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RESUMO

Este trabalho propde-se a demonstrar que as atuais prorrogacdes das concessodes
de servico publico de energia elétrica vincendas em 2015 estdo em desacordo com
o ordenamento patrio, expondo suas violacoes e efeitos indesejados. Afinal,
estamos tratando do vencimento de 18% da geracdo de energia elétrica, 84% da
rede basica de transmissdo e 37 distribuidoras de energia elétrica das atuais 64
existentes no pais. Desta forma, qualquer decisdo a respeito de tais concessodes
possui um grande impacto, sendo exigivel, no minimo, que as regras e
procedimentos adotados para a delegacdo de servigos publicos sejam respeitados,
até porque sdo presumidamente mais vantajosos, além de estarem de acordo com
principios constitucionais, tais como a obrigatoriedade de licitar. Contudo, apesar
desta obrigatoriedade, no dia 12 de setembro de 2012, a Administracdo Publica
decidiu editar a Medida Provisdéria 579, posteriormente convertida na Lei n°
12.783/13, que autorizava a prorrogacdo das mencionadas concessdes de servico
publico, sob a justificativa de garantir a modicidade tarifaria, e, nos termos da MP, as
prorrogacfes foram concedidas com a consequente divulgacdo da lista pelo
Ministério de Minas e Energia. No desenvolvimento dos argumentos a demonstrar a
incoeréncia da prorrogagdo, se evitara trabalhar com argumentos politicos e
econdmicos, restringindo-se aos seus aspectos juridicos. Neste sentido as principais
conclusdes sdo que em razdo da temporariedade inerente aos contratos de
concessao, a prorrogacao deve ser concedida apenas em casos excepcionais, tais
como para reequilibrar a equacdo econdmico-financeira, ndo constituindo direito
adquirido ao concessionario, por mera previsdo contratual. Ja& a MP possui vicio
formal e viola os principios da obrigatoriedade de licitacdo, moralidade,
impessoalidade e supremacia do interesse publico. Alem do mais, a prorrogacao
acaba por se revelar como alternativa mais onerosa que a licitagdo, o que em certa
medida contraria 0 objetivo sinalizado pelas exposi¢cdes de motivos da norma — a

modicidade tarifaria.

Palavras-chaves: contratos de concessdao de servico publico, prorrogacdo dos

contratos, Medida Provisoéria n.° 579.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, podemos dizer que somos quase completamente
dependentes de energia elétrica, eis que € a principal fonte de luz, calor e forca
utilizada. Sua importancia é tamanha, que por ela temos nossas vidas radicalmente
alteradas, j& que o0s pequenos e grandes avancos tecnoldgicos atuais
necessariamente envolvem o uso de eletricidade. Ela esta presente em nosso
cotidiano desde fatos aparentemente simples, como na conservacdo dos alimentos,
até fatos mais complexos, em gue notamos sua grande importancia, como no caso
de um respirador artificial que esteja dependendo de um gerador elétrico em razéo
de uma eventual pane elétrica.

Nestes termos, a eletricidade atualmente € um bem necessério, sendo
portanto, elevado ao patamar daqueles bens considerados minimos para realizagéo
da dignidade humana. Ademais, é considerado uma atividade estratégica para o
Estado, razdo pela qual figura no rol do art. 21 da Constituicdo Federal como
competéncia privativa estatal, e mais precisamente da Unido. E importante ressaltar,
contudo, que os servicos de energia elétrica ndo sdo ontologicamente considerados
servigo publico, podendo ser realizados por regime diverso, como nos casos de
atividade econdmica reservada ao Estado, fato que ser4 melhor explanado no
capitulo 1 deste trabalho.

Assim, tendo como lastro tal contexto, a questdo das concessdes’
vincendas em 2015 se revela como de suma importancia, pois estamos tratando do
vencimento de 18% da geracdo de energia elétrica, 84% da rede basica de
transmissao e 37 distribuidoras de energia elétrica das atuais 64 existentes no pais.
Desta forma, qualquer decisdo a respeito de tais concessdes possui um grande
impacto, sendo exigivel, no minimo, que as regras e procedimentos adotados para a
delegacdo de servigos publicos sejam respeitados, até por serem presumidamente
mais vantajosos e estarem de acordo com principios constitucionais.

Ocorre que no dia 12 de setembro de 2012 a Administragdo Publica
decidiu editar a Medida Proviséria n.° 579, posteriormente convertida na Lei n°
12.783/13, que autorizava a prorrogacdo das mencionadas concessdes de servico

publico. Na ocasido, o Ministério de Minas e Energia divulgou a lista de prorrogacgdes

! particularmente as presentes concessdes sdo realizadas em regime de servigo publico



realizadas. Destarte, este trabalho propde-se a demonstrar que as atuais
prorrogacfes estdo em desacordo com o ordenamento patrio, expondo suas
violacdes e efeitos indesejados. Neste sentido, se evitara trabalhar com argumentos
politicos e econbmicos, embora se deva reconhecer que possuem um papel
extremamente importante, e muitas vezes predominante, sobre os argumentos
juridicos.

Para isso, € necessario abordar uma série de conceitos a serem tratados
nos diversos capitulos deste trabalho. No primeiro capitulo, sera abordada a relacao
da energia elétrica com a Constituicdo Federal, expondo quais dispositivos tratam
dela como atividade prestacional, a sua relacdo com o conceito de servigo publico e
atividade econbmica em sentido estrito e seus respectivos regimes. Ademais, sera
tratada também, neste capitulo, a relacdo desta atividade com os principios aos
quais a Administracdo Publica é submetida ao realizar atividade prestacional.

No segundo capitulo, serdo expostos alguns aspectos técnicos referentes
a concesséao de servico publico consoante a Lei n° 8.987/95. Neles séo tratados o
tipo de licitacdo adotada para a concessdo, os poderes do poder concedente, 0s
direitos do concessionario, a questdo do equilibrio econémico-financeiro, as formas
de extingdo de um contrato de concessdo e a atuagdo e competéncia da ANEEL
frente a gestao dos contratos de concesséao de servico publico de energia elétrica.

Por fim, no terceiro capitulo, adentramos a questdo da prorrogacdo do
grupo de contratos de concessao de servico publico, expondo a situacdo do setor
anteriormente a edicdo a medida proviséria, pois havia divergéncia de interpretacao
quanto a aplicacdo do conjunto normativo as mencionadas concessofes, existindo
agentes setoriais favoraveis a prorrogacdo por forca de uma interpretacdo dubia e
descabida de leis do setor elétrico. Além desses aspectos, sdo expostas as
divergéncias doutrinarias quanto a obrigatoriedade de uma prorrogacdo, se esta
constitui um direito do concessionario € mesmo quais requisitos sdo exigidos para
poder comecar a se pensar ha possibilidade de se prorrogar um contrato. Conclui-se
este capitulo atacando os dispositivos da medida proviséria que autorizam a
prorrogacdo, expondo em que medida eles violam principios constitucionais, e
demonstrando o principal efeito indesejado que vai de encontro as justificativas
dadas para a edicdo da medida provisoria: a onerosidade latente de uma

prorrogacéo de contrato de concesséo.
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1 - ENERGIA ELETRICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
1.1 Energia como bem juridico

A energia elétrica é considerada um bem mével ao qual € atribuida uma
disciplina e protecdo juridicas, desde que possua valor econdmico®. Assim, o
fendmeno fisico puro encontrado na natureza, como o caso dos raios advindos de
tempestades, ndo é objeto de norma.

O conceito de energia nos remete a fisica e traduz uma capacidade de
realizar trabalho. Ja a eletricidade corresponde a uma série de fenémenos fisicos
resultantes da presenca de um fluxo de cargas elétricas, como o caso de
movimentagdo de elétrons por uma corrente. Em suma, energia elétrica poderia ser
considerada a capacidade de realizagdo de trabalho através do meio “eletricidade” °.
Sua unidade de grandeza, utilizada nas medi¢cdes no que se refere a “geracéo de
energia elétrica” é o watt-hora. Ela € gerada através da conversdo de energias
advindas de fontes primarias, como os combustiveis fésseis, potenciais hidraulicos,
combustiveis nucleares, energia solar etc.

ApoOs a conversdo ela € “transportada” até os centros de consumo via
linhas de transmissdo e finalmente distribuida pelos distribuidores até os
consumidores. E esta distancia entre a geracdo e o consumo que justifica a energia
elétrica com valor econdmico ser considerada bem movel. Além disso, em razéo da
sua natureza fisica, a energia elétrica € um bem acessorio com relagdo ao bem
fisico que a “contém” (pilhas, circuito fechado), devido a impossibilidade de ela
existir no meio independentemente dos bens mencionados.

A Constituicdo Federal, como bem salientou Luiz Gustavo Kaercher
Loureiro, “ndo possui uma divisdo especifica para tratar do tema ‘energia’ e os
dispositivos que se ocupam do assunto encontram-se completamente pulverizados

em seu corpo” (LOUREIRO, 2009, p. 31).

