado mediante a aplicagdo de alguns principios de
Direito Publico, sobre aquela hipotese incidentes. Nao ha, pois, sendo principios de Direito Publico — ou, mais especificamente, de Direito
Administrativo — e a defini¢do do regime de Direito Publico é conseqiiente a constru¢do de modelo diferenciado em relagdo a cada caso
concreto a que deva ser aplicado” GRAU, (2010: pp. 117-118). Eros Grau assevera que ndo existe uma totalidade normativa que possa ser
compreendida como o dito regime juridico de servigo publico. Ao contrario, cogita de distintos niveis e modelos de regimes juridicos, aos
quais se sujeitaram os prestadores de servigo publico. A construgdo do regime juridico, em cada hipotese, ocorrera de forma diferenciada, de
acordo com os tragos estruturais e funcionais da atividade.

8 LOUREIRO (2009: 46-48)
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competéncia legislativa, exercitada por meio da edi¢do de normas gerais e abstratas. Dentre as
. A . .. . 87 .. .
diversas competéncias administrativas™’, as atividades de que se cogita se enquadram como

competéncias econdmicas.

Alem disso, tais competéncias sdo desempenhadas pela atuagdo
positiva do Estado, direta ou indireta, de forma a produzir “utilidades economicamente
apreciaveis (normalmente de modo individualizavel) que ou sdo direta e imediatamente

) - L 88
oferecidas ao mercado, ou sdo preparatorias dessa oferta.”

A tal constatagdo, acrescenta-se que, na maioria das hipdteses, a
atuacdo positiva estatal configura prestag¢do, incluida aqui a idéia de fruicdo individual das
utilidades pelos destinatarios. Tais prestagdes, por sua vez, exigem a organiza¢do de um

. . 89
complexo de bens, capitais e pessoas.

Dessa construgdo resulta a concepgao de que as atividades em comento
qualificam-se juridicamente como competéncias economicas publicas prestacionais. Trata-se
de género anterior a qualquer cogitacdo mais especifica, concernente a caracterizacdo de

eventuais servigos publicos.

Do fato de constituirem atividades publicas, decorre a aplicacdo de
algumas diretrizes normativas, também anteriores a avaliagdo sobre se configuram ou nao
servigos publicos. Tais diretrizes informam que as atividades reservadas, como competéncias
publicas, sdo de exercicio obrigatorio, irrenuncidveis, intransferiveis, imodificaveis pela

vontade do titular e imprescritiveis.

Significa dizer que, tratando-se de atividade reservada, estar-se-a frente
a um “circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante o
exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos para a

. ~ . r1.1: 91
satisfacdo de interesses publicos.”

Importante destacar que, além de estarem submetidas as diretrizes

87 Dentre as quais poderia se citar as competéncias econdmica, social, politico-administrativa, financeira e tributaria.
% LOUREIRO (2010; p. 3)
% LOUREIRO (2009: p. 48)

% Trata-se de caracteristicas das competéncias publicas, consoante explicita BANDEIRA DE MELLO (2006: pp.141-142): “As
competéncias sdo: a) de exercicio obrigatorio para 6rgios e agentes publicos. Vale dizer: exercita-las ndo ¢ questdo entregue a livre decisdo
de quem as titularize.[..] b) irrenunciaveis, significando isso que seu titular ndo pode abrir mao delas enquanto as titularizar; c)
intransfiriveis, vale dizer, ndo podem ser objeto de transacdo, de tal sorte que descaberia repassa-las a outrem, cabendo tdo-somente, nos
casos previstos em lei, delegacdo de seu exercicio, sem que o delegante, portanto, perca, com isto, a possibilidade de retomar-lhes o
exercicio, retirando-o do delegado; d) imodificdveis pela vontade do proprio titular, o qual, pois, ndo pode dilata-las ou restringi-las, pois sua
compostura ¢ a que decorre da lei. [...]; €) imprescritiveis, isto ¢, inocorrendo hipéteses de sua utilizagdo, ndo importa por quanto tempo, nem
por isso deixardo de persistir existindo.”

°! BANDEIRA DE MELLO (2006: p.140)
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supra, as atividades reservadas, como componentes da fun¢do administrativa, devem ser
desempenhadas pautando-se nos principios encartados no artigo 37 da Constitui¢do, quais
sejam, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse sentido, observa LOUREIRO?:

Esta norma, embora tenha um alcance subjetivo, i. e., dirige-se primariamente ao
conjunto organico das administragdes direta e indireta, pretende colher, por essa via, a
fung¢do administrativa, enunciando uma série de principios que devem pautar a
conduta de quem a realiza. Por esse motivo, pode fornecer diretrizes que inspiram o
exercicio de toda e qualquer espécie de competéncia publica ndo legislativa ou
Jjudicidria, como € o caso aqui.

Vale apontar, ainda, que as atividades econdmicas reservadas, mais que
as conferidas a livre iniciativa, estdo diretamente ligadas aos fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil, consoante os principios e objetivos encartados nos artigos 1°

e 3° da Constitui¢do Federal.

Assentado o regime juridico minimo das atividades reservadas, cumpre
revisitar a divisdo fundamental que LOUREIRO adota como critério para a interpretagdo da
Constituicdo, no que se refere as competéncias econdOmicas estatais. Verifica-se, nesta
perspectiva, a possibilidade de distinguir entre atividades econOmicas: (i) que configuram
competéncias econOmicas publicas (prestacionais), reservadas ao Estado; (ii) que,

ordinariamente, foram conferidas aos particulares, em regime de livre iniciativa e competicao.

Nesse contexto, conforme o entendimento do autor, o que
tradicionalmente se considera, em contraposi¢do, como “servigos publicos” e “atividades
econdmicas (em sentido estrito) monopolizadas”, na verdade, sdo competéncias econdomicas
publicas prestacionais. Resulta, assim, artificial a contraposi¢ao defendida tradicionalmente

pela doutrina.

Em primeiro lugar, porque hé aspectos nao negligenciaveis que tornam
semelhantes as linhas de atuacdo estatal em ambas hipoteses. Tanto no caso de “servicos

publicos” quanto no caso dos “monopolios” tem-se:

92 LOUREIRO (2009: p. 51)

% Nesse sentido, prossegue o autor: “Seria bastante problematico assumir que o Estado ndo tem que respeitar, p. ex., a exigéncia de
impessoalidade ou isonomia no desenvolvimento de uma atividade econémica sua apenas porque tal tarefa é executada em um ambiente
concorrencial; ou que pode prescindir da legalidade quando submetido a um regime de direito privado. A Constitui¢do ndo atribuiu esse tipo
de competéncia ao Estado para que ele pudesse agir episodicamente, em busca de ‘interesses (publicos) secundérios’, mas sim, pelo
contrario, para que algumas atividades economicas (em principio, privadas) fossem tisnadas por um elemento publicistico (ainda que
aproximando o modo de agir estatal daquele privado), em vista de certas exigéncias sociais relevantes.”
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(i.) atividades econdmicas (sentido lato) que (ii.) culminam com a prestagdo de
utilidades singularmente fruiveis pelos destinatarios, que (iii.) ndo estdo submetidas a
livre iniciativa (reservadas ao Estado) e que (iv.) sfo delegéveis, por contrato, a

. 94
particulares.

Em segundo lugar, porque as hipoteses excepcionais em que o Estado
estaria autorizado a explorar, ao lado dos particulares, atividades econdmicas ndo reservadas
ndo se diferenciam essencialmente das que justificariam a qualificacdo de servigos publicos.
Tal assertiva resulta da critica que o autor faz a distingdo, evocada por Eros Grau, entre os
tipos de interesses a que monopolios (atividades econdmicas em sentido estrito) e servigos
publicos estariam destinados a atender (estes, as exigéncias de “interdependéncia ou coesio
social”, que consubstanciam “interesse social”; aqueles, a motivos de “relevante interesse

coletivo” ou de “seguranca nacional”), qualificando-a como vaga e subjetiva:

Por outro lado razdes de ordem essencialista — especialmente invocadas por Eros
Grau em seu estudo 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988 —, segundo as
quais os monopdlios atenderiam a motivos estratégicos ou de seguranca nacional,
enquanto que os servigos publicos satisfariam exigéncias de “interdependéncia ou
coesdo social”, sdo de dificil operacionalizagdo, tanto em abstrato quanto em
concreto. Como distinguir, adequadamente, exigéncias de seguranga nacional ou
interesse coletivo daquelas relativas a coesdo social, por exemplo? Como dizer, a
priori, que determinadas atividades, por definigdo, atendem a interesse coletivo mas
ndo social? Nédo seria possivel uma alteragdo empirica da finalidade servida pela
atividade, de tal sorte que a decisdo sobre ser servigo publico ou atividade econdmica
monopolizada padeceria, entio, de um irremediavel casuismo?”’

Em terceiro lugar, porque deixaram de existir as raizes historicas da
distingdo necessaria entre “monopo6lios” e “servigos publicos” - consistente na afetacdo dos
primeiros ao objetivo de lucro, com escopo fiscal (os “monopdlios fiscais”); dos segundos, ao
atendimento de interesses publicos primarios (envolvendo o interesse coletivo, o social, os
imperativos de segurancga nacional, etc). Tal diferenciacdo ndo encontra respaldo na atual
Constituicao, que impde que toda e qualquer agdo estatal deve atender a interesses publicos,

~ r1: .. 96
ndo restando espago para os monopolios fiscais.

Nao se justifica, nessa esteira, a contraposi¢do que normalmente se faz

entre o artigo 173 e o artigo 175 da Constituicdo de 1988 (e, em conseqiiéncia, entre os

94 LOUREIRO (2009: p. 60)
% LOUREIRO (2009: p. 60)
% LOUREIRO (2009: p. 62)
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artigos 177 e 21, XI e XII), como se um tratasse de uma categoria especifica de atividades e o

outro de categoria especifica diferenciada. A interpretacdo do artigo 175 corrobora tal

afirmativa.

E certo que a Constituigdo Federal reservou ao Estado a prestagdo de

servigos publicos, nos termos do artigo 175. No entanto, o referido dispositivo ndo estabelece

quais sdo as atividades que caracterizam servigo publico. Antes disso, define apenas os seus

possiveis prestadores, bem como aponta as diretrizes fundamentais a serem observadas na

prestagdo. E o que ensina LOUREIRO quando afirma que o artigo 175 da Constituigdo

Federal ndo formula, explicita ou implicitamente, uma defini¢do de servigco publico. Nesse

sentido, explica o autor:

termos:

(...) dizer que “incumbe ao Poder Publico a prestagdo de servigos publicos” ndo é o
mesmo que afirmar “servigos publicos sdo (todas) as atividades imputadas pelo
Direito ao Poder Publico”. O texto impde um dever e uma obrigagdo, ndo define coisa
alguma. Dele ndo se extrai a conseqiiéncia de que as atividades, por exemplo, do art.
21 ou do art. 177 sejam servigos publicos (ou que ndo sio servigos publicos).””