% Eis 0 exposto no art. 83, | (localizado na sec&o Il — Dos Bens méveis, do cédigo civil de 2002):

Art. 83. Consideram-se maveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

® Obviamente nao se busca com o presente trabalho aprofundar e questionar os conceitos de energia
e eletricidade, que sdo demasiadamente complexos e originam ,inclusive, outras éareas de
conhecimento, por ser uma tarefa ardua e revelar-se improdutiva aos propdsitos da presente
monografia.



11

7

Embora haja tamanha pulverizacdo, é inegavel que tenha dado um
tratamento importante ao tema que pode soar displicente, em razdo da auséncia de
divisdo especifica. Neste sentido, Loureiro afirma existir uma politica energética
representada por um tratamento institucional que visa disciplinar seus diferentes
usos®. Tanto que divide o trato dado & energia pela Carta em dois temas principais:
“‘uma disciplina das fontes de energia e uma disciplina das atividades energéticas”
(LOUREIRO, 2009, p; 37),

1.2 Disciplina das fontes

No que concerne a disciplina das fontes, a Constituicio menciona, em
secdes diversas, algumas fontes de energia consideradas relevantes. E o caso do
petréleo (arts. 20, incs. V e X; 177, | a V), do gas natural (arts. 20, § 1° 25, § 2° e
177, inc. 1), da agua (como potencial hidroelétrico — arts. 21, Xll, b, e XIX; 23, inc. XI)
e da fonte nuclear (arts. 21, inc. XXIIl; 177, inc. V; 49, inc. XIV e 225, § 6° ). Embora
nao haja referéncias especificas ao carvao, ele se inseriria dentro dos recursos
minerais em geral (art. 23, inc. Xl), ndo havendo referéncia alguma a biomassa.

Para Loureiro, a mencao destas fontes na ConstituicAo chama atencao
para um arrolamento de fontes consideradas importantes para o desenvolvimento
nacional. O autor menciona, inclusive, existir uma coincidéncia ndo acidental entre a
relevancia destas e a intensidade regulatoria. Neste sentido, as principais fontes
mencionadas sao bens publicos — e, mais especificamente, bens publicos federais —,

como demonstra o art. 20 da Carta Magna:

Art. 20. Sdo bens da Uniao:

(..)
V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica
exclusiva;

(..)

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

(..)

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

O art. 176 também contribui com esse entendimento de propriedade das
fontes relevantes pela Uniéo:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,

* politica energética no sentido de ocorrer uma articulagdo do uso das diferentes fontes e diferentes
industrias energética a vista de certos objetivos, ainda que genéricos,como a garantia de
abastecimento ou suficiéncia energética sustentavel (loureiro,2009, p. 34/36)



12

para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente poderdao ser
efetuados mediante autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que
tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera
as condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em
faixa de fronteira ou terras indigenas. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995)

A propriedade dessas fontes pela Unido e a declaragédo delas como bens
publicos constitui uma primeira etapa para a regulacdo da atividade de exploracéo
desses bens de forma a destina-los a determinados fins. Além do mais, o status de
bem publico carrega consigo prerrogativas, tais como a impossibilidade de penhora
ou prescricao aquisitiva, o que de certa forma demonstra um interesse da Unido em
proteger tais bens em razdo dos fins aos quais ela os destina. Conclui-se também
gue outra caracteristica presente nesta regulacdo das fontes é a forte centralizacéo
nas maos da Unido em detrimento de outros entes federativos no tratamento do
tema. Na questdo da regulacdo da atividade, Loureiro levanta um tdpico
interessante: A concessao de servi¢o publico atual certamente é uma demonstracao
de regulacdo da atividade de exploracdo dos bens mencionados e esta intimamente
relacionada, em sua origem, as prerrogativas da Unido em relacdo aos bens

publicos de sua propriedade:

A atual concess@o de servico publico- instituto que tem por objeto a
imaterial atividade prestacional- teve como um de seus imediatos
antecessores a concessao de obra publica voltada para a construcdo de um
bem publico pelo construtor (concessionario) que se comecgou a controlar (e
fiscalizar) a atividade que o bem propiciava. Posteriormente, adquiriu
autonomia e mesmo prevaléncia este elemento imaterial (exploracdo da
obra publica, depois servigo publico) (LOUREIRO, 2009, p.. 42).

Desta forma, Loureiro conclui que as principais facetas da disciplina
constitucional das fontes sdo a publicizagéo e a federalizacdo (LOUREIRO, 2009, p.
44).

1.3 Disciplina das atividades energéticas e as competéncias

A tendéncia de publicizacdo e federalizacdo acaba por ser observada
também na regulacdo das atividades energéticas, com um tratamento excepcional
face ao que se prevé com relacdo a livre iniciativa e a livre concorréncia, que sao

mitigadas em relacdo ao setor energético. Contudo, as atividades referentes as
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fontes diversas sofrem controle publico diferenciado, ainda que haja sempre um
controle estatal.

Loureiro defende que em termos de densidade de controle publico, a mais
controlada seria a energia nuclear, pois além de o bem e a atividade serem
considerados publicos, sédo indelegaveis (art. 21, XXIll e 177, V). Por outro lado, a
“‘menos controlada” seria a biomassa, pois a fonte ndo é publica e as atividades nao
sdo de competéncia privativa da Unido.

Ja o carvdo, o petréleo, o gas natural e a agua como potenciais
hidraulicos séo considerados intermediarios em termos de controle:

Em escalas intermediarias, estdo o carvao, que é propriedade da
Unido apenas enquanto recurso mineral e que, consequentemente,
s6 tem tituladas as atividades que se referem a sua retirada do solo
(exploracéo e lavra), sendo privadas as subsequentes; o petréleo (e
0 gas) que, sendo também propriedade publica na qualidade de
jazida, tem, porém, todas (ou quase todas) as fases da industria na
conta das competéncias da Unido e dos Estados, sendo, que esses
entes politicos- diferentemente do caso nuclear- podem “contrata-las”
com terceiros. Quanto ao potencial hidraulico, o controle estatal
estende-se a todas as fases da industria (elétrica), mas ha
possibilidade de delegacdo (LOUREIRO, 2009. P. 45).

Essa publicizacdo e federalizagdo das atividades revela outra
caracteristica. A Administracdo Publica passou a ter competéncia para agir na
execucao destas atividades.

Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello, “competéncia pode ser
conceituada como o circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem
satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
legalmente conferidos para satisfacdo de interesses publicos” (MELLO, 2012, p.
148).

Como se observa, embora haja a faceta dos poderes, que é
constantemente ressaltada pelo préprio termo “competéncia”, em seu conceito,
Mello tratou de explicitar que a principal caracteristica desta € o dever, de forma que
a melhor expresséo a explicar tal atividade estatal seria o dever-poder, ou seja, as
competéncias seriam deveres-poderes da Administracdo, pois ao serem atribuidas a
Administragdo e seus agentes visam atender certas finalidades publicas, “para que
possa cumprir o dever legal de suprir interesses concebidos em proveito da
coletividade” (Mello, 2012, p. 146).
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Assim, sendo as competéncias exclusivamente outorgadas para atender
determinada finalidade, tal poder se revela um dever de prover o interesse existente
na realizacdo daquela finalidade, ou seja, ndo ha autossatisfacao pelo Estado e seus
agentes detentores de determinada competéncia. Nesse sentido, pode-se dizer que

as competéncias possuem as seguintes caracteristicas:

a) de exercicio obrigatdrio para os 6rgdos e agentes publicos. Vale
dizer, exercita-las ndo é questéo entregue a livre decisdo de quem as
titularize. Nao esta em pauta um problema “pessoal” do sujeito, ao
gual ele possa dar a solugcdo que mais lhe apraz. Esta sotoposto ao
dever juridico de atender a finalidade legal e, pois, de deflagrar os
poderes requeridos para tanto sempre que presentes 0S
pressupostos de seu desencadeamento;

b) irrenunciaveis, significado isto que seu titular ndo pode abrir mao
delas enquanto as titularizar;

c) intransferiveis, vale dizer, ndo podem ser objeto de transacao, de
tal sorte que descaberia repassa-las a outrem, cabendo, tao
somente, nos casos previstos em lei, delegacdo de seu exercicio,
sem gue o delegante, portanto, perca, com isto, a possibilidade de
retomar-lhes o exercicio, retirando-o do delegado;

d) imodificaveis pela vontade do proprio titular, o qual, pois, ndo pode
dilata-las ou restringi-las, pois sua compostura é a que decorre de lei.
A lei pode, contudo, admitir hipdteses de avocacdo. Esta é a
episodica absorcédo, pelo superior, de parte da competéncia de um
subordinado, ainda sim restrita a determinada matéria e somente nos
casos previstos em lei;

e) imprescritiveis, isto €, inocorrendo hipoteses de sua utilizagéo, n&o
importa por quanto tempo, nem por isto deixardo de persistir
existindo (MELLO, 2012, p. 149/150).