O raciocinio ¢ desenvolvido de forma mais completa nos seguintes

O art. 175 ndo é uma regra de reconhecimento das atividades que devem ser tidas por
servigos publicos, mas um instrumento oferecido ao legislador para que adote um
certo regime juridico para aquelas tarefas que a Constitui¢do impde ao Estado e em
face das quais os objetivos por elas visados serdo mais eficazmente alcangados com o
regime estabelecido no pardgrafo Unico, em particular, a “politica tarifaria” e o
“servigo adequado”.

O que positivamente faz o dispositivo ¢ simplesmente dar uma pista sobre quais
podem ser os “candidatos” a servigo publico: aquelas atividades que foram imputadas
ao Estado e que, por isso, sdo ja obrigagdes suas. Mas, rigorosamente, trata-se tao-
somente disto: de uma pista. A identificagdo em concreto dos servigos publicos,
dentre as atividades imputadas pela Constitui¢do ao Estado, é — repise-se — tarefa do
legislador ordinario, que a deve realizar em ateng@o as caracteristicas empiricas da
atividade, valora¢des de conveniéncia etc. Ser ftarefa estatal é uma condi¢do
necessaria mas ndo suficiente para ser servico publico: hd de haver decisdo
legislativa sobre isso. Se todo o servigo publico é de titularidade do Estado, nem toda
a atividade de titularidade do Estado tem de ser — apenas por forga do art. 175 —
servigo piiblico.”

T LOUREIRO (2010: p. 6)
%8 LOUREIRO (2009, p. 123)
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Como se observa, incumbe a poder inferior, ao legislador ordinario,
identificar em concreto os servigos publicos, dentre as atividades reservadas ao Estado. Tal
identificacdo, de acordo com o autor, deve levar em considerag@o as caracteristicas empiricas
da atividade, valoragdes de conveniéncia, dentre outros elementos, que apontem o regime

juridico de direito publico como o mais eficaz o alcance dos seus objetivos.

Bem por isso — ¢ na mesma esteira — verifica-se que da previsao
constitucional de que as atividades elencadas no artigo 21, XII, serdo desempenhadas
diretamente pelo Estado ou por particulares mediante os instrumentos de concessdo,
permissdo ou autorizacdo, ndo decorre, automaticamente, que tais atividades configurem

servigos publicos. A Constitui¢ao ndo faz qualificacdo nesse sentido:

Em particular a referéncia aos titulos “concessdo” e “permissdo” ndo obriga concluir
que se trata, em todos esses casos, de servigos publicos, dada a existéncia de variados
. . .. . ~ f N 99

tipos, no direito administrativo, de “concessdes” e de “permissdes”.

Vale dizer, o artigo 21, XII, da Constitui¢do Federal, por si, ndo define
que as atividades elencadas sdo, ou ndo, servi¢os publicos.'” Trata-se apenas de um rol de

atividades reservadas ao Poder Publico.

A rigor, portanto, o tratamento juridico diferenciado das atividades
reservadas decorre da propria opcao do Constituinte pela sua publicatio. A s6 atribuicdo de
carater publico a tais atividades ja justifica tratamento juridico diferenciado, exorbitante. O
regime juridico especifico de servigo publico, nesse contexto, seria um plus normativo
conferido pelo legislador ordinario a determinadas atividades reservadas, levando-se em

consideracdo os fatores apontados acima.

A proposicao doutrinaria de Luis Gustavo Kaercher Loureiro permite
concluir que os servicos e instalagdes de energia elétrica, cuja exploracdo ¢ reservada a Unido
pela Constituicdo, artigo 21, inc. XII, “b”, sdo competéncias econOmicas publicas

prestacionais, que poderdo ser exercidas diretamente, ou mediante delegagcdo a particulares

%’ LOUREIRO (2010: p. 3)

190 Na mesma linha, JUSTEN FILHO (2010: pp. 694-694), ainda que adotando outro pressuposto. De acordo com o autor, “o elenco do art.

21 tem de ser interpretado no sentido de que havera servigco publico somente se presentes alguns requisitos especificos e determinados —
sobre os quais o aludido art. 21 silencia. Exige-se o oferecimento de utilidades a pessoas indeterminadas, a exploracdo permanente da
atividade e outros requisitos fixados na lei ordinaria. Mas a determinag@o constitucional exclui a autonomia legislativa para eliminar, de
modo absoluto, o regime de servigo publico para a prestacdo das atividades referidas. H4 uma margem de autonomia para facultar o
desempenho das ditas atividades sob o regime de direito privado, na medida em que permaneca existindo o servigo publico (por meio do qual
sera assegurada a satisfagdo de direitos fundamentais). Portanto, ndo basta a existéncia da norma constitucional para o surgimento do servigo
publico. Mais ainda, a lei ordindria pode estabelecer que algumas atividades, subsumiveis ao modelo constitucional, ndo serdo servigo
publico, e nisso ndo havera qualquer constitucionalidade.”
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por concessao, permissdo ou autorizacdo. A Constitui¢do indicou, ainda que parcialmente, o

T .. . . . 101
regime juridico da atividade, nos termos minimos acima descritos.

Dentro de tal perspectiva, cabera ao legislador ordinario distinguir entre
os servigos de energia elétrica que configuram servigo publico dos que ndo configuram. Tal
distingdo tem crucial importancia na constru¢ao do regime juridico do servico. Como se viu,
aqueles deverdo obedecer, além dos principios e regras atinentes as competéncias publicas em

geral, as determinagdes do artigo 175 da Constituicao.

3.2. As modalidades para o exercicio da competéncia: “explorar diretamente ou

mediante concessdo, permissio ou autoriza¢io”

Viu-se que os servicos e instalagdes de energia elétrica sdo
competéncias econdmicas publicas prestacionais; dotadas de um regime juridico minimo; e
que podem ser, mas ndo necessaria e automaticamente, qualificadas como servigo publico, o
que depende da atuagdo do legislador ordinario. Assentado esse ponto, cumpre especificar as
modalidades especificadas pela Constituigdo de 1988 para o exercicio da competéncia de que

se cuida.

Além de estabelecer o ente competente, o artigo 21, XII, “b”, da
Constituicdo, dispde que os servigos e instalagdes de energia elétrica serdo explorados: (i)

diretamente; ou (ii) indiretamente, mediante concessdo, permissao ou autorizacao.

3.2.1. O exercicio direto da competéncia: “explorar diretamente”

Uma primeira leitura da modalidade de exploragdo direta permite
vislumbrar duas possibilidades de exercicio da competéncia em comento: a) o exercicio direto
pela Unido, por meio do aparato da Administragdo Direta; b) o exercicio por meio de
entidades estatais no ambito da Administra¢ao Indireta (no seio do mesmo ente federativo sob

o qual recaiu a competéncia), criadas especialmente para isso.

De pronto, mostra-se problemdtico o exercicio direto por meio da

10 LOUREIRO (2009; p. 114)
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primeira possibilidade. E que, embora juridicamente possivel (em teoria), a exploracio dos
servicos e instalacdes de energia elétrica por meio do aparato da Administracdo Direta
poderia acarretar — e muito provavelmente acarretaria — a inviabilidade do exercicio da
competéncia pelo seu titular, haja vista as complexidades econdmicas e técnicas que
envolvem atualmente as atividades de energia elétrica.'” Uma opgdo nesse sentido
significaria ofender o principio da obrigatoriedade do exercicio da competéncia publica, que,
no caso, se consubstancia na responsabilidade do ente competente pela propria execucao das

atividades — por si, ou por agentes delegados.

A partir da constatagdo de que a atuagdo direta por meio da
Administragdo Direta seria — frente a base empirica objeto da atua¢do — incompativel com os
preceitos que balizam o exercicio da competéncia publica em tela, abre-se espago para uma
interpretacdo mais lata da expressdo “explorar diretamente”, que inclua em seu dominio
normativo a atuagdo de entidades estatais — empresas publicas e sociedades de economia

mista — a despeito de possuirem personalidade juridica distinta daquela da Unido.'”

Nesse dominio, essas pessoas juridicas estatais, criadas por lei
especificamente para a realizagdo da atividade, atuariam com base em outorga; € ndo em
delegacio.'™ Destaque-se que tal afirmagdo refere-se as estatais criadas pelo ente federativo
titular da competéncia (Unido) e ndo as criadas pelos demais entes federativos, hipdtese em

que seriam elas delegatarias das respectivas atividades.

Nesse contexto, sdo exemplos de exploracdo direta dos servigos e
instalacdes de energia elétrica as atividades desempenhadas pelas subsididrias das Centrais
Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras), como Furnas, Chesf, Eletronorte e Eletrosul, todas

pessoas juridicas de direito privado estatais.

3.2.2. O exercicio indireto da competéncia: ‘‘mediante concessdo, permissio ou

102 L OUREIRO (2009: p. 157)

193 Em abono a tal interpretagdo, LOUREIRO (2009: p. 154) aponta para o fato de que a exploragdo de energia nuclear para a finalidade de
geracdo de energia elétrica esta a cargo de uma estatal, a Eletronuclear, sociedade an6nima subsididria da Eletrobras, muito embora os artigos
21, XXIIl e 177, V, da Constitui¢do, ndo permitam a delegacdo em tal hipotese. Estar-se-ia, assim, diante de exercicio direto da competéncia

pela Unido.
104 Confira-se, nesse sentido, a distingdo vislumbrada por MEIRELLES (2004: p. 328) entre outorga e delegagdo: “Ha outorga quando o

Estado cria uma entidade e a ela transfere, por lei, determinado servigo publico ou de utilidade publica. Ha delega¢do quando o Estado
transfere, por contrato (concessdo) ou ato unilateral (permissdo ou autorizagdo), unicamente a execugdo do servigo, para que o delegado o
preste ao publico em seu nome e por sua conta e risco, nas condi¢des regulamentares e sob o controle estatal. A distin¢do entre servico
outorgado e servigo delegado ¢ fundamental, porque aquele ¢ transferido por lei e s6 por lei pode ser retirado ou modificado, e este tem a
penas sua execugao traspassada a terceiro, por ato administrativo (bilateral ou unilateral), pelo qué pode ser revogado, modificado e anulado,
como sdo os atos dessa natureza. A delegagdo ¢ menos que outorga, porque essa traz uma presuncdo de definitividade e aquela de
transitoriedade, razdo pela qual os servigos outorgados o sdo, normalmente, por tempo indeterminado e os delegados por prazo certo, para
que ao seu término retornem ao delegante.”
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autorizacdo”.

A segunda modalidade de exercicio da competéncia em tela diz
respeito a transferéncia a terceiros da execugdo das atividades que compdem seu objeto. E o
que estabelece a Constitui¢do quando dispde que os servicos e instalagdes de energia elétrica
serdo explorados pela Unido mediante concessdo, permissdo ou autorizagdo. Ou seja, o ente
competente mantém a titularidade da competéncia, emprestando aos agentes privados (ou

estaduais/municipais) o seu exercicio.

Os instrumentos “concessao”, “permissdo” e “autorizacdo” aparecem

na Constitui¢do em diferentes contextos, nos quais assumem fungdes variadas e destinam-se a
: 7 . 105 : : r1: A . ’ .

finalidades também diversas. - Restringindo-se a sua analise ao ambito especifico do artigo

21, XII, cabem algumas consideracdes.