Como expbe Marcal Justen Filho, o conjunto de determinadas
competéncias que visam a realizacdo de certa finalidade € denominado de funcao
administrativa. Outrossim, tal funcdo administrativa em sua concretizacdo, ou seja,
sendo de fato realizada, € a prépria atividade administrativa. Isto €, o exercicio
concreto de competéncias administrativas corresponde a realizacdo da atividade
administrativa. As principais competéncias sdo dividas nas seguintes categorias®:

e Conformadora — que se refere a competéncia estatal para restringir
a propriedade ou as liberdade individuais, visando a ordem publica,

também conhecida como poder de policia

® Tal classificagdo segundo a funcao estatal desenvolvida é apenas uma das possiveis classificacdes
existentes para a diferenciacdo das atividades desenvolvidas, ndo devendo ser considerada,
portanto, como a Unica forma de se classificar as atividades da administragcdo, contudo para a
presente monografia € a classificacdo que soa mais pertinente.
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e Prestacional — como o préprio nome sugere, trata-se de satisfacao
de necessidades pela Administracdo através de uma prestacao.
Nesta categoria estariam inclusos os servicos publicos e as
atividades econ6micas em sentido estrito (em regime de monopdélio
ou concorrencial).

e Regulatoria — como o0 nome sugere, trata-se de intervencao indireta
sobre a conduta de sujeitos publicos e privados, com intuito de
implementar politicas publicas. Nesta competéncia também estaria
incluso o fomento, além da propria atividade regulatoria.

e Controle — consiste na fiscalizacdo da regularidade das atividades

desempenhadas pela propria Administracao

Obviamente, a explanacdo acima ndo € suficiente para explicar o
desenvolvimento de cada atividade; contudo, ndo € objetivo deste trabalho
aprofundar as distincbes entre as atividades, mas sim expor caracteristicas que sao
essenciais a compreensao do problema.

Ainda em relacdo as caracteristicas, € de se observar que os atos
administrativos, em face das competéncias, podem ser exercidos de maneira
vinculada ou discricionaria. Primeiramente, é de se ressaltar que a ideia de
discricionariedade esta ligada a ideia de liberdade do administrador que € decorrente
de lei, ou seja, ele somente poderda agir nos limites da lei. Nesse contexto, a
discricionariedade nao corresponde a possibilidade de atuacdo que resulta de
auséncia de lei. Sempre que a lei confira ao administrador liberdade para definir
conteudo de atuacdo com base em juizo de conveniéncia ou oportunidade, estamos
diante de um exercicio discricionario. Caso a lei defina a atividade a ser praticada,
inclusive em relacdo ao contetdo dos atos praticados no exercicio desta atividade,
estamos tratando de uma competéncia vinculada.

Essas sdo apenas algumas restricbes originarias da submissédo da
Administragcéo ao regime juridico de direito publico. Primeiramente, ressalta-se que a
Administracdo pode se submeter: tanto ao regime de direito publico como ao de
direito privado, que é inerente a iniciativa privada. Tal submissao decorre da propria
Constituicdo ou de lei; contudo, como ressalta Di Pietro, mesmo na submisséo ao

regime de direito privado ndo ocorre uma submissédo completa da Administragao, eis
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que ela ainda esta sujeita a uma série de restricdes oriundas do proprio regime de
direito publico® (DI PIETRO, 2012, 60/61).

Como exemplo de restricdo minima esta a submissédo aos principios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que constam

expressamente do art. 37 da Constituicdo Federal, que, por sua vez, sdo pilares do

regime de direito publico. A respeito dessa necessaria submissdo, mesmo nos casos

de regime de direito privado, expde Loureiro:

Seria bastante problematico assumir que o Estado ndo tem que
respeitar, p. ex., a exigéncia de impessoalidade ou isonomia no
desenvolvimento de uma atividade econdmica sua apenas porque tal
tarefa € executada em um ambiente concorrencial; ou que pode
prescindir da legalidade quando submetido a um regime de direito
privado. A constituicAo ndo atribuiu esse tipo de competéncia ao
Estado para que ele pudesse agir episodicamente, em busca de
‘interesses (publicos) secundarios”, mas sim, pelo contrario, para que
algumas atividades econbémicas (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 (LOUREIRO, 2009, 51/52).

Antes de explicar a que tipo de submissdo geral esta sujeita a

Administracdo Publica, cabe pincelar a distingdo entre principios e regras. Nesta

seara, transcrevemos a explanacédo dada por Canotilho:

As diferencas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos. Os principios sdo normas juridicas impositivas
de uma otimizag¢do, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras sao
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impde,
permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antinbmica; os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-
se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de
otimizagdo permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a légica do ‘tudo ou nada’), consoante
seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exata medida de suas prescricdes, nem mais nem menos. Como se
vera mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem
ser objeto de ponderacdo e harmonizacgéo, pois eles contém apenas
“exigéncias” ou “standards” que, em primeira linha (prima facie),
devem ser realizados; as regras contém ‘fixagbes normativas’
definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditorias. Realga-se também que o0s principios suscitam

® E o caso, por exemplo, da atuagcdo em atividade em sentido econbmica em sentido estrito por forca

do art. 173,81°.
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problemas de validade e peso (importancia, ponderacdo, valia); as
regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sé&o
corretas devem ser alteradas) (CANOTILHO apud LOUREIRO, 2009,
p. 86).

Afora esses aspectos, é de se ver que 0s principios também possuem um
elevado grau de abstracdo em seu contelldo em comparagdo com as regras, 0 que
nao implica dizer, porém, que tais principios ndo possuam um conteddo minimo.

Nessa linha de raciocinio, passemos ao conteiddo minimo que estes
principios aos quais a Administragdo Publica, independente de estar sob regime de
direito publico ou privado, se submete.

A legalidade, conforme leciona Hely Lopes Meirelles, implica a sujeicao
do administrador publico, em toda a sua atividade funcional, aos mandamentos
legais, ou seja, sua liberdade de atuacdo deve se dar nos limites da lei, lhe sendo
permitido atuar somente nos casos em que esta lhe autoriza. Tanto é assim que a
legalidade de um ato € requisito para a sua existéncia.

A moralidade, no mesmo sentido, também é imprescindivel, pois, além de
guiar a atuacdo do administrador publico, é considerada pressuposto de validade de
todo ato da Administracdo. Ressalta-se que estamos tratando de uma moral juridica,
entendida como “o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administracdo” (MEIRELLES, 2009, p. 90). O agente administrativo deve
necessariamente considerar o elemento ético da conduta, distinguindo entre o
honesto e o desonesto, ndo bastando seu ato ser legal, mas também justo,
conveniente e oportuno. Neste sentido, Meirelles defende que a moralidade
administrativa esta ligada ao conceito do bom administrador, que é capaz de agir por
um conjunto de regras finais de conduta ligadas a funcdo administrativa
(MEIRELLES, 2009, p. 90).

No que se refere a impessoalidade, ela € divisivel em trés aspectos,
conforme leciona Lucas Rocha Furtado: o dever de isonomia por parte da
Administracédo Publica, o dever de conformidade ao interesse publico e a imputacéo
de atos praticados pelos agentes publicos diretamente. Como se depreende do
primeiro aspecto, ndo pode a Administragdo Publica conferir ao particular tratamento
discriminatorio. Trata-se da aplicagao da maxima “todos sao iguais perante a lei e 0
Estado”, estando, portanto, intimamente relacionado com a igualdade. E essa faceta

que, por exemplo, contempla e € uma das justificativas para a realizagcdo de
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licitacbes para a prestacdo de servico publico. O segundo aspecto equipara a
impessoalidade a finalidade. Como argumenta Hely Lopes Meirelles, tal principio
exige que a atuacdo da Administracao Publica sempre vise a realizacédo de interesse
publico, também devendo ser entendido como Obice a promocdo pessoal de
autoridades em razéo de realiza¢g6es administrativas. Por esse principio, é vedada,
também, a prética de ato administrativo inconveniente ou sem interesse publico. Sob
a Otica do terceiro aspecto da impessoalidade, a responsabilidade dos atos
praticados por agente publico € atribuida a propria Administracdo, sendo esta a
responsavel final pela atuacéo de seus agentes.

N&o menos importante, temos ainda o principio da publicidade, que alude
a necessidade de transparéncia dos atos administrativos. Estes devem ser
divulgados, estando, de certa forma, tal divulgacdo relacionada a moralidade
administrativa. Como defende Lucas Rocha Furtado, “a publicidade é consequéncia
direta do principio democratico” (FURTADO, 2007, 108). Nos dizeres do autor, “é
direito da populacdo, e dever do administrador, divulgar os atos praticados pela
Administracdo a fim de que possam os cidadados tomar as providencias necessarias
ao controle de legalidade, da moralidade, da eficiéncia das atividades do Estado”
(FURTADO, 2007, 108).

Por fim, como ultimo principio expresso no art. 37 da Constituicdo, temos
a eficiéncia, assim exposta por Furtado:

A eficiéncia requer do responsavel pela aplicagdo dos recursos
publicos o exame da relagdo custo/beneficio da sua atuagédo. O
primeiro aspecto a ser considerado em termos de eficiéncia é a
necessidade de planejamento, de definicho das necessidades e a
indicacdo das melhores solugbes para o0 atendimento dessa
necessidade publica. A Lei n° 8.666/93, em seu art. 6°, apresenta a
necessidade de elaboracao do projeto basico e do projeto executivo
para obras e servicos. A Lei n° 10.520/02, que trata do pregéo, da
importancia especial a fase interna da licitacdo, aquela em que deve
ocorrer a definicdo dos parametros para que 0sS contratos sejam
executados ndo apenas em conformidade com os formalismos que a
lei apresenta, mas também que atendam as necessidades da
Administracdo de modo a apresentar resultados favoraveis com os
menores custos possiveis. (...) O primeiro passo para 0
desenvolvimento de atividades de modo eficiente corresponde a
necessidade de planejamento dos gastos publicos; o segundo passo
a ser dado esta ligado a definicdo das metas; e o terceiro passo
corresponde ao exame dos custos necessdarios a realizacdo das
metas. Além do controle da eficiéncia, exige-se igualmente do
administrador exame da eficacia e da efetividade de sua atuacéo, eis
gue o proprio texto constitucional estabeleceu que a Administracéo
Publica haverd de ser fiscalizada sob a 6tica da economicidade,
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consoante seu art. 70. Por eficacia se deve entender o simples
exame dos resultados. Realizada qualquer atividade estatal, deve-se
buscar examinar em que medida aquela atividade gerou beneficios
para a sociedade (FURTADO, 2007, p. 112/113)

Todos esses principios, como ja afirmado, devem ser necessariamente
aplicados em qualquer atividade da Administracdo Publica, o que inclui,
evidentemente, a atividade energética.

Outrossim, em caso de matéria energética, ha uma atuacéo positiva do
Estado, seja por si ou atraves de pessoas privadas (concessionarias e
permissiondrias), na producao de utilidades correspondentes a serem oferecidas aos
destinatarios, ou seja, no fornecimento de gasolina, alcool carburante, corrente
elétrica estavel etc. A atuacao positiva revela-se através da prestacdo administrativa,
de forma que as competéncias sao materiais, positivas e prestacionais (Loureiro,
2009, p. 47)

Por fim, outras caracteristicas das atividades prestacionais, relacionadas

com a competéncia prestacional enumeradas por Loureiro, s&o:

a) a utilidade oferecida [nessa atividade] ndo consiste em uma atividade
juridica, mas técnica ou material;

b) o seu oferecimento importa na organizacdo, de modo estavel e sistematico,
de um complexo de bens, capitais e pessoas;

c) a prestacdo pode nado ser direta e imediatamente dirigida a coletividade,
mas, em qualquer caso, estd ao menos preordenada a tal escopo (servir a
coletividade) (LOUREIRO, 2009. P. 48)

1.4 Consideragoes sobre o inciso Xlll, “b”, do art. 21 da Constituicao Federal

A respeito das atividades prestadas no setor elétrico, ao menos em

relacdo ao objeto desta monografia, é central a analise do art. 21, XII, “b” da CF:

Art. 21. Compete a Uniéo:

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permisséao:

b) os servicos e instalacbes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulacao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
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Como se depreende de sua leitura, trata-se de um dispositivo definidor de
competéncia prestacional da Unido, o que, por razdes Obvias, significa que ndo é
licito aos demais entes federativos invadir tal competéncia, a qual deve ser
considerada como exclusiva. Obviamente, como ja afirmado, tal competéncia revela-
se um poder-dever, de forma que, no caso, a Unido tem a responsabilidade de obter
a utilidade advinda da exploragdo das mencionadas fontes, tanto que deve agir
direta ou indiretamente para obter o resultado pretendido.

Contudo, ainda resta outra questdo nebulosa a respeito da expresséo
“servicos e instalacbes de energia elétrica”. Afinal, quais atividades seriam
alcancadas pela expresséo, e quais seriam os servicos de eletricidade? Geracao,
transmissao e distribuicdo estdo dentro desta categoria?

Loureiro defende que os servigos de energia elétrica corresponderiam “a
todas aquelas atividades que estejam material e diretamente envolvidas na
transformacdo de formas primarias de energia em eletricidade e na sua
disponibilizagao para utilizacao”, ou seja, “a atividade ha de estar exclusiva, direta e
permanentemente vinculada a obtencdo material da eletricidade” (LOUREIRO, 2009,
p. 102)

Ainda nesta no prosseguimento desta definicdo, Loureiro expde:

Seguindo tal indicacdo, destas atividades (servicos de energia
elétrica”) deve-se distinguir outras que se limitam a viabiliza-las,
material ou economicamente. Essas ultimas ndo guardam relacéo
direta com a obtencdo ou fornecimento da energia.Assim, por
exemplo, a construgdo de usinas, a fabricacdo de material elétrico e
mesmo as atividades preparatodrias do planejamento dito (analises e
pesquisas de inventario, estudo de comportamento do mercado de
energia, pesquisas e projecdes relativas a industria elétrica, etc.), se
nao configuram “servicos de energia elétrica” e ndo demandam
outorgas para a sua realizacdo, podem, por outro lado, configurar
competéncias implicitas ndo exclusivas, cuja realizacdo esta
franqueadas a Unido Federal, na medida em que necessérias para a
perfeita execugdo da competéncia que lhe foi reconhecida pela
Constituicdo (LOUREIRO, 2009, p. 103)

Nessa linha de entendimento, é por 6bvio conclusivo que os servigos de
geracao, transmisséo e distribuicdo estdo dentro da categoria “servigos e instalagdes
de energia elétrica” a que se refere o art. 21, desde que estejamos tratando de
atividades direta e permanentemente vinculadas a obtencéo de eletricidade.
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1.5 Servigo Publico ou atividade econdmica stricto sensu

Como ja mencionado, o art. 21 da Constituicdo trata de competéncias
publicas da Unido. Nele ndo é mencionado que tais competéncias constituem
servigo publico, ou que se esta a tratar, na verdade, de uma atividade econémica
reservada ao Estado. No caso das atividades de energia, a Unica certeza é que
estamos tratando de uma competéncia prestacional, podendo essa ser servico
publico ou ndo. No que se refere a servigco publico, o art. 175 da Constituicdo assim
dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséao,
sempre atraveés de licitacdo, a prestagéo de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispor& sobre:

| - 0 regime das empresas concessiondrias e permissionarias
de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogagdo, bem como as condicdes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisédo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

Pela leitura do dispositivo, ndo se define que o exposto no art. 21 seria
caracterizado como servico publico. O que apenas se pode concluir € que o art. 175
imp&e uma nova competéncia a Administracao Publica, sendo possivel a delegacao
desta prestacdo a um agente privado, através de concessdo e sempre mediante
licitagdo. O dispositivo constitucional estabelece, por fim, que lei infraconstitucional
ird disciplinar com mais profundidade o assunto, dando uma liberdade ao legislador
infraconstitucional.

A esse respeito, é importante trazer a discussao as diversas definicdes
que circundam a expressao “servigo publico”.

Celso Antonio Bandeira de Mello define servigo publico como

“toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por que lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito publico- portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais-, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”
(MELLO, 2012, p. 687)

Mello aprofunda sua definicAo ao dividir o conceito exposto em dois

aspectos: um material e outro formal. Servigo publico sob o ponto de vista material
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condiz com o oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou
comodidades materiais, como 4&gua, luz, transporte publico etc., “fruiveis
singularmente pelos administrados que o Estado assume como proprias, por serem
reputadas imprescindiveis, necessarias ou apenas correspondentes a conveniéncias
basicas da Sociedade” (MELLO, 2012, 691). J& sob o aspecto formal, o servico
publico se submete inteiramente ao regime de direito publico.

Como se pode observar, a definicdo de Mello em seu aspecto material em
muito se aproxima das caracteristicas das competéncias prestacionais publicas da
Administracdo Publica explicitadas por Loureiro, com a excec¢édo do regime de direito
publico (aspecto formal), que ndo é mencionado por este Ultimo. Ou seja, por essa
definicdo, servico publico somente seria distinto da atividade econdémica reservada
ao Estado em razédo do regime de direito publico ao qual este esta subordinado, ndo
existindo talvez uma diferenca ontoldgica entre as duas atividades, mas sim uma
opgcao que o constituinte forneceu ao legislador infraconstitucional de submeter
determinada atividade ao regime de servico publico ou a atividade econémica em
sentido estrito’.

Apesar dessa conclusdo, Celso Antonio Bandeira de Mello defende
existirem servigos publicos que assim séo caracterizados por expressa determinacdo
constitucional, em razédo de estarem no ambito de competéncia do poder publico
federal. E o caso do servico postal, do Correio Aéreo Nacional (art. 21, X, da
Constituicao), dos servicos de telecomunicacdes (art. 21, Xl), radiodifusdo (art. 21,
XIlI, “a”), servigos e instalagdes de energia elétrica e aproveitamento energético de
cursos de agua (art. 21, Xll, “b”), navegacao aérea, aeroespacial, infraestrutura
aeroportuaria (art. 21, Xll, “c”), transporte ferroviario e aquaviario (art. 21, XllI, “d”),
seguridade social (art. 194), servicos de saude (art. 196), assisténcia social (art. 203)
e educacéo (arts. 205 e 208)

Contudo, ndo ha uma definicédo clara do autor a explicar o porqué de tais
servicos necessariamente serem considerados servicos publicos, em vez de

atividades econdmicas em sentido estrito, atribuidas ao Estado. Obviamente, nao

" Ressalva-se que no caso dos monopdlios, ndo ha permissdo para inclusdo de novas atividades
além do rol expostos no art. 25 82°, art. 176 e art. 177, conforme leciona Alexandre Santos de
Aragdo. Ja no caso das atividades econdmicas exercidas pelo Estado, ndo caracterizadas como
servigo publico, exercidas com base no art. 173 (que ndo é refere-se a monopdlio), ndo ha um rol
exaustivo. Isto é desde que atividade seja exercida em atendimento aos conceitos expostos no art.
173 (serado exercidas em concorréncia com a iniciativa privada, em regime de direito privado), ndo ha
violagéo.
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esta se defendendo que tais atividades necessariamente sejam o oposto do
defendido por Bandeira de Mello, mas sim buscar uma justificativa para tal
classificacdo, até porque a Constituicdo em si ndo determina que tais atividades
sejam necessariamente servico publico. Como dito, a Constituicdo sequer define o
que seria servigo publico.