A natureza delegatéria dos dois primeiros instrumentos ndo ¢ objeto de
divergéncias. Consubstanciam técnicas para a constitui¢do, em favor de um terceiro, de um
direito decorrente de uma competéncia administrativa previa, cujo exercicio lhe € transferido.

. o, T . 106
Cuida-se, em ambas hipdteses, de um alargamento da esfera juridica do terceiro.

No que concerne a autorizagdo, observa-se maior complexidade no seu
cotejo. Tradicionalmente utilizada como técnica especifica para a remog¢ao de um empecilho a
fruicdo de um direito ja pertencente a esfera juridica de um particular, no exercicio do poder
de policia do Administragdo, a autorizagdo passou a figurar também em outros quadrantes,
consoante se verifica em variados dispositivos da Constituicdo de 1988. Dentre eles, observa-

se justamente o artigo 21, XII.

Neste ambito normativo, observa-se a inadequagdo de manter-se o
sentido tradicional da autorizacdo — ato de policia. Isso porque, como manifestacdo do poder
de policia, a autorizagdo opera em um universo em que existe um direito subjetivo particular
prévio, o qual a tem como condi¢do para a sua frui¢do/exercicio. Por outro lado, no &mbito do
artigo 21, XII, esta-se diante de mecanismos para o exercicio de atividades de titularidade da
Unido, competéncias publicas. Nao se cogita, na sua disciplina, de atividades livres aos

particulares — cujo desenvolvimento seria direito prévio incorporado ao patriménio juridico

195 Tal circunstancia é apontada por LOUREIRO (2009: p. 136), a partir da qual o autor elenca uma série de usos variados de tais expressdes
no bojo da Constitui¢do de 1988.
%1 OUREIRO (2009: p. 137)
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. . .. 10
do particular —, mas sim, de atividades reservadas. 7

Nesse contexto, também a autorizacdo de que trata o artigo 21, XII,

possui natureza delegatoria, ao lado da concessdo e da permissao.

Portanto, a modalidade de exercicio indireto da competéncia para a
exploragdo dos servicos e instalacdes de energia elétrica consubstancia-se na figura da

2 <6

delegagdo, seja ela instrumentalizada por “concessdo”, “permissao” ou “autorizagdo”.

3.3. A identificacio dos “servicos e instalacoes de energia elétrica”

Verificadas as modalidades por meio das quais a Unido exercitara a
competéncia em andlise, cumpre visitar um ultimo ponto: a investigacdo das questdes

atinentes a identificacdo dos “servicos e instalacdes de energia elétrica”.

Deve-se observar que, ao reservar a Unido a exploragdo dos servicos e
instalacdes de energia elétrica, a Constitui¢do nao delimitou a extensdo de tal obrigagdo. Em
outras palavras, a Carta Magna ndo define de forma explicita quais sdo os servicos e
instalagdes de energia elétrica, a possibilitar a identificacdo dos que incumbem a Unido e das
eventuais atividades que, ainda que se vinculem a industria energética, podem ser exploradas

livremente pelos particulares.

Remete-se, assim, ao legislador ordindrio a referida especificacao.
Significa dizer que tal especificacdo ndo ocorrera jurisprudencial ou doutrinariamente,
dependendo de lei em sentido estrito que possua supedaneo constitucional para tanto, unico
meio adequado e legitimo para compressio da esfera de liberdade econdmica dos privados.'*®
Por essa mesma razdo, ndo cabe a Administragdo Publica a identificacdo originaria de

servicos e instalagdes de energia elétrica por meio da edicdo de normas infralegais.

Com efeito, a tarefa de que se cogita ndo se encontra no ambito de
discricionariedade da decisdo politica do legislador ordinario. Ao proceder a identificacdo dos
servigos e instalacdes de energia elétrica, devera o legislador: “(i) garantir o exercicio pleno e
completo da competéncia, i.e., a realiza¢do da atividade a qual se destina (oferecimento da

utilidade ‘energia elétrica’); (ii) evitar o sacrificio desnecessario do principio da liberdade de

107 LOUREIRO (2009: p. 148)
198 L OUREIRO (2009: p. 94)
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iniciativa no ambito econémico.”

Em outras palavras, ndo podera o legislador infraconstitucional deixar
de qualificar certas atividades como “servigos e instalagcdes de energia elétrica”, sob pena de
impossibilitar o exercicio pleno e completo da competéncia — desrespeitando o principio do
exercicio obrigatorio da competéncia. Por outro lado, ndo podera qualificar toda e qualquer
atividade/instalagdo ligada a industria de energia elétrica como “servigos e instalagdes de
energia elétrica”, sob pena de sacrificar desnecessariamente o principio da liberdade de

iniciativa, o que ¢ juridicamente vedado.

Sao variadas as vias interpretativas da Constituicao postas a disposi¢ao
do legislador para o empreendimento da tarefa acima explicitada.''” Aponta-se, nesse
contexto, o critério vislumbrado por LOUREIRO, limitando-se a identifica¢do dos servicos de
energia elétrica como as atividades "material e diretamente envolvidas na transformagdo de
formas primarias de energia em eletricidade e na sua disponibiliza¢do para utilizagdo"; ou,
ainda, as atividades “exclusiva, direta e permanentemente vinculadas a obten¢do material da

utilidade” /.

Assim, sem maiores dificuldades, identificam-se como servigos de
energia elétrica, nos moldes da Constituigdo, art. 21, XII, “b”, (i) a geracdo; (ii) a transmissao;
e (iii) a distribui¢do de energia elétrica.''* Quanto & atividade de comercializagdo, algumas

consideragdes merecem atencao.

Historicamente, observou-se inicialmente a geragdo como o servigo de
energia elétrica por exceléncia, do qual as fases subseqiientes (transmissdo e distribui¢ao)
eram apenas fungodes (cfe. supra). Ou seja, do ponto de vista juridico, era o Unico servigo de
energia elétrica. Apenas apds o desenvolvimento da base empirica sob a qual o direito opera ¢
que a transmissdo e a distribui¢do se especificaram/autonomizaram como servigos de energia
elétrica, o que ocorreu de forma decidida por meio do Decreto n°. 41.019/1957. Este cenario
mantém-se na atualidade, verificando-se a disciplina dos servigos — objeto de delegagdes
individualizadas — pelas Leis n°. 9.074/1995, 9.427/1996, 10.847/2004 ¢ 10.848/2004, dentre

outros diplomas legais.

199 LOUREIRO (2009: p. 96)

Para uma analise aprofundada das possibilidades de interpretacdo da CRFB/88, art. 21, XII, “b”, a disposi¢do do legislador ordinario,

veja-se LOUREIRO (2009. pp. 91-107)
"1 LOUREIRO (2009: p. 102)

112 ot . .. .
Naio se aborda no presente estudo as controvérsias a respeito das atividades desempenhadas pelos Produtores Independentes de Energia

Elétrica — PIEs — e pelos autoprodutores. Para uma analise sobre a questdo, veja-se PIMENTA, André Patrus. Servigos de Energia
Explorados em Regime Juridico de Direito Privado. In: CASTRO, Marcus Faro de e LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Direito da
Energia Elétrica no Brasil: Aspectos Institucionais, Regulatérios e Socioambientais. Brasilia: ANEEL, 2010
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O status da atividade de comercializacdo de energia elétrica ¢ passivel
de discussdo. Consoante ja mencionado, a Lei n°. 9.648/1998, art. 4°, alterando a Lei n°.
9.427/1996, art. 26, introduziu a figura do agente comercializador de energia elétrica. A atual
redacdo do dispositivo, conferida pela Lei n°. 10.848/2004, estabelece que cumpre ao Poder
Concedente, diretamente ou mediante delegacdo a ANEEL, autorizar a compra e venda de

energia elétrica por agente comercializador.'

LOUREIRO oferece relevantes observacdes sobre a introducdo da
referida atividade, levada a cabo pela sucessdo de normas do Novo Modelo do setor elétrico,

antes das quais

a comercializagdo era uma atividade insita sobretudo a distribui¢do de eletricidade, de
tal sorte que poderia ser considerada uma funcéo sua. A Lei 9.427/96, porém, fez da
pratica desses atos negociais uma atividade especifica, submetida a autorizagdo (art.
26, inc. II)

Prima facie, houve, nesse caso, o fendmeno de segregagdo interna ou de obtencdo de
um servico por andlise, com a especializagdo de uma fung@o no seio da atividade de
distribuigdo e sua transformagdo em servigo. (...)

Duas linhas interpretativas, nesse contexto, parecem possiveis: (i) o
novo servico especificado torna-se servico de energia elétrica — competéncia da Unido —,
hipotese em que ¢ delegével por autorizagao a terceiros; (ii) 0 novo servigo torna-se atividade
privada especialmente regulada, hipdtese em que depende autorizagdo entendida como

manifestagdo do poder de policia.

A primeira interpreta¢do se viabilizaria apenas mediante a adogdo de
um critério mais abrangente que aquele sugerido por LOUREIRO para a identificagdo dos
“servicos e instalagdes de energia elétrica”. Tal categoria seria composta, entdo, ndo apenas
das atividades de obtencdo e manejo material da utilidade, mas, também, daquelas que a
propiciam negocialmente — ou contratualmente. Na hipdtese de se entender inadequada tal

ampliacdo, a segunda interpretacao se imporia.

Vale lembrar, nesse ponto, que a decisdo quanto a questdo cabe ao

legislador ordinario, limitado pela exigéncia de que tal decisdo garanta o exercicio pleno da

13 Antes da alteragdo introduzida pela Lei n°. 10.848/2004, cabia a ANEEL autorizar a atividade, Confira-se a redagao do art. 26 da Lei n°.
9.427/1996:

“Art. 26. Cabe ao Poder Concedente, diretamente ou mediante delegac¢do a ANEEL, autorizar: (Redagdo dada pela Lei n° 10.848, de 2004)
()

11 - a compra e venda de energia elétrica, por agente comercializador;(Redagao dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

()7
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competéncia publica e ndo sacrifique desnecessariamente a esfera de liberdade economica

privada.

Feitas essas consideragdes, cumpre destacar que o legislador ordinario
ndo se posicionou inequivocamente quanto a qualificacdo da atividade de comercializagao
como servico de energia elétrica autbnomo — competéncia da Unido. Permanecem abertas as

vias interpretativas acima referidas.'"*

Muito embora o Decreto n°. 2.655/1998, que regulamenta a Lei n°.
9.648/1998, disponha de forma expressa que a “exploracdo dos servicos e instalacdes de
energia elétrica compreende as atividades de geracdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica”, na redag¢do do artigo 1°, tem-se que a arena do poder
regulamentar ndo ¢ a adequada para referida especificagdo. Isso porque, de acordo os motivos
J& expostos, especificagdes desse género repercutem diretamente no dmbito da esfera de
liberdade econdmica dos particulares, dependendo de lei densificadora de permissivo

constitucional que as justifiquem.