Ademais, como expde Loureiro, tanto o servi¢co publico como o monopdélio
assegurado ao Estado possuem caracteristicas semelhantes: sdo atividades
econbmicas (em sentido lato) que culminam com a prestacdo de utilidades
singularmente fruiveis pelos destinatarios, que ndo estdo submetidas a livre
iniciativa, mas que sao reservadas ao Estado e delegaveis, por contrato, a
particulares (LOUREIRO, 2009, p. 60).

Assim, essa definicdo de servico publico ndo soa adequada em seu
aspecto material, eis que ela, com excecao do regime aplicivel as atividades, pode
ser usada para definir o monopdlio em seu aspecto material. Entdo, o que seria
servico publico sob essa otica? Existe diferenca ontolégica?

Marcal Justen Filho define servico publico como:

Uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de
satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa
privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico (JUSTEN
FILHO, 2012, 687).

O autor divide o conceito em trés aspectos: material (ou objetivo),
subjetivo e formal. Pelo aspecto material, servico publico consistiria em uma
atividade de satisfacdo de necessidades individuais ou transindividuais de cunho
essencial. Pelo aspecto subjetivo, extrai-se tratar de atuacdo pelo Estado ou por
seus delegados (nos casos de concessdao, por exemplo), e por fim, em seu aspecto
formal, o servico publico é configurado pela aplicacdo do regime juridico de direito
publico (JUSTEN FILHO, 2012. p. 691). Curiosamente, em sua definicdo material,
Justen Filho acaba por definir servico publico com base em sua finalidade (atender
necessidades individuais e transindividuais), ou seja, ndo existem em esséncia
certas atividades que necessaria e exclusivamente constituiriam servi¢co publico por

si s0, mas sim com base em sua destinagéo.
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E de se ressaltar ainda que o doutrinador defende que o art. 21 da
Constituicdo nao determina que as atividades mencionadas sejam necessariamente

servicos publicos, sendo vejamos:

Ao discriminar as competéncias dos diversos entes federados, a
Constituicdo refere-se a certas atividades como servi¢os publicos. O
art. 21 contém diversas previsdes acerca de servigcos publicos
(incisos X, Xl e XlI), o que conduziu parte substancial da doutrina a
reconhecer tais atividades como servicos publicos por ineréncia.
Quanto a eles, ndo haveria margem de inovacdo ou modificagéo por
parte do legislador infraconstitucional. Esse entendimento é rejeitado.
Reputa-se que as atividades referidas nos diversos incisos do art. 21
da Constituicdo poderdo ou néo ser qualificadas como servicos
publicos, de acordo com as circunstancias. Existird servico publico
apenas quando as atividades referidas na Constituicdo envolverem a
prestacéo de utilidades destinadas a satisfazer direta e indiretamente
os direitos fundamentais. Se houver cabimento de oferta de
utilidades desvinculada da satisfagdo dos direitos fundamentais,
existird uma atividade econémica em sentido estrito (ou um servigco
de interesse coletivo) (JUSTEN FILHO, 2012, 693).

Ja Loureiro entende nado existir em si uma diferenca material entre os
servigos publicos e o monopdlio, na medida em que ambos tratam de atividades do
género competéncias econbmicas publicas e, portanto, ndo haveria atividades que
necessariamente seriam servico publico. Isso ndo implica dizer, porém, que tais
atividades ndo podem sé-lo, € apenas uma questdo de submissdo a um regime.
Para ele, a questdo da essencialidade da atividade, muitas vezes levantada por
inUmeros doutrinadores, como Bandeira de Mello, somente poderia ser aferida caso
a caso pelo legislador ordinario, que ira determinar se certa atividade sera exercida
em regime de servi¢o publico ou em regime de direito privado inerente as atividades
econdmicas stricto sensu (LOUREIRO, 2009, 128/129).

Assim, Loureiro conclui, no que concerne a natureza dos servigos de

energia elétrica, que

nao é dificil extrair de quanto visto acima a ideia singela de que os
servicos de energia elétrica (...) s&o sempre competéncias publicas,
i.e, tarefas econbmicas reservadas pela Constituigdo ao Estado
(Unido Federal), cuja execucdo pode ser delegavel a terceiros sob
um regime de servico publico (art. 175) ou de direito privado (ou
misto), conforme opc¢éo legislativa, pautada pela apreciagcdo da
melhor forma de atingir os objetivos de interesse publico que dirigem
toda e qualquer manifestacdo estatal. Resalvadas as minimas mas
ndo irrelevantes competéncias que derivam do fato de ser publica a
tarefa- tais como a revocabilidade da outorga (delegag&o), o poder
permanente de reconfiguragcdo normativa da atividade, inclusive para
fins de retomada para atuagdo direta — o legislador ordinario tem
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liberdade para dispor acerca do concreto regime juridico das
atividades de energia elétrica. Assim, algumas atividades (no todo ou
em parte) poderdo configurar servicos publicos e outras ndo. Caber4,
no primeiro caso, a legislagdo o desenvolvimento — atento as
peculiaridades de cada atividade- das diretrizes estampadas no art.
175; no segundo, a tarefa do legislador sera a de criar ex novo uma
disciplina juridica diferente da publicistica que, nada obstante isso,
seja funcional & vista dos objetivos e fundamentos do Estado
brasileiro (LOUREIRO, 2009, 129/130).

Por fim, no que concerne a submissédo ao regime de servico ou ndo dos
servicos de energia elétrica, o legislador entendeu por bem caracteriza-los como
servico publico®, submetendo-os & Lei n.° 8.987/95, que disciplina o regime de
concessado e permissdo da prestacdo de servicos publicos, previsto no art. 175 da

Constituicao.

1.6 O regime de servi¢co publico

Os servicos caracterizados como publicos devem se submeter ao regime
de direito publico que, além de obedecer aos principios gerais expostos no art. 37 da
Constituicdo Federal, como ja explicado, possui certas prerrogativas e sujeicdes que
colocam a Administracdo em uma posicao verticalizada superior em relagdo ao
particular.

Dentro do regime de direito publico existe uma série de prerrogativas,
principios, bem como certas sujeicbes que sao aplicaveis a todas as atividades
administrativas, assim como ha os que sao especificos de uma atividade. Como
exemplo do primeiro caso, temos 0s principios expostos no art. 37 da Constituicao,
gue sao aplicaveis também em regime de direito privado; como exemplo do segundo
caso, temos o principio da continuidade do servigo publico.

Destarte, ao tratarmos do regime de direito publico, sera restringindo as
prerrogativas e sujeicdes do servico publico, incluindo aquelas que néo séo
exclusivas do servi¢o publico.

Além dos ja mencionados principios constitucionais da Administracao
Pdblica, temos também a supremacia do interesse publico, a presuncdo de

legitimidade ou veracidade, o controle (ou tutela) e a autotutela como principios que

® Obviamente referimo-nos aos servicos de geracao referente aos contratos objeto desta monografia
eis que o sistema de energia € hibrido, abrangendo tanto entidades que prestam servi¢co publico
como entidades que destinam a producdo de energia para ser comercializada no "mercado".
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ndo sdo caracteristicos exclusivamente dos servigos publicos. Da mesma forma, ha
0s caracteristicos do regime de servi¢o publico, que séo, nos dizeres de Di Pietro, o
principio da continuidade do servico publico, a igualdade dos usuarios e a

mutabilidade do regime juridico.

1.6.1 Supremacia do interesse publico

No caso da supremacia do interesse publico, para explica-la € necessario
trabalhar com o conceito de interesse publico. Destarte, Maria Helena Diniz o define

da seguinte maneira:

Direito Administrativo. 1. Aquele que se impde por uma necessidade
coletiva, devendo ser perseguido pelo Estado, em beneficio dos
administrados. 2. Relativo a toda sociedade personificada no Estado.
E o interesse geral da sociedade, ou seja, do Estado enquanto
comunidade politica e juridicamente organizada (Milton Sanseverino).
3. Finalidade da administragcéo Publica. 4. Interesse coletivo colocado
pelo Estado entre seus préprios interesses, ao assumi-lo sob o
regime juridico de direito publico (José Cretella Jr.) (DINIZ, 2010, p.
334).

Nesse diapasdo, € de se considerar que o interesse publico a ser
buscado pela Administracdo ndo equivale ao interesse exclusivo dela prépria. Em
razdo disso, Celso Antonio Bandeira de Mello faz uma distincdo entre os interesses
publicos propriamente ditos (classificando-0os como interesses publicos primarios) e
os interesses da Administracdo Publica (classificando-os como interesses publicos
secundarios). Um exemplo classico de interesse secundario é a Administracao
postergar o pagamento de precatoérios, com o intuito de evitar expensas do erario.

De qualquer sorte, por forca da supremacia do interesse publico, a
Administracdo, em todos 0s seus atos, deve visar a realizacdo do interesse publico
primario, de forma que a pratica de atos visando interesse publico secundario ou
qualquer outro interesse individual que ndo esteja de acordo com o interesse publico
primério caracteriza desvio de finalidade. Possui uma intima relacdo com este
principio o da indisponibilidade de interesse publico, pela qual, a Administracdo
Plblica, aléem de visar sempre uma atuacdo que sobreponha o interesse publico
primario sobre o secundario, ndo pode deixar de realiza-lo, o que em certa medida &

a justificativa para os seus poderes-deveres.
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1.6.2 Presuncgao de legitimidade e veracidade

Por meio desses dois principios, sdo analisadas duas facetas. A primeira,
relativa a certeza dos fatos, isto é, se os fatos descritos pela Administracao Publica
em sua atuacdo sdo presumidamente verdadeiros. J& a segunda faceta diz respeito
a presuncdo de legalidade da atuacdo da Administracdo Publica, eis que, em sua
atuacao ela esta obrigada a agir conforme o principio da legalidade. Obviamente, a
presuncdo tratada aqui € relativa, e, portanto, admite prova em contrario. Como
salientou Di Pietro, “o efeito de tal presungdo é de inverter o 6nus da prova” (DI
PIETRO, 2012, p. 69).

1.6.3 Controle ou Tutela e Autotutela

Ambos os principios tratam da fiscalizacdo com o intuito de garantir que
determinada atividade esteja de acordo com a sua finalidade legalmente instituida.
Ambos decorrem do principio da legalidade, eis que, na medida em que a
Administracdo esta obrigada a submeter-se a lei, cabe-lhe também o controle de
legalidade de seus proprios atos. No caso do controle ou tutela, estamos tratando de
uma fiscalizacdo externa realizada pela Administracdo Publica em entidades da
Administracdo indireta. Obviamente, nesse caso, a regra geral é da autonomia da
entidade, de forma que o controle somente pode ser exercido nos estritos limites
definidos em lei, n&o sendo presumido.

No caso da autotutela, estamos tratando da capacidade da Administracao
Plblica de rever os proprios atos, podendo anular atos ilegais ou revogar atos
inconvenientes, independentemente de recorrer ao Judiciario. Tal poder, inclusive,

esta claramente exposto nas stimulas 346 e 473 do STF®.

°346. A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

473. A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.
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1.6.4 Continuidade do Servi¢o Publico

Pela continuidade, conclui-se que o servico publico deve ser prestado
regularmente sem interrup¢cbes. Tal postulado carrega consigo indmeros
desdobramentos, como a impossibilidade de suspender a prestacédo de determinado
servigo publico; a responsabilizacdo do prestador do servico em caso de suspensao,
ainda que temporaria; a possibilidade de a Administracéo usar de seus poderes para
garantir a continuidade do servico adotando as medidas que forem necessarias para

manter a atividade em funcionamento.

1.6.5 lgualdade dos usuarios

Por este principio, ndo se pode estabelecer distingdo de carater pessoal
entre usuarios de um mesmo servicgo, isto €, se estdo preenchidas as condi¢cbes
legais para que determinado cidadao possa ser usuario de um servico publico, entéo
nao € permitida a distincdo discriminatoria de carater pessoal. Tal distincdo ndo se
confunde com as distingbes legalmente previstas para atendimento de certa
categoria de usuérios que necessitam de um atendimento diferenciado, como por

exemplo, o idoso.

1.6.6 Mutabilidade do regime juridico

Também denominado por Di Pietro como flexibilidade dos meios aos fins,
tal principio autoriza a alteracdo de regimes juridicos, assim como exige do
prestador que esteja sempre com o servico publico tecnicamente atualizado com o
intuito de garantir o interesse publico, eis que em razdo de ser um servico prestado
em um determinado periodo de tempo, nem sempre o contrato assinado esta de
acordo com o interesse publico atual. Desta forma, ndo ha direito adquirido a
manutengcdo de certas condi¢cdes anteriores, podendo estatutos e contratos serem

alterados para garantir o atendimento ao interesse publico.
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2 ASPECTOS TECNICOS DA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

2.1 Concesséao de servi¢co Publico

A nossa historia mostra uma diversificagdo na prestacdo de servico
publico, existindo dois géneros relativos ao tipo de prestacdo: centralizada e
descentralizada. Pela prestacdo centralizada, entende-se que o servico publico &
prestado diretamente pela Administracdo Publica, que acumula as posi¢fes de titular
e prestador de servigo.

Ja no caso da prestacdo de servico publico descentralizada, ocorre uma
transferéncia da execucao, mantendo a titularidade, que é indelegavel em razéo de
sua origem constitucional, nas maos da Administracdo Publica. Suas duas formas
basicas sdo: a delegacdo legal e delegacdo negocial, que basicamente se
diferenciam pelo instrumento utilizado na descentralizagdo™°.

A delegacao legal, como o préprio nome sugere, é feita através de lei, a
qual, como expde o art. 37, XIX da CF, cria autarquia, autoriza a instituicdo de
empresa publica, sociedade de economia mista e fundagdo. Em ambos os casos de
criacdo e autorizacdo, a lei ird definir concretamente as competéncias de atuacao
dos mencionados entes. Obviamente, como estamos falando de prestacdo de
servico publico, estamos tratando de autorizacdo ou criacdo de entidade que ir4
executar competéncia prestacional inerente a Administragao publica.

A delegacdo negocial, por sua vez, é a transferéncia da execucédo do
servico publico via negdcios juridicos, ou seja, contratos. Ressalta-se que estamos
tratando de contratos administrativos, e, portanto, as condi¢cdes de prestacdo séo
estabelecidas pelo titular da atividade, estando o delegatario sujeito as condicdes

regulamentares e fiscaliza térias da Administracdo Publica.

19 Ha divergéncia doutrinaria quanto a classificacdo da descentralizacdo na prestacdo de servicos
publicos, dividindo-as em duas categorias: descentralizacdo por outorga e descentralizagdo por
delegacdo . Na descentralizacdo por outorga ocorre a transferéncia da titularidade conjuntamente
com a execugado, € previsto somente para entes com personalidade juridica de direito publico. A
transferéncia ocorre por lei. J& na descentralizacdo por delegacdo ocorre somente a transferéncia da
execucdo da atividade prestacional. Ela se da via contratos administrativos, estando prevista para
pessoa juridica de direito privado, seja ela integrante da administracéo indireta ou ndo. Alexandre
Santos de Aragdo afirma que, no caso de outorga, em principio, tal transferéncia seria definitiva,
principalmente em razao de sua caracteristica principal: ser uma transferéncia lastreada em lei em
sentido formal, enquanto que a delegacéo seria necessariamente temporaria (ARAGAO, 2008, p.
562).
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Por fim no que concerne a delegacdo negocial, ela € considerada género
do qual sdo espécies a concessdo, a permissdo’’ e a autorizacdo de servicos
publicos™®. Seu fundamento esta no art. 175 ** da Constituicdo Federal, que exige,
por sua vez, prévia licitacao.

Assim, define-se a concessao de servico publico como:

delegacdo contratual remunerada da execucao de servigo publico a
particular para por sua conta e risco explora-lo de acordo com as
disposicdes contratuais e regulamentareis pertinentes, por prazo
determinado, findo o qual os bens afetados a prestacdo de servico,
devidamente amortizados, voltam ou passam a integrar o patrimonio
publico (ARAGAOQ, 2008, p. 568).

Como bem salientado no conceito, ocorre a mera transferéncia da
execucao, devendo o poder publico ainda ser responsavel pela fiscalizacdo ante a
sua condicao de titular, assim como, em certa medida, tomar todas as decisdes
possiveis para garantir que o servigo seja prestado de maneira satisfatoria, tanto é
que a Lei n° 8.987/95 (que dispde sobre a concessdo de servicos publicos de
maneira geral, tratando de dois modelos de delegacéo de servico publico de maneira
indistinta, quais sejam: a concessao de servico publico propriamente dita e a
concessdo de servico publico precedida de execucdo de obra publica) assegura
certas prerrogativas a Administracdo, como a possibilidade de intervir no valor das
tarifas, alterar as condi¢cdes de prestacdo e até mesmo encampar 0 Servico, se
necessario.