Tem-se, portanto, que a qualificacdo da atividade de comercializagao
de energia elétrica como servi¢o de energia elétrica (competéncia publica) depende ainda de

decisdo do legislador ordinario.

Uma ultima observagdo se faz necessaria: o legislador ordinario dispde
de liberdade, observados os limites ja especificados, para conformar novos servicos de
energia elétrica onde se verifica apenas funcoes daqueles ja qualificados (geragao,
transmissdo e distribui¢do).'"” Tal afirmagio ¢ melhor compreendida com a distingdo entre

servigo e func¢do oferecida por LOUREIRO:

Por “servi¢o”entende-se um complexo de atividades, com certa unidade técnica e/ou
econdmica, delimitada pelo legislador como objeto de uma outorga individualizada.

Por “fun¢@o” entende-se toda atividade envolvida diretamente na obtengdo da
eletricidade, dotada de individualidade técnica e/ou econdmica que ndo possui,
porém, individualidade juridica, exatamente porque o legislador ndo a constituiu em
servico (conceitualmente auténomo). Fungdes fazem parte de servicos. Assim, um
servigo ¢ composto de varias fungdes. Fungdes antes integrantes de um servigo podem
se tornar auténomas e configurar, elas proprias, servigos.''®

114 . ~ ~ . ~ Lo ~ . . e . A s oA

Se a qualificagdo ou a ndo qualificagdo da comercializagdo como servigo de energia elétrica resultam em inobservancia as exigéncias de
que se garanta do pleno e completo exercicio da competéncia e de que ndo se sacrifique desnecessariamente a esfera de liberdade economica
dos particulares, trata-se de questdo a ser tratada em outra oportunidade.

'S LOUREIRO (2009: p. 105)
16 L OUREIRO (2009: p. 106)
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Trata-se de processo pelo qual passaram os servigos de transmissao e
distribuicdo, consoante demonstrado pelos elementos de historia normativa setorial objeto do

capitulo anterior.

Assim, em face do aporte tedrico constitucional apresentado, assenta-se

que:

(i) os servicos e instalagdes de energia elétrica constituem atividades
reservadas ao Poder Publico, competéncias econdomicas publicas prestacionais
ndo necessariamente e automaticamente qualificadas como servigos publicos —
qualificacdo que depende da atuagdo do legislador ordinario, conferindo-lhes um

regime juridico especial (artigo 175);

(i1) podem ser explorados diretamente pela Unido — normalmente por
meio da criagdo de pessoas juridicas estatais — ou indiretamente, mediante ato de
delegagdo — concessdo, permissdo ou autorizagdo — transferindo-se a terceiros o

exercicio (apenas) da competéncia;

(iii)) cabe ao legislador ordinario — observados certos limites — a
identificagdo, dentre todas as atividades relativas a industria de energia elétrica,
daquelas que se encontram no dominio normativo do artigo 21, XII, “b”, da
Constituicdo de 1988, distinguindo-as daquelas que, ainda que se vinculem a

industria energética, podem ser exploradas livremente pelos particulares.

Cumpre, entdo, analisar se a atividade de coordenagdo e controle da
operacao do Sistema Interligado Nacional — SIN, cuja especializacdo técnica/econdmica
restou caracterizada no capitulo precedente, foi objeto do processo de especializacdo juridica,
tornando-se servico de energia elétrica especifico e autonomo. A resposta afirmativa resulta
na conclusdo de que o desempenho de tal atividade configura competéncia publica atribuida

pela Constitui¢do de 1988 a Unido.
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4. A ATIVIDADE DE COORDENACAO E CONTROLE DA OPERACAO DO
SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL - SIN

4.1. A autonomia da atividade

Cumpre, inicialmente, precisar a autonomia da atividade de

coordenacgao e controle da operacao do Sistema Interligado Nacional — SIN.

Verificou-se que a atual conformagdo empirica do setor elétrico
brasileiro construiu-se historicamente como resultado de um processo em que se priorizou a
geracdo de energia elétrica de fonte hidrelétrica, o que se d4 mediante a exploragdo de
potenciais hidraulicos cada vez mais distantes dos centros de consumo. Essa caracteristica
demandou desenvolvimento de uma extensa malha de transmissdo para o escoamento da

utilidade.

Da necessidade de se propiciar um aproveitamento otimizado da
capacidade instalada surgiram e se aprofundaram as iniciativas de interligagdo, movimento
que culminou na estruturacdo de sistemas eletroenergéticos interligados, cuja interligacao
reciproca resultou no Sistema Interligado Nacional — SIN. Este Sistema, como visto, abrange
a maior parte do territério nacional, restando fora de seu ambito apenas alguns residuais

sistemas isolados.

Nesse contexto de intensa interligacdo, observou-se uma robusta
complexificagdo operacional, voltada para maximizacdo do aproveitamento das
potencialidades dos sistemas de forma a possibilitar o pleno atendimento dos destinatarios da
utilidade com seguranca, continuidade e qualidade. O modelo adotado para tanto, como visto,
caracteriza-se pela centralizacdo em uma entidade — dotada de uma visdo geral das condigdes
e possibilidades do sistema eletroenergético — das decisdes sobre a operagdo das instalagdes

de geracdo e de transmissao interligadas.

Referido modelo introduz, como sua pe¢a chave, a atividade de
coordenacdo e controle da operagdo de sistemas eletroenergéticos — especificamente, do

Sistema Interligado Nacional, na realidade atual do setor elétrico brasileiro.

Se, antes da introducdo da coordenagdo operacional, os agentes de

geracdo utilizavam seus proprios critérios de operagdo e aplicavam livremente suas
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disponibilidades de energia — o que inevitavelmente acarretava no aproveitamento
insatisfatorio de sua capacidade —, agora, tal autonomia restringe-se a ponto de se afirmar que
ndo mais existe. O mesmo pode-se afirmar quanto a utilizagdo das linhas de transmissao, que,
passa a obedecer determinados imperativos de otimizac¢do/seguranca, em um ambito de

variadas possibilidades propiciadas pela configurag@o intensamente interligada da rede.

Significa dizer que com introducdo da atividade de coordenagdo e
controle da operacgdo, os agentes de geracdo e transmissdo que atuam no ambito do Sistema
Interligado Nacional, individualmente considerados, sdo despojados das decisdes sobre o
despacho da energia elétrica e a utilizagdo das linhas de transmissdo, respectivamente. Tais
decisdes sdo transferidas para um terceiro, o qual as centraliza e por elas passa a se
responsabilizar, utilizando-se de procedimentos especificos e de sua posi¢ao privilegiada no

que se refere a visdo geral do sistema.

Verifica-se, aqui, processo semelhante ao vislumbrado no caso das
atividades de transmissdo e distribui¢do de energia elétrica. Ou seja, processo em que se
verifica a especializagdo de um servigo onde antes havia apenas fun¢do de outro servigo,
consoante explicitado nos capitulos anteriores. Como visto, por muito tempo as fases de
transmissdo e distribuicdo foram consideradas fungdes da atividade de geracdo de energia
elétrica, até o legislador ordindrio conferir-lhes autonomia juridica, qualificando-os como

servigos de energia elétrica autdbnomos.

Deve-se, todavia, especificar algumas diferencas ndo negligencidveis
entre as hipoteses de que se cogita. E que as atividades de transmissido e distribuicdo sio
antigas funcdes da atividade de geragdo as quais foram segregadas totalmente deste servigo.
De forma diversa, na hipdtese investigada, da funcdo “operacdo das instalagdes” — seja da
geracdo, seja da transmissdo — retirou-se o aspecto substancial, que lhe confere o significado:
as decisdes sobre modo e momento da operacdo. Manteve-se sob a responsabilidade dos
agentes, entretanto, a operagdo fisica de suas instalagdes, realizada em estrita consonancia

com a atividade de coordenagao.

Nesse contexto, ao menos do ponto de vista técnico/empirico, surge
uma nova atividade dotada de autonomia. Os servigos de geracdo e transmissdo de energia
elétrica ndo a vinculam. Pelo contrario, um aspecto absolutamente relevante de tais servigos a

ela encontra-se subordinado, qual seja, 0o modo e momento da operagao de suas instalagdes.

Se, nessa perspectiva, a atividade investigada ¢ autdénoma, cabe
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verificar se, do ponto de vista juridico, ela também se especializou como um servigo de

energia.

4.2. A subsuncdo aos critérios indicativos de identificacdo das atividades que admitem

ser qualificadas como servicos de energia elétrica

Mencionou-se, no capitulo anterior, os seguintes critérios que auxiliam
o legislador — no exercicio de densificacdo do artigo 21, XII, “b”, da Constituicdo Federal — a
identificar os servigos de energia elétrica: a atividades devem estar "material e diretamente
envolvidas na transformacdo de formas primarias de energia em eletricidade e na sua
disponibilizacdo para utilizagdo"; ou, ainda, devem estar “exclusiva, direta e

permanentemente vinculadas a obtengdo material da utilidade™'"’.

Antes de adentrar propriamente a questdo referente a atual disciplina
juridica da atividade investigada — ou seja, antes de perquirir se o legislador a qualificou ou
ndo como servigo de energia elétrica —, interessa verificar se ela se amolda aos critérios acima

expostos.

Verificou-se que a conformacdo empirica do Sistema Interligado
Nacional compde-se: (a) por uma interdependéncia sistémica natural decorrente da
caracteristica interligagdo dos complexos hidricos em que se encontram as usinas
hidrelétricas; (b) por uma interdependéncia sistémica artificial, decorrente da interligagdo de

usinas de geracgdo propiciada pelas redes de transmissdo do sistema.

Esta conformagdo torna imprescindivel a atividade de coordenacdo e
controle da operagdo da geracdo e da transmissdo no ambito do sistema. Inexistente a
coordenacdo, o fornecimento da utilidade ao destinatario final restaria comprometido, eis que
sujeito permanentemente a graves falhas, decorrentes do mal-funcionamento das instalagdes
do sistema e de possiveis desabastecimentos. No ambito do SIN, a atividade € pressuposto da
disponibilizagdo da energia elétrica, conferindo-lhe confiabilidade (seguranga e continuidade),
qualidade (manuten¢do da normalizacdo de aspectos da utilidade, tornando-a propria para
utilizacdo) e economicidade (menores precos ao consumidor, decorrentes da diminuicdo de

custos que a otimizag¢do operacional propicia).

"7 LOUREIRO (2009: p. 102)
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No contexto do sistema interligado, a execugdo dos servigos de geracao
e transmissdo encontra-se obrigatoriamente condicionada a atividade de coordenacdo da
operacdo. Assim, na medida em que esta atividade permeia e condiciona a gera¢do e a
transmissdo de energia elétrica, encontra-se ela materialmente vinculada a obtencdo e ao

manejo da utilidade.

Além disso, ¢ direto o seu envolvimento com a transformagao de fontes
primarias de energia em eletricidade e a disponibilizacdo da utilidade. Tal envolvimento ¢é
direto, na medida em que, como visto, a atividade centraliza o aspecto substancial da
operacdo das instalacdes de geragdo e transmissdo de energia elétrica, deixando-se aos

agentes somente a obrigacdo observar os comandos da coordenagao.