Particularmente no caso do setor elétrico, as concessdes de servigo
publico referentes aos servicos de geracado, transmissdo e geracao concorrem em

um sistema® que admite outros agentes cuja delegacéo é diferente da concesséo,

1 Apesar da existéncia e mencao de permissao de servico publico de energia elétrica, tal conceito

nao sera melhor desenvolvido, por se revelar de certa forma improdutivo, eis que 0 objeto desta
monografia € a andlise de contratos de concessao de servi¢o publico de energia elétrica.
2 A autorizagdo no servigco publico é vista com polémica por parte da doutrina que a considera
inexistente, até porque ndo é mencionada no art. 175 da CF, ja que nado seria considerada negocio
juridico, mas sim ato administrativo precario, geralmente associado a poder de policia . De qualquer
sorte, apesar de ndo ser ponto pacifico,parte da doutrina defende a sua existéncia e ela é utilizada,
como forma de delegacdo de alguns bens destinados a geracéo de energia elétrica,razdo pela qual
foi mencionada neste trabalho
3 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessédo ou
ﬁermiss_éo, sempre a_través de licitacéo, a prestacdo de s_ervigos publicos. o

Com intuito de aprimorar a concorréncia do setor elétrico, promoveu-se a desverticalizacdo do setor
de forma que as atividades de concessionarios (sejam de servi¢o publico ou ndo) e autorizatarios foi
desmembrada em geracéo, transmisséo, distribuicdo e comercializagdo, ndo podendo, por exemplo,
as distribuidoras integrantes do SIN (Sistema interligado Nacional, sistema que congrega sistema de
producéo e transmisséo de energia elétrica no Brasil, possuindo 96,6% da capacidade de producéo
de eletricidade no pais), ndo podem ser simultaneamente geradoras e/ou transmissoras. O objetivo
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admitindo-se autorizatarios, por exemplo, e com outros agentes que, embora
dotados de concessdo, ndo prestam servico publico, mas exploram a atividade
econdmica (é o caso dos autoprodutores’® e das produtoras independes®®). Este
quadro é visualizado em relacdo aos servicos de geracdo, que estdo em um regime
em que é estimulada a concorréncia, até como tentativa de reduzir o valor das tarifas
cobradas ao consumidor final.

Nos casos de distribuicdo e transmissdo, em razdo destes serem
considerados monopdlios naturais, ndo se verifica uma diversidade de agentes
atuantes, e, em razao de tais caracteristicas, sdo delegados como servigo publico

através de concessao ou permissao.

2.2 Peculiaridades da licitacao

No que concerne a concessado de servico publico, é imprescindivel a
realizacdo de licitacdo, mormente em razdo do disposto no art. 175 da Constituicdo
Federal. Ademais, a exigéncia de licitagdo coaduna-se com a realizagcdo dos
principios da impessoalidade, eficiéncia, moralidade, pois busca, via tratamento
isonémico, selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao Publica.

Destarte, é aplicavel a Lei n° 8.987/95 especificamente criada para regular
o supracitado artigo, sendo subsidiariamente aplicavel a Lei n° 8.666/93, lei geral de

licitacoes.

era separar interesses na cadeia produtiva, individualizar risco, e remunerar o capital investido de
maneira mais precisa, além de, obviamente, estimular a competicdo. No caso do sistema atual do
setor elétrico, esses ndo sdo os Unicos agentes. Ainda seguindo a ideia de implantar uma certa
concorréncia no setor foram criadas as figuras do autoprodutor e produtor independente, que por sua
vez ndo prestam servi¢o publico, mas sim atividade econdmica em sentido estrito. (0 posicionamento
sobre se tais figuras prestam ou néo servigo publico é controverso na doutrina, estando ainda sujeito
a debates). Além deles foi criado também o conceito de consumidor livre (pode comprar energia
elétrica diretamente com o gerador) e em contraposicdo a este o consumidor cativo (Somente pode
comprar energia elétrica do distribuidor que atua na sua regido). Inicialmente as relagdes de
producédo, transmissdo e distribuicio se davam em um mercado livre no qual todos os agentes
atuavam, que posteriormente foram convertidos dois “mercados”, o ambientes de contratacéo livre
ACL) e ambiente de contratacdo regulada (ACR).

® Gerador que destina a producgéo inteira para consumo préprio, embora possa vender o excedente
nos ambientes de contratacdo livre e contratacdo regulada, desde que haja autorizacdo da ANEEL
ara tanto.

® Gerador titular de concessao, permissdo ou autorizacdo para produzir, por sua conta e risco,
energia elétrica destinada ao comércio. Nao possui as mesmas prerrogativas e Onus das
concessionarias de servigo publico.
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Contudo, ha peculiaridades do regime licitatorio das concessdes previsto
na Lei n° 8.987/95, consoante exposto por Alexandre Santos de Arag&o:

a) Licitacdo na modalidade de concorréncia (art. 2°, Il e Ill, Lei n°
8.987/95). A lei que aprovou o Programa Nacional de Desestatizacdo
(lei n°® 9.491/97) permite, contudo, que as concessdes abrangidas por
esse Programa sejam precedidas de leildo.

b) Nas licitacbes de concessbes podemos, além da técnica e do
preco, ha outro elemento relevante para a escolha do particular a ser
contratado [sic].Enquanto nos contratos administrativos em geral o
critério econémico sé diz respeito ao pre¢co a ser cobrado ou pago a
Administracdo Publica, nas concessGes 0 aspecto econdbmico se
subdivide em dois: as tarifas a serem cobradas dos usuarios, e 0
valor da outorga devido pela concessionéaria ao poder concedente. O
‘preco’ nas concessdes de servigo publico refere-se, pois, tanto ao
valor da tarifa, como ao valor da outorga. Diante disto, o art. 15 da
Lei n° 8.987/95 estabeleceu sete hipéteses de combinagdo entre
esses trés critérios de julgamento (técnica, valor da tarifa e valor da
outorga)

c) Previamente ao Edital de licitacdo a Administracdo Publica deve
publicar o ato justificativo de sua intencdo de delegar o servico a
iniciativa privada (art. 5°, lei n® 8.987/95).

d) Deve ser desclassificada a proposta da empresa que poéde
formula-la por gozar de subsidios ndo disponiveis aos demais
concorrentes, ai incluidas as estatais de outras esferas da Federagéo
gue necessitem do suporte financeiro do seu respectivo ente
controlador (art. 17, Lei n° 8.987/95)

e) Com a Lei n° 11.196/05 passou a ser admissivel, a exemplo do
gue se adotou nas PPPs [parceria publico privada], a inversdo das
fases da licitacdo, verificando-se a habilitacdo apenas do licitante que
tiver ofertado a melhor proposta (art. 18-A, Lei n° 8.987/95)
(ARAGAO,2008, p. 576).

Destaca-se, também, que é possivel que a Administracdo Publica deixe
fixado no edital de licitacdo o valor da tarifa a ser cobrado, tornando a competicao
reduzida ao valor de outorga e melhor técnica. Por fim, ha alguns requisitos técnicos
a serem preenchidos pelos bens e fontes de energia elétrica que irdo determinar
gual espécie de delegacdo sera adotada.

Para os casos de geracdo, eis 0S seguintes requisitos minimos para
serem avaliados pelo poder concedente, requisitos estes que variam de acordo com

a fonte primaria de energia:
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1. Para os casos de servico publico:
e Hidraulica:
o Deve possuir poténcia maior que 1.000 Kw para ser objeto de
concesséao;
e Térmica:
o Poténcia acima de 5.000 Kw para ser objeto de concesséo
2. Para os casos de autoproducao:
e Hidraulica:
o Poténcias entre 1.000 e 50.000 Kw s&do delegadas mediante
autorizacao;
o Poténcias entre 1.000 e 30.000 Kw com caracteristicas de pequena
central hidroelétrica (regulamentada pela resolugdo n° 394 da
ANEEL) séo cedidas mediante autorizagéo;
o Poténcias acima de 50.000 Kw s&o objeto de concesséo;
e Térmica:
o Poténcias acima de 5.000 Kw séo delegadas mediante autorizacao;
3. Para os casos de producéo independente:
e Hidraulica:

o Poténcias entre 1.000 e 30.000 Kw, com caracteristicas de Pequena
Central Hidraulica (PCH) e limitadas a 30.000 Kw, se concede
autorizacao;

o Poténcias acima de 50.000 Kw s&o objeto de concessédo, mediante
licitacao;

e Térmica:
o Poténcias acima de 5.000kW sdo objetos de autorizacdo ou

concessao.

2.3 Contrato de Concesséao

Realizada a licitagdo, necessaria € a formalizagdo do acordo de
delegacdo de execucdo de servico publico por meio de um contrato. O contrato ir4
delimitar a area de atuacg&o, o tempo, conforme o edital de licitacdo, e estabelecer

direitos e obrigacbes das partes. Ressalta-se que existem certas clausulas
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essenciais que necessariamente constarao no contrato a ser assinado pelas partes,
estipulada pelo art. 23" da Lei n° 8.987/95.

O contrato ndo deve ser assinado com carater de exclusividade,
excetuando-se os casos de inviabilidade técnica e econémica previstos no art. 16,
de forma que é defeso ao concessionério alegar direito ou compensacdes de
reequilibrio econémico-financeiro em razéo de surgimento de concorréncia.

Outrossim, embora a Lei n° 8.987/95 n&o faca referéncia a um prazo
maximo para contratos de concesséo, estes devem ter seus prazos determinados,
até por forca da temporariedade inerente as delegacdes de servico publico.
Contudo, como se observa no artigo 23, as condigcbes para prorrogagao Sao
clausulas essenciais dos contratos de concessdo, embora isso nao retire a
temporariedade destes. A questdo da prorrogacdo sera melhor tratada em capitulo
posterior.

A respeito da remuneragdo da concessionaria, a tarifa sera a principal, se

ndo a exclusiva fonte de remuneracdo, sendo fixada durante a licitacao,

7 art. 23. S&o clausulas essenciais do contrato de concess&o as relativas:

| - ao objeto, & &rea e ao prazo da concessao;

Il - ao modo, forma e condi¢6es de prestacao do servico;

Il - aos critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do servico;

IV - ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obrigagGes do poder concedente e da concessionaria, inclusive os
relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansédo do servico e consequente
modernizacao, aperfeicoamento e ampliagdo dos equipamentos e das instalacdes;

VI - aos direitos e deveres dos usudrios para obtencao e utilizagcao do servico;

VII - & forma de fiscalizagdo das instalagcfes, dos equipamentos, dos métodos e praticas de
execucao do servico, bem como a indicagdo dos érgdos competentes para exercé-la;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria e sua forma
de aplicacao;

IX - aos casos de extingdo da concessao;

X - aos bens reversiveis;

Xl - aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indeniza¢cdes devidas a
concessionaria, quando for o caso;

XIl - as condi¢8es para prorrogagdo do contrato;

Xl - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da concessionaria ao
poder concedente;

XIV - a exigéncia da publicac@o de demonstrac¢des financeiras periddicas da concessionéria; e

XV - ao foro e ao modo amigavel de solucéo das divergéncias contratuais.

Paragrafo Unico. Os contratos relativos a concessao de servigco publico precedido da execucgéo
de obra publica deveréo, adicionalmente:

| - estipular os cronogramas fisico-financeiros de execuc¢éo das obras vinculadas a concesséo; e

Il - exigir garantia do fiel cumprimento, pela concessionaria, das obriga¢des relativas as obras
vinculadas a concesséo.

Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido
pela Lei n° 11.196, de 2005).
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constituindo-se, ainda, fator determinante para a vitéria de licitante, pois, como ja
afirmado, € um dos quesitos analisados para a escolha do vencedor do certame.
Contudo, em razdo das prerrogativas da Administracdo, esta pode reajustar as
tarifas estipuladas no contrato.

A concessionaria também deve se comprometer a prestar um servico
adequado. O conceito de adequac¢éo na concessao de servi¢co publico esta previsto
no art. 6° da Lei n° 8.987/95 como sendo o “que satisfaz as condigbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestacdo e modicidade das tarifas.” J& a atualidade seria a “modernidade
das técnicas, do equipamento e das instalacfes e a sua conservagdo, bem como a
melhoria e expansdo do servico”. Outrossim, durante o prazo do contrato, a
concessionaria pode subcontratar com terceiros, porém fica mantida a sua
responsabilidade exclusiva perante o poder concedente, sendo o0s terceiros
considerados estranhos a relacéo, de forma que a relacdo concessionaria e terceiro
é regida pelo direito privado, ndo acarretando em vinculo com o poder concedente.
(art. 25 ). Destaca-se que € possivel a subconcessao, a transferéncia da concessao
e a mudanca do controle acionario da concessionaria, contanto que haja a anuéncia
do poder concedente (arts. 26 e 27); havendo, todavia, controvérsia quanto a
legalidade de tal dispositivo em razdo de uma suposta violagdo do principio da
licitacdo, pois seria uma forma de burlar a escolha feita durante o processo

licitatorio.
2.4 Direito do Concessionario X Poderes do Concedente

Como ja mencionado, em razao da titularidade do servico prestado e do
regime de servico publico, a Administracdo Publica possui amplos poderes sobre o
contrato de concessdo que meramente delega a execucdo da atividade. Inclusive o
art. 29'® da Lei 8.987 lista de modo ndo exaustivo as atribuicbes do poder

concedente.

% Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

| — regulamentar o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacéo;

Il — aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;

Il — intervir na prestacéo do servi¢o, nos casos e condi¢cfes previstos em lei;

IV — extinguir a concessao, nos casos previstos nesta Lei e na forma prevista no contrato;

V — homologar reajustes e proceder a revisédo das tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes
e do contrato;
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Obviamente o objetivo desses amplos poderes é dar certo controle ao
poder concedente de atividades que sdo de sua responsabilidade originaria.
Analisando o comportamento do concessionario, assim como o desenvolvimento da
atividade, podera tomar as decisdes necessarias visando uma realizacéo
satisfatoria, que atenda os interesses dos usuarios. Isto €, em nome do interesse
publico, podem-se alterar as condi¢cdes do contrato, aplicar sancbes, revisar a
remuneracao, bem como estimular aprimoramentos da atividade etc. Contudo, ha
limites que esbarram nos direitos do concessionario.

Como expde Bandeira de Mello, sdo direitos do concessionario a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro; a ndo alteragdo do objeto da
concessao, isto €, se a concessdo versar sobre geracdo de energia elétrica, nao
pode a Administracdo Publica alterar o contrato para servico de transmissao de
energia elétrica, assim como exigir que o poder concedente haja de acordo com as
limitacdes legais impostas no que diz respeito a realizagcdo de procedimentos e
demais atos praticados (MELLO, 2012, p. 749/750).

Neste sentido, pode-se dizer que no contrato de concessao ha elementos
modifichveis e imodificaveis, razdo pela qual; suas clausulas séo classificadas
dentro de duas -categorias: podem ser clausulas regulamentares (também
conhecidas como clausulas de servico) e clausulas contratuais, econdémicas ou
financeiras.

As clausulas regulamentares “disciplinam o modo e a forma da prestagao
do servico, de forma a sempre melhor atender aos seus objetivos. Como esses sao,
por definicdo, dindmicos, as normas de servico sdo modificaveis unilateralmente”
(ARAGAO, 2008, p. 632). Contudo, mesmo as clausulas regulamentares possuem

barreiras a sua modificacdo; assim, por exemplo, ndo se pode alterar o objeto da

VI — cumprir e fazer cumprir as disposi¢des regulamentares do servigo e as clausulas contratuais da
concessao;

VII — zelar pela boa qualidade do servico, receber, apurar e solucionar queixas e reclamac¢fes dos
usuarios, que seréao cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas;

VIII — declarar de utilidade publica os bens necessarios a execucdo do servico ou obra publica,
promovendo as desapropriacfes, diretamente ou mediante outorga de poderes a concessionaria,
caso em que sera desta a responsabilidade pelas indeniza¢6es cabiveis;

IX — declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicdo de serviddo administrativa,
0s bens necessérios a execucao de servigco ou obra publica, promovendo-a diretamente ou mediante
outorga de poderes a concessiondria, caso em que serd desta a responsabilidade pelas indenizagfes
cabiveis;

X — estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservacdo do meio ambiente e conservacao;
Xl — incentivar a competitividade; e

XIl — estimular a formacéo de associagfes de usuarios para defesa de interesses relativos ao servigo.
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concessdo, nem se pode alterar aspectos internos da empresa concessionaria. O
poder concedente pode, porém, emitir regulamentos sobre o servico concedido,
utilizando-se de diversas maneiras para fazé-lo:

“(a) inseridos no proprio contrato de concessdo, podendo ser
alterados a qualquer momento. (b) o contrato de concessdo contem
apenas uma clausula genérica pela qual o concessionario se obriga a
observar todos os regulamentos presentes ou futuros concernentes
ao servico. Com isto, o poder concedente ou eventual autarquia
reguladora poderdo emitir regulamentos para todos o0s
concessionarios ou para determinada concessao especifica, desde
gue haja critério discriminante legitimo para tanto. (c) A elaboracéo
dos regulamentos é delegada ao préprio concessionario, devendo as
minutas por ele elaboradas ser submetidas a aprovacao do poder
concedente. (d) Determinadas disposi¢fes regulamentares podem
ser de tal forma relacionadas com a equacdo econdmico-financeira,
gue o contrato, pode excepcionalmente, exigir a concordancia das
duas partes para a sua modificagéo.” (ARAGAO, 2008, 633)

Outrossim, como mencionado, além das clausulas regulamentares, ha as
clausulas contratuais, econémicas ou financeiras, que correspondem ao equilibrio
econdmico-financeiro que, como direito do concessionario, ndo pode ser modificado.

Observa-se que nhao necessariamente as clausulas que tenham
expressdo econbmica em si, como, por exemplo, as que fixam tarifa, sdo
necessariamente clausulas econémicas. Inclusive o presente exemplo — a fixa¢do de
tarifa — é considerado uma clausula regulamentar, sendo, portanto sua alteracdo
unilateral pela Administracdo Publica perfeitamente cabivel. Afinal, “a intangibilidade
€ apenas da equacdo econdmico-financeira, ndo das clausulas que tenham
expresséo econdmica em si” (ARAGAO, 2008, p. 634). Assim, é possivel a alteragéo
tarifaria, por exemplo, desde que seja respeitado o equilibrio econémico-financeiro
inicialmente pactuado, ou seja, caso a tarifa seja diminuida, necessariamente o
equilibrio tem