A atividade de coordenagdo vincula-se, ainda, exclusiva e

permanentemente a obteng@o e a0 manejo material da energia elétrica.

Portanto, subsumindo-se aos critérios expostos, a atividade investigada

admite ser qualificada como servico de energia elétrica autbnomo, competéncia da Unido.

A esta conclusdo, poder-se-ia objetar que ndo ha vinculacio
efetivamente direta entre a coordenacdo da operacdo e a obtencdo/manejo/disponibilizag¢do da

utilidade. Haveria, na hipdtese, mera viabilizagao.

Com efeito, ainda que se entenda que a atividade investigada limita-se
a viabilizacdo da obtencdo e oferecimento de energia elétrica, deve-se destacar que, muito
embora se destaquem por sua utilidade e eficiéncia na finalidade a que se destinam — nortear a
atividade legislativa de identificacdo dos servicos de energia elétrica — os critérios acima
referidos ndo vinculam o legislador ordinario. Ou seja, outros critérios podem ser utilizados
para a qualificacdo de determinada atividade como servigo de energia elétrica, desde que
observem aquelas limitagdes de natureza constitucional — garantir do exercicio pleno da

competéncia publica e evitar o sacrificio desnecessario do principio da livre iniciativa.

A utilizagdo de tais critérios opera em um universo anterior ao efetivo
exercicio da competéncia legislativa e, por si so6s, ndo sdo parametros para o controle da
constitucionalidade da qualificacdo desta ou daquela atividade como servico de energia
elétrica. Além de ndo especificar quais sdo os servigcos de energia elétrica, a Constituicdo nao

acolhe explicita ou implicitamente um conceito aprioristico de servigo de energia elétrica.

Nessa esteira, a adocdo pelo legislador ordinario de um critério mais

abrangente — que inclua dentre os servicos de energia elétrica determinadas atividades que
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viabilizam operacionalmente a obten¢do, o manejo e a disponibilizacdo da utilidade — ndo
seria necessariamente inadequada, do ponto de vista juridico. Ou seja, desde que respeitados

os citados limites constitucionais.

Assim, qualquer que seja a conclusdo acerca da subsuncdo (ou ndo) da

atividade aos critérios apontados, as questdes que se impdem sdo as seguintes:

(1) Eventual qualificacdo da atividade de coordenagdo e controle da
operagdo do Sistema Interligado Nacional como servico de energia elétrica
respeitaria os limites constitucionais da densificagdo do artigo do artigo 21, XII,

“b”, da Constituicao Federal?

(i1) O legislador ordinario, exercendo a tarefa de densificagdo da norma

constitucional, manifestou-se nesse sentido?

4.3. A observancia dos limites da densificacdo do artigo 21, XII, “b”, da Constituicio

Federal

Verificou-se que cumpre ao legislador ordinario a identifica¢do, dentre
as atividades ligadas a industria de energia elétrica, daquelas que constituem servigos de
energia elétrica. Essa tarefa ¢ de extrema importancia, pois, densificando o comando do artigo
21, XII, “b” da Constituicdo, segrega-se as atividades cujo desempenho ¢ reservado ao Poder
Publico (Unido) e as atividades que, ndo obstante relacionadas com a industria, sdo facultadas

aos particulares no ambito da livre iniciativa.

Nesse contexto, restou especificado que tal tarefa ndo se encontra no
ambito da discricionariedade da decisdo politica. O legislador ordinario deve observar certos
limites na identifica¢do dos servicos de energia elétrica, quais sejam, a obrigatoriedade de que
se garanta o exercicio completo e pleno da competéncia publica; o imperativo de que se evite
o sacrificio desnecessario da esfera da liberdade de iniciativa, direito constitucional dos

particulares.

Pelo primeiro limite entende-se que ao legislador ordindrio nao ¢ dado
deixar de qualificar como servicos de energia elétrica todas aquelas atividades necessarias ao
exercicio pleno e completo da competéncia publica pertinente. O segundo limite, por sua vez

especifica que o legislador ordinario ndo poderd qualificar como servigos de energia elétrica,
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dentre as atividades ligadas a industria de energia elétrica, aquelas que importem um

sacrificio desnecessario do principio da livre iniciativa.

Quanto ao primeiro limite, deve-se ter em mente que, ao reservar a
Unido a exploracdo dos servigos e instalagcdes de energia elétrica, a Constituicdo estabeleceu
como obrigagdo deste ente federativo o oferecimento da utilidade energia elétrica, finalidade
precipua que o exercicio daquela competéncia publica deve realizar. Este aspecto teleologico

¢ elemento constitutivo da propria definicdo da competéncia.

O oferecimento da utilidade passa necessariamente pela transformagao
de fontes primarias de energia em eletricidade (geragdo), pelo seu transporte — no caso
brasileiro, por longas distdncias — as subesta¢des distribuidoras (transmissdo) e pela sua

efetiva disponibilizacdo final no ponto de entrega (distribuicdo). Nesse contexto, a

I3

(¢}

qualificacdo de cada uma das atividades referidas como servico de energia elétrica
inevitavel para o completo e pleno exercicio da competéncia constitucionalmente conferida a
Unido.

Assentado que a atual conformacgdo do setor elétrico impde, para o seu
funcionamento, a ado¢do do modelo de coordenacdo da operagdo da geragdo e da transmissao
de energia elétrica (centralizada em um ator setorial distinto dos agentes individualmente
considerados), verifica-se que o fornecimento da utilidade, no ambito do SIN, passa também —
necessariamente — pelo desempenho da atividade em andlise. Nesse contexto, sua qualificagdo
como “servi¢o de energia elétrica” ¢ reflexo direto do imperativo de garantia do exercicio

completo e pleno da competéncia da Unido.

Legislando de modo diverso, o legislador ordinario ndo s¢ estaria lhe
conferindo regime juridico mais brando que aquele minimo atribuido as competéncias
publicas, como, em tultima instancia, estaria retirando da Unido a titularidade de atividade

o , (o N o 18
indispensavel para o exercicio de sua competéncia constitucional.

Por outro lado, erigindo a atividade de que se cuida a qualidade de
servico de energia elétrica autonomo, o legislador ndo estaria extrapolando o limite da esfera
de liberdade economica dos particulares. Ou seja, ndo estaria sacrificando desnecessariamente

o principio da liberdade de iniciativa.

Aqui, o elemento chave para a andlise ¢ a “(des)necessariedade” do

118 . . ~ . ;. .. ~ ~

Deve-se ter em mente que, até a autonomizagdo técnica (ou empirica) da atividade, os elementos que a compdem eram fungdes dos
servicos de geragdo e transmissdo de energia elétrica e, como tal, encontravam-se no ambito da competéncia material da Unido (consoante
determinagdo seja da Constitui¢do de 1967/1969, seja da Constituicdo de 1988).
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sacrificio do principio da liberdade de iniciativa. E que, como visto, a Constitui¢do consagrou
como regra geral o desempenho das atividades econdmicas em regime de livre iniciativa. As
excecdes a esta regra devem estar previstas na Constitui¢do ou, presentes certos requisitos, em
lei ordindria. A densifica¢do das hipoteses previstas constitucionalmente implica na concreta
delimitagdo da linha que divide as atividades reservadas e as atividades ndo reservadas. Tal
delimita¢do, em qualquer hipotese, significara algum grau de sacrificio do principio da livre
iniciativa. O que a Constituicdo impde, nesse ponto, ¢ que tal sacrificio devera respeitar o
estrito limite do necessario. O sacrificio desnecessario do referido principio significa violagao

constitucional.

A essencialidade que a atividade de coordenacdo e controle da
operacdo do Sistema Interligado Nacional logrou alcangar e o interesse publico que
inegavelmente a permeia, por si sés, demonstram, no minimo, a imperatividade de uma
disciplina juridica condizentemente rigorosa. Mas hd mais: o modelo de coordenacao
operacional demanda que a atividade de coordenagdo seja desempenhada por uma entidade
apenas, que possua visdo geral sobre as condigdes e possibilidades do sistemas em diferentes
espacos de tempo e em tempo real. Esta aspecto merece ser encarecido, pois estd-se diante da
monopoliza¢ao das decisdes dobre o despacho da energia e da operagdo elétrica das redes. Os
imperativos de otimizacao e racionaliza¢do da operagao impdem que assim seja.

\

Nesse contexto, além da essencialidade inerente a atividade, o seu
exercicio necessariamente monopolizado esta a demonstrar que, ao qualifica-la como servigo
de energia elétrica, o legislador ordinario ndo estaria sacrificando desnecessariamente o
principio da livre iniciativa. Ao contrario, o exercicio da atividade em comento em regime de

liberdade de iniciativa seria até mesmo incompativel com tais caracteristicas.

Tem-se, portanto, que a eventual qualificacdo da atividade em tela
como servico de energia elétrica respeitaria ambos os limites constitucionais apontados:
garantiria o exercicio pleno da competéncia federal e ndo implicaria sacrificio desnecessario

da esfera de liberdade econdmica dos particulares.

Ante o exposto, passa-se a analisar se o legislador ordindrio assim o

fez.

4.4. A opcao do legislador ordinario: o artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998
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As normas de reestruturagdo do setor elétrico (a partir da década de
1990), introduziram significativas alteracdes no seu panorama, consoante ja exposto. Dentre
elas, destaca-se a Lei n°. 9.648/1988, que traz a atual disciplina juridica da atividade de
coordenacdo e controle da operagdo da geragdo e transmissdo de energia elétrica no ambito do

Sistema Interligado Nacional — SIN.

O Operador Nacional do Sistema — ONS a desempenha por for¢a do
referido diploma legal e do Decreto n°. 5.081/2004. Trata-se de pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos, constituida sob a forma de associagdo civil, integrada por agentes
de geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, além dos consumidores livres

conectados ao Sistema Interligado Nacional.

A Lei n°. 9.648/1988, artigo 13, caput, assim dispunha na sua redacao
original:

Art. 13. As atividades de coordenagdo e controle da operagdo da geracdo e
transmissdo de energia elétrica nos sistemas interligados, serdo executadas pelo
Operador Nacional do Sistema Elétrico, pessoa juridica de direito privado, mediante
autorizagdo da ANEEL, a ser integrado por titulares de concessdo, permissdo ou
autoriza¢do e consumidores a que se referem os arts. 15 e 16 da Lei n® 9.074, de 1995.

A ANEEL, entdo competente para a tarefa, autorizou a execugdo da

atividade por meio da Resolu¢do ANEEL n°. 351/1998:

O DIRETOR-GERAL DA AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA -
ANEEL, no uso de suas atribuigdes regimentais, de acordo com deliberacdo da
Diretoria, tendo em vista o disposto no art. 13 da Lei no 9.648, de 27 de maio de
1998, regulamentada pelo Decreto no 2.655, de 2 de julho de 1998, e o que consta do
Processo no 48500.002919/98-29;

RESOLVE:

Art. 1°. Autorizar o Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos, com sede na cidade de Brasilia, Distrito Federal,
registrado no Cartorio do 20 Oficio do Registro Civil de Pessoas Juridicas sob os nos
23128 e 23129, a executar as atividades de coordenacdo e controle da operagdo da
geracdo e transmissdo de energia elétrica nos sistemas interligados, conforme previsto
no art. 25 do Decreto no 2.655, de 2 de julho de 1998, e no art. 13 da Lei no 9.648, de
27 de maio de 1998.

o

Com o advento do “novo modelo” introduzido pela Lei n°
10.848/2004, verificou-se a retomada pela Unido de uma série de atribuigdes, até entdo a

cargo da ANEEL. Dentre elas, a de expedir atos autorizativos, nos termos do art. 3-A, II, da
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Lei n®. 9.427/1996, dispositivo incluido por aquele diploma legal.

Harmonizando-se com esta modificacdo, o mesmo diploma alterou a
redagdo do artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998, passando o desempenho da atividade sob andlise a

depender de autorizagdo do Poder Concedente:

Art. 13. As atividades de coordenagdo e controle da operagdo da geragdo e da
transmissdo de energia elétrica, integrantes do Sistema Interligado Nacional - SIN,
serdo executadas pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, pessoa juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, mediante autorizacdo do Poder Concedente,
fiscalizado e regulado pela ANEEL, a ser integrado por titulares de concessdo,
permissdo ou autorizagdo e consumidores que tenham exercido a opgdo prevista nos
arts. 15 e 16 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995, e que sejam conectados a rede
basica.

Nesse contexto, por meio do Decreto n°. 5.081/2004 cuidou a Unido de
adequar a conformacdo do ONS aquela nova realidade normativa — a qual trouxe, também,
significativas mudang¢as na organizacdo e distribuicdo interna de competéncias da entidade —,
oportunidade em que praticou novo ato de autorizacdo, substituindo a antiga autorizacido da

ANEEL:

Art. 1° O Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, fica autorizado, nos termos do art. 13 da Lei no 9.648, de
27 de maio de 1998, a executar as atividades de coordenagdo e controle da operagdo
da geracdo e da transmissdo de energia elétrica do Sistema Interligado Nacional -
SIN, sob a fiscalizagdo e regulacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL.

Deve-se destacar, em primeiro lugar, que a Lei n°. 9.648/1998 e o seu
regulamento reconhecem, ao menos, a autonomia da atividade, conferindo-lhe regime juridico
proprio — marcado pela fiscalizagdo e regulacdo da ANEEL. Nessa esteira, o Decreto n°.
5.081/2004, artigo 2°, dispde que, no exercicio de suas atividades, o ONS deverd atender as
disposi¢des do referido regulamento, de seu Estatuto Social (aprovado pela ANEEL), as

o

demais regulamentacdes da Lei n° 10.848/2004, no que se aplicar, e as normas

complementares expedidas pela ANEEL.

A fiscalizacdo e regulacdo da ANEEL, nesse caso, justifica-se pelo

inequivoco interesse publico que afeta a atividade. A Agéncia, nessa perspectiva, cumpre a
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promogdo de auditoria dos sistemas e procedimentos técnicos do ONS'', verificando: (a) a
confiabilidade e a integridade dos sistemas operacionais; (b) a qualidade e atualidade técnica
das metodologias, dos modelos computacionais, dos sistemas e dos processos; (c) o
atendimento a ordem de programacdo de despacho de geragdo, visando a otimizagdo dos
recursos energéticos do SIN; (d) a aplicagdo das informagdes prestadas pelos agentes relativas
as suas instalagdes de geracdo e transmissdo e dos servigos ancilares; e (e) a aderéncia das

praticas operativas aos Procedimentos de Rede.

Além disso, como mecanismo de regulacdo e fiscalizacdo do
desempenho da atividade, verifica-se que o ONS estd obrigado a submeter a ANEEL as
atualizacdes dos modelos computacionais utilizados no planejamento e programacgdo da
operacdo — inclusive seus programas fontes, para validagdo e disponibilizagdo entre os
agentes —, bem como as atualizacdes das regras para operagdo da rede basica de transmissao

. L, . . . ~ 120
nos sistemas elétricos interligados, para aprovagao.

Esta ampla carga regulatoria e fiscalizatoria que incide sobre a
atividade de coordenagdo da operacdo do SIN, com um significativo controle do Poder
Publico (ANEEL) sobre as regras e condi¢des a que ela se submete, evidencia o trago publico
do seu regime juridico, destinado a assegurar ela atinja permanentemente a sua finalidade: a
otimizagdo da operagdo do sistema eletroenergético, com vistas a garantir o menor custo para

o sistema, observados determinados padrdes técnicos e critérios de confiabilidade.

Todavia, este aspecto, por si sO, ndo permite identificar a op¢do do
legislador. Permite, apenas, concluir que se estd diante de uma atividade de proeminente
interesse publico e que, por isso, se submete a uma especial regulagdo e fiscalizagdo do Poder

Publico.

Cabe, entdo, atentar-se para outro aspecto da disciplina estabelecida
pelo artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998: as atividades de coordenagdo e controle da operacdo da
geracdo e da transmissdo, no ambito do SIN, sdo desempenhadas mediante autoriza¢do do

Poder Concedente.

Nesse ponto, surge, mais uma vez, a necessidade de esforgos
interpretativos para a aferi¢do da natureza da autorizacdo em tal hipotese, visto que o ato

aparece, no direito brasileiro, sob variadas roupagens e com variados conteudos.

1o Consoante redag@o do Decreto n°. 5.081/2004, art 9°, Ta V.
120 Resolugio ANEEL n°. 351/1988
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Nesse contexto, a primeira observacdo que merece ser feita ¢ a
seguinte: esta-se diante de um ato que propicia o exercicio de uma atividade (ou, ainda, a
prestacdo de um servico, no sentido de que estd preordenada ao oferecimento de uma
utilidade). A autorizagdo, nesse contexto, poderd operar como: (i) ato mediante o qual o Poder
Publico consente o desempenho de uma atividade econdomica cujo exercicio ja preexiste na
esfera juridica do destinatario como um direito subjetivo (como as hipdteses da Constituicao,
artigo 170, paragrafo tnico, e artigo 209); (ii) ato mediante o qual o Poder Publico delega a
um terceiro o exercicio de uma atividade econdmica de sua competéncia (como aquelas

previstas na Constitui¢do, artigo 21, XI e XII, por exemplo).

No primeiro caso, consoante ja adiantado no capitulo precedente,
cuidar-se-ia de manifestacdo do poder de policia pelo qual o Poder Publico condiciona o
exercicio de uma determinada atividade a observancia de certas exigéncias, conformando-a e
compatibilizando-a com os interesses sociais consagrados no sistema normativo.'”’ Na
hipotese, ndo haveria alargamento da esfera juridica do destinatirio da autorizagdo, mas
apenas o “aval” do Poder Publico para o desempenho de uma atividade cujo exercicio ali
preexistia como direito daquele (com a imposi¢ao da observancia de condicionantes previstos

legalmente).

Por sua vez, na segunda hipotese, estar-se-ia diante de uma técnica de
delegagdo, transferindo-se a um terceiro o exercicio (apenas) de uma competéncia. Significa
que, aqui, a Unido, competente para o desempenho da atividade, estaria atuando
indiretamente. Nesse caso, o ato de autorizacdo estaria constituindo uma situag¢do juridica
nova entre o Poder Publico e o destinatario da delegagio'”?, derivada de uma competéncia
estatal preexistente. Haveria, portanto, o alargamento da esfera juridica do destinatério do ato,

atribuindo-se a ele uma posicao juridica da qual ndo desfrutava anteriormente.

Diferentemente da “autorizagdo-ato de policia”, na qual o desempenho
da atividade ¢ facultativa (devendo observar as condigdes impostas legalmente), a
“autorizacao-delegacdo” constitui para o seu destinatario o dever de desempenhar a atividade
que constitui seu objeto. Como visto, por se tratar de competéncia publica (cujo exercicio €
delegado), o seu regime juridico minimo de direito publico impde a obrigatoriedade do seu

exercicio. Este é um trago distintivo e fundamental.

Ou seja, na primeira hipdtese, o dever imposto ao destinatirio da

12! BANDEIRA DE MELLO (2006: p. 807)

12 O que LOUREIRO (2009: p. 148) entende como a “criagdo de um vinculo ex novo e origindrio entre o Poder Publico e o privado”.
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autorizacdo consiste no seguinte: em exercendo a atividade facultada pelo ato, deve o sujeito
passivo observar as condi¢des nele estabelecidas, derivadas da lei. Na segunda hipotese, além
de observar certas condigdes, o destinatario tem a obrigacdo de desempenhar a atividade

(prestar o servico).

A disciplina da atividade de coordenacdo da operacdo da geracdo e da
transmissdo no ambito do SIN aponta para a obrigatoriedade do seu desempenho. O proprio
diploma legal pelo qual se previu a autorizagdo para tal desempenho estabeleceu uma série de
atribui¢oes (obrigagdes) ao destinatdrio do ato — o ONS —, as quais constituem o contetdo da
atividade.'” Inicialmente, a Resolugdo ANEEL n°. 351/1998 e, posteriormente, o Decreto n°.

5.081/2004, autorizando a execu¢do da atividade, reprisam as referidas atribui¢des.

Valer dizer, na medida em que a lei e os atos autorizativos estabelecem
como obrigacdo do Operador Nacional do Sistema a execucdo da atividade, a este ¢ vedado

optar por ndo executd-la. Nao se trata de faculdade, mas de obrigacao.

O quanto exposto permite afastar eventuais interpretacdes no sentido de
que a autorizagdo prevista no artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998 seria mera manifestacao fundada
no poder de policia administrativa do Poder Publico. Trata-se, no caso, de um ato de natureza

delegatoria.'**

Verifica-se, assim, que o referido diploma reconhece as atividades de
coordenacgdo e controle da operagdo do SIN como competéncia do Poder Concedente, a serem
desempenhadas, mediante delegagdo (autorizacdo) pelo ONS. O comando constitucional que
permite tal reconhecimento encontra-se inscrito no artigo 21, XII, “b” da Constitui¢do de

1988.

Ou seja, o legislador ordinario, por meio, da Lei n° 9.648/1988,
densificou o dispositivo constitucional e reconheceu as atividades de coordenagdo e controle

da operacdo do Sistema Interligado Nacional como servigo de energia elétrica autonomo,

123 Confira-se a redacdo do artigo 13, paragrafo tinico, da Lei n°. 9.648/1998:

“Art. 13. (...)

Pardgrafo unico. Sem prejuizo de outras fungoes que lhe forem atribuidas pelo Poder Concedente, constituirdo atribui¢ées do ONS:

a) o planejamento e a programacdo da operacio e o despacho centralizado da geracdo, com vistas a otimizacdo dos sistemas
eletroenergéticos interligados;

b) a supervisdo e coordenacdo dos centros de operacio de sistemas elétricos;

¢) a supervisdo e controle da operacdo dos sistemas eletroenergéticos nacionais interligados e das interligacoes internacionais;

d) a contratagdo e administragdo de servigos de transmissdo de energia elétrica e respectivas condigoes de acesso, bem como dos servigos
ancilares;

e) propor ao Poder Concedente as ampliagées das instalagbes da rede bdsica, bem como os reforcos dos sistemas existentes, a serem
considerados no planejamento da expansdo dos sistemas de transmissao,

f) propor regras para a operagdo das instalagdes de transmissdo da rede basica do SIN, a serem aprovadas pela ANEEL.”

A autorizag@o, no caso especifico ora enfrentado, independe de solicitagdo do destinatario, o ONS. Nisso, o ato excepciona a regra geral,
pela qual as autorizagdes devem ser requeridas pelo interessado. Em vista das especificidades das atividades sob analise, que impdem a
monopolizagdo de sua execucdo, optou o legislador ordinario por estabelecer previamente o destinatario da autorizagéo.
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competéncia material da Unido. Trata-se, portanto, ndo somente de uma mera atividade de
interesse publico sujeita a uma especial regulacdo, mas de uma competéncia economica

publica prestacional.

Como tanto, as atividades de que se cogita estdo sujeitas aquele regime
juridico minimo de direito publico referido no capitulo anterior. Sao atividades reservadas de
exercicio obrigatdrio, irrenunciaveis, intransferiveis, imodificaveis pela vontade do titular e
imprescritiveis. Além disso, o seu desempenho deve se pautar na observancia dos principios
encartados no artigo 37, caput, da Constituicdo de 1988, na medida em que se referem nao
apenas subjetivamente a Administragdo Direta e Indireta, mas a propria funcdo administrativa

(cfe. supra).

Em sintese, conclui-se que o Operador Nacional do Sistema — ONS'?,
nos termos da Lei n° 9.648/1998 e do Decreto n°. 5.081, exerce, mediante delegacao
(autorizagdo), uma competéncia economica publica prestacional, consistente nas atividades de
coordenacdo e controle da operacdo do Sistema Interligado Nacional. Trata-se de especifico
servico de energia elétrica'*®, dotado de autonomia e sujeito a um regime juridico minimo de

direito publico.

125 A conformagdo juridica especifica do ONS comporta, ainda, ulteriores consideragdes e possiveis problematizagdes, as quais opta-se por
ndo abordar, por extrapolarem o objeto do presente trabalho.

Cumpre observar que desta conclusdo ndo decorre necessariamente que a atividade configure servigo publico, como tenderia a concluir a
doutrina tradicional. Com efeito, tal qualifica¢do, nos termos do aporte tedrico apresentado, dependeria da atuagdo do legislador ordinario,
conferindo-lhe o regime juridico especifico dos servigos publicos (observado o minimo normativo estabelecido no artigo 175 da
Constitui¢do. Nesta hipotese, contudo, a autorizagdo ndo seria instrumento de delegagdo adequado, cabendo, ainda, licitagdo prévia. Aqui, a
atividade estaria aberta a possibilidade de outros interessados a habilitarem-se ao titulo, participando do procedimento licitatério, o que,
contudo, ndo foi a op¢do adotada pelo legislador ordinario.

92



CONCLUSAO

Consoante exposto ao longo do presente trabalho, a atividade de
coordenacdo e controle da operagdo do Sistema Interligado Nacional tornou-se imprescindivel
ao correto e pleno funcionamento da industria de energia elétrica. O papel por ela
desempenhado torna-a essencial e permeada por inequivoco interesse publico, vinculando-se
diretamente a disponibilizagdo de uma utilidade que viabiliza e condiciona o exercicio de

inameros direitos fundamentais.

O presente trabalho buscou apresentar uma abordagem juridica da
atividade, investigando-se a sua natureza juridica a luz da Constituicdo de 1988, tendo como
ponto de partida sua contextualizagdo historica. Passa-se, a seguir, a revisar caminho trilhado

para tanto, expondo-se as conclusdes obtidas.

Os elementos de histdria normativa setorial apresentados permitiram

descrever duas tendéncias fundamentais observadas no setor elétrico brasileiro.

Pela primeira, verificou-se o surgimento e o desenvolvimento das
interligacdes de sistemas, com a conseqiiente implantacdo de um modelo que fizesse frente a

complexidade operacional decorrente. Sinteticamente, verificou-se o seguinte:

(1) Nos primordios do setor reinava a simplicidade técnica da industria
e a limitagdo da distdncia entre as usinas geradoras e o destinatario da energia elétrica,

situagdo que comegaria a mudar com a chegada da iniciativa privada estrangeira no setor.

(i1) Os primeiros esforcos de interligacdo de sistemas de geragdo e
transmissdo, em substitui¢do as iniciativas isoladas, foram levados a cabo pelas empresas
estrangeiras, que viam na interligagdo a possibilidade de obter melhor aproveitamento na
exploragdo de energia e ganhos de escala. Tal situagdo justificou-se pela necessidade de fazer
frente ao aumento de demanda em um cenario de retracdo da expansdo setorial e estagnacao
de novos empreendimentos, decorrente das resisténcias das empresas as novas regras do setor,

introduzidas pela Constituigao de 1934 e pelo Codigo de Aguas.

(ii1)) Com o advento da modificacdo do eixo normativo setorial e a
centralizagdo pela Unido das decisdes sobre o setor, verifica-se as primeiras normas voltadas a
fornecer as condicdes para a interligacdo de sistemas, com a unificacdo de freqiiéncias e

padronizagdes técnicas correlatas, sem, contudo, lograr cumprir seu objetivo. Atribui-se ao
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Governo Federal da competéncia de ordenar interligagdes.

(iv) Inicia-se a atuagdo direta do Estado no setor elétrico por intermédio
de iniciativas estaduais, as quais visavam suprir as deficiéncias decorrentes do déficit de
fornecimento causado pela estagnagdo da expansdo do setor. No ambito de algumas dessas
iniciativas surgem os primeiros esforcos estatais concretos de interligacdo de sistemas
eletroenergéticos. A criagdo da CHESF, primeiro grande empreendimento federal, sinalizaria
a tendéncia que viria a se consolidar e se aprofundar, apontando para a efetiva dissociagao

juridica entre as fases da industria e para a intensificacdo da interligagdo de sistemas.

(v) O Plano Nacional de Eletrificagdo — PNE, objeto do Projeto de Lei
n®. 4.277/54, erige como diretrizes fundamentais da politica energética, dentre outras, o
fomento a interligagdo de sistemas elétricos — com a identificacdo de uma grande area
passivel de interligacdo e outra que manteria sistemas isolados —, e a compatibilizagdo técnica
dos sistemas por meio da normalizagdo e da unificagdo de freqiiéncia. A par de ndo haver sido
aprovado, o PNE langou diretrizes basicas para o desenvolvimento e expansdo do setor, que

restariam positivadas posteriormente com a edi¢do do Decreto n°. 41.019/1957.

(vi) Em positivacao a diretriz de estimulo a interligacdo dos sistemas
elétricos, o Decreto n® 49.019/1957 fornece regras mais detalhadas quanto as medidas para a
centralizacdo de sistemas de geragdo de energia elétrica, que poderia ocorrer mediante trés
modalidades diversas. Coexistiriam, nos termos do Decreto, (a) o processo de interligagdao
simples de sistemas de entidades diversas, cada uma com critério proprio de operagdo e livre
aplicagdo de suas disponibilidade de energia; (b) o processo de integragdo em uma Unica
entidade e uma operacdo centralizada da geracdo, transmissdo e distribui¢do de energia
elétrica aos consumidores; e (¢) o processo de coordenacdo da operagdo da geracdo e da
transmissdo de energia elétrica para fornecimento as entidades distribuidoras. Este tultimo
processo, que poderia ser adotado somente de forma voluntdria, mediante aprovacdo do
CNAEE, surge como precursor do modelo que serd adotado com a massificagdo das

interligacdes sistemas e decorrente complexificacdo da sua operacao.

(vii) Na linha da diretriz de estimulo a ampliacdo das interligagdes de
sistemas, entdo positivada, verifica-se o crescimento das interligagdes das geradoras e das
redes, possibilitado por medidas de unificacdo de freqiiéncia e normalizacdo de aspectos
técnicos correlatos. Referido crescimento acompanha-se de um notdvel incremento da

complexidade operacional, o que demandou a introducdo de um novo modelo que encontraria
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na centraliza¢do e coordena¢do da operagdo dos sistemas o caminho para a racionalizacdo e
otimizagdo da utilizacdo das instalagcdes de geracdo e transmissdo. Os GCOls, orgidos
colegiados no ambito da Eletrobras, assumem papel de protagonismo nesse novo modelo, cuja
implantacdo acarretou verdadeira especificagdo/autonomizagao técnica de uma nova atividade
no ambito do setor elétrico brasileiro: a coordenacdo da operacdo dos sistemas

eletroenergéticos interligados.

(viii) A implementacdo da interligacdo dos mais significativos sistemas
eletroenergéticos do pais, os da regido Sul e Sudeste, possibilitou o escoamento da energia
elétrica decorrente do imenso salto na escala da producdo proporcionado por Itaipu
Binacional. Concebia-se, assim, o Sistema Interligado Nacional — SIN, integrado

posteriormente pelos sistemas que compreendiam a regido Nordeste e parte da Regido Norte.

(ix) Com a reestruturagao setorial ocorrida a partir da década de 1990,
as atividades anteriormente desempenhadas pelo GCOI sdo transferidas para o Operador
Nacional do Sistema Elétrico — ONS, criado como pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos. O ONS passa a desempenhar, por forca da Lei n°. 9.648/1998 e do Decreto n°.
5.081/2004, a atividade de coordenacdo e controle da operacdo da geragdo e da transmissao de
energia elétrica, integrantes do Sistema Interligado Nacional — SIN, mediante autoriza¢do do

Poder Concedente e sob a fiscalizacdo da ANEEL.

Pela  segunda  tendéncia,  verificou-se o  processo de
segregacao/especializacdo técnica e juridica das fases da industria de energia elétrica. O
enfoque em tal tendéncia permitiu a compreensdo do fenomeno pelo qual se origina um novo

servigo onde antes havia apenas uma fungdo, acessdria de outro servico.
Referido processo pode ser assim resumido:

(1) Inicialmente, observa-se uma disciplina juridica fragmentaria da
industria, centrada na contratagdo barganhada com os Municipios da ocupacdo de bem
publico (com exclusividade) para fornecimento de energia elétrica destinada a servigos
comunais ou autoproducdo industrial, sem distingdo juridica entre as fases da industria

(geracdo, transmissao e distribuicao).

(i1)) O periodo de hegemonia estrangeira que se seguiu continuou
marcado pela disciplina juridica fragmentdria e empirica, decorrente da contratacdo
barganhada em nivel municipal. Tal disciplina ainda ndo regrava de forma especifica cada

fase da industria, obstando a dissociacdo entre elas — o que se repetia, também, nas escassas
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normas federais sobre o assunto.

(ii1)) Adotando novos principios de intervengdo estatal no dominio
econdmico, a Constituicdo de 1934, de forma pioneira, faz constar de sua disciplina o tema
energia elétrica. Acabou por tratar apenas das questdes referentes a energia hidrelétrica,
enfocando-se a geragdo. Deixou, assim, de dispensar tratamento para a energia proveniente de
outras fontes e para as demais fases da industria, que permaneciam acessorias da geracdo. No
mesmo ano promulga-se o Codigo de Aguas, o qual reprisa as inovagdes e determinagdes da
Constituicdo de 1934 e confere tratamento marginal as atividades de transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica, as quais sdo mencionadas apenas de passagem pelo artigo
151, “e”, que prevé o direito dos concessiondrios de estabelecer linhas de transmissdo e de

distribui¢ao.

(iv) Com a Constituicdo de 1937 e o Decreto-Lei n°. 852/1938, inicia-
se a especificagdo da disciplina juridica das atividades de transmissdo e distribuicdo de
energia, as quais passam a depender, exclusivamente, de titulo federal. No entanto, as
atividades ainda ndo sdo suficiente e autonomamente reguladas — muito por forca do caos
normativo que caracteriza o periodo, marcado pela intensa producdo legislativa, ora em

diregdo a implementagio do Codigo de Aguas, ora em diregdo diversa.

(v) A auséncia de regulagdo autonoma das etapas da industria perdura
até a edicdo do Decreto n°. 41.019/1957 que, depois de um longo periodo, surge como ponto
culminante dos esfor¢os de implementagio do Codigo de Aguas, consolidando o marco
normativo setorial. Por for¢a do referido Decreto, observa-se de forma decidida, pela primeira
vez, a disciplina autonoma das fases que sucedem a de geracgdo, passando-se a cogitar, a partir
de entdo, de autonomia juridica das atividades de distribui¢do e transmissdo, que podiam ser

concedidas de forma conjunta ou separada da atividade de geragao.

(vi) Com o advento da Constituicdo de 1967(69), as atividades de
geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, cada uma dotada de disciplina juridica

autonoma, passam a constituir servicos de energia elétrica de competéncia da Unido Federal.

(vii) A Constituigdo de 1988 manteve como competéncia da Unido a
exploragdo dos servigos e instalacdes de energia elétrica. Observa-se a partir da década de
1990 a reestruturagdo do setor elétrico, levada a cabo por um conjunto de normas
infraconstitucionais que mantém autonoma a disciplina dos servigos de geragdo, transmissao e

distribuicdo de energia elétrica. O marco normativo introduzido a partir da reestruturagao
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parece haver segregado, ainda, a comercializacdo de energia elétrica como servigo de energia

elétrica autobnomo.

Contextualizada historicamente a base empirica sob a qual a atividade
investigada incide e descrito o processo pelo qual segregaram-se juridicamente os tipicos (ou
tradicionais) servicos de energia elétrica, partiu-se para uma incursdo pelo direito

constitucional.

Abordou-se inicialmente a disciplina constitucional das atividades
reservadas ao Estado e o regime juridico minimo ao qual se submetem. O aporte tedrico
adotado para tal abordagem permitiu concluir que os servigos e instalagdes de energia elétrica
constituem atividades reservadas ao Poder Publico, competéncias econdmicas publicas
prestacionais ndo necessariamente e automaticamente qualificadas como servigos publicos —
qualificacdo que depende da atuagdo do legislador ordinario, conferindo-lhes um regime

juridico especial (artigo 175 da Constituicao de 1988).

Nesse contexto, os servicos e instalagdes de energia elétrica, como
atividades reservadas, submetem-se a um regime juridico minimo imposto pela Constituigao.
Significa dizer que, como competéncias publicas, sdo de exercicio obrigatorio, irrenunciaveis,
intransferiveis, imodificaveis pela vontade do titular e imprescritiveis. Além disso, o seu
desempenho deve se pautar na observancia dos principios encartados no artigo 37, caput, da
Constituicdo de 1988, na medida em que se referem ndo apenas subjetivamente a

Administragdo Direta e Indireta, mas a propria fun¢ao administrativa.

Abordou-se, em seguida, a interpretacdo das modalidades de exercicio
da competéncia atribuida a Unido pelo artigo 21, XII, “b”, da Constitui¢do. Neste ponto,
assentou-se que os servicos e instalacdes de energia elétrica podem ser explorados
diretamente pela Unido — normalmente por meio da criacdo de pessoas juridicas estatais — ou
indiretamente, mediante ato de delegacdo — concessdo, permissdo ou autorizacdo —

transferindo-se a terceiros o exercicio (apenas) da competéncia.

Verificou-se que a interpretagdo mais adequada do comando
constitucional impde a conclusdo de que a previsdo de exploracdao dos servigos e instalagdes
de energia elétrica mediante autorizacdo constitui exercicio indireto da competéncia pela
Unido. Ou seja, assim como a concessdo € a permissdo, a autorizagdo, no caso, possui

natureza delegatoria.

Por fim, abordou-se a interpretacdo da expressdo ‘‘servicos e
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instalacdes de energia elétrica”. No siléncio da Constitui¢do, assentou-se que cabe ao
legislador ordinario — observados certos limites — a identificagdo, dentre todas as atividades
relativas a industria de energia elétrica, daquelas que se encontram sob o dominio normativo
do artigo 21, XII, “b”, da Constituicdo de 1988, distinguindo-as daquelas que, ainda que se

vinculem a industria energética, podem ser exploradas livremente pelos particulares.

Tais limites restaram assim enunciados: ao densificar o referido
comando constitucional, o legislador ordinario deve: (i) garantir o exercicio pleno e completo
da competéncia publica: e (ii) evitar que o principio da livre iniciativa — regra geral do

exercicio das atividades econdmicas — seja desnecessariamente sacrificado.

Nesse contexto, utilizando-se de critério que respeite tais limites, o
legislador ordinario identificou certas atividades como servigos de energia elétrica. Vale
destacar que outras atividades podem vir a ser qualificadas como tanto, principalmente pela
segregacdo juridica de um servico onde antes havia apenas uma fung¢do, acessoria de outro

Servico.

O aporte tedrico exposto nesta secdo fundamentou a interpretacdo do
artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998 e atos regulamentares. Exsurge da interpretacao empreendida
a conclusdo de que a figura que se construiu historicamente, a atividade de coordenacdo e
controle da operacdo do Sistema Interligado Nacional — SIN, tal como emerge do referido
diploma legal, constituiu-se, do ponto de vista juridico, como servico de energia elétrica

auténomo — atividade reservada.
Referida conclusdo resulta das seguintes ponderagdes:

(1) A exemplo da transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, a
atividade em comento passou pelo processo mediante o qual se verifica a especializacdo de
um servico onde antes havia apenas fung¢do de outro servico. Aquelas atividades, antigas
funcdes da atividade de geracdo, foram segregadas totalmente deste servigo, constituindo
servicos autdnomos. De forma diversa — mas semelhante —, na hipdtese investigada, da funcao
“operacdo das instalagdes” — seja da geracdo, seja da transmissdo — retirou-se o aspecto
substancial, que lhe confere o significado: as decisdes sobre modo e momento da operagao.
Manteve-se sob a responsabilidade dos agentes, entretanto, a operagcdo fisica de suas
instalacdes, realizada em estrita consonancia com a atividade de coordenacdo, cuja autonomia

resta caracterizada.

(i1) A atividade de coordenacdo e controle da operagdo do SIN admite
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ser qualificada como servigo de energia elétrica, visto que estad exclusiva, direta e
permanentemente vinculada a obtencdo e ao manejo material da utilidade. Nada obstante a
sua subsuncao a tal critério de identifica¢do, cabe apenas ao legislador ordinario qualifica-lo
como servigo daquela natureza. Para fazé-lo, nada impede que adote outro critério de
identificacdo, desde que respeite aqueles limites constitucionais que condicionam a

densificagdo do artigo 21, XII, “b”, da Constitui¢ao 1988.

(ii1) eventual qualificagdo da atividade em tela como servigo de energia
elétrica respeitaria os limites constitucionais apontados: garantiria o exercicio pleno da
competéncia federal e ndo implicaria sacrificio desnecessdrio da esfera de liberdade

econdmica dos particulares.

(iv) Assentadas tais premissas, passou-se a efetiva interpretacdo do
artigo 13 da Lei n°. 9.648/1998, perquirindo-se o seu contetido. Verificou-se, em primeiro
lugar, que o diploma legal e o seu regulamento reconhecem, no minimo, a autonomia da
atividade, conferindo-lhe regime juridico proprio — marcado pela fiscalizacdo e regulagdo da

ANEEL.

(iv.1) Tal aspecto, por si s6, permite concluir, apenas, que se estd diante
de uma atividade de proeminente interesse publico e que, por isso, se submete a uma especial
regulacdo e fiscalizagdo do Poder Publico. Outro aspecto da disciplina juridica estabelecida
pelo diploma legal, entretanto, permite ir além: as atividades de coordenagdo e controle da
operacdo da geragdo e da transmissdo, no ambito do SIN, sdo desempenhadas mediante

autoriza¢do do Poder Concedente.

(iv.2) A interpretagdo mais adequada do dispositivo impde a conclusdo
de que a autorizacdo em questdo possui natureza delegatdria. O ato viabiliza ndo o exercicio
facultativo de uma atividade que preexistia no patriménio juridico de um particular como
direito subjetivo, mas sim, o exercicio obrigatorio da atividade, denotando transferéncia do
exercicio (apenas) de uma competéncia prévia do Poder Concedente ao destinatario do ato.
Verifica-se, assim, que o referido diploma reconhece as atividades de coordenagdo e controle
da operacdo do SIN como competéncia do Poder Concedente, a serem desempenhadas,
mediante delegacdo (autorizacdo) pelo ONS. O comando constitucional que permite tal
reconhecimento encontra-se inscrito exatamente no artigo 21, XII, “b” da Constitui¢do de

1988.

Assim, densificando o dispositivo constitucional, o legislador ordindrio
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reconheceu as atividades de coordenagdo e controle da operagdo do Sistema Interligado
Nacional como servigo de energia elétrica autdbnomo, competéncia material da Unido. Trata-
se, portanto, ndo somente de uma mera atividade de interesse publico sujeita a uma especial

regulacdo, mas de uma competéncia economica publica prestacional.

Como visto, tal conclusdo ndo implica necessaria e automaticamente
que tais atividades configurem servigo publico. Assim serd se o legislador ordinario conferir-
lhe o regime juridico delineado pelo artigo 175 da Constituicdo de 1988. Da conclusdo resulta
apenas que as atividades de que se cogita estdo sujeitas aquele regime juridico minimo de

direito publico das competéncias publicas.

Portanto, conclui-se que o Operador Nacional do Sistema — ONS, nos
termos da Lei n° 9.648/1998 e do Decreto n°. 5.081, exerce, mediante delegacdo
(autorizag¢do), uma competéncia econdmica publica prestacional, consistente na atividade de
coordenacdo e controle da operacdo do Sistema Interligado Nacional. Trata-se de especifico
servigo de energia elétrica, dotado de autonomia e sujeito a um regime juridico minimo de

direito publico.
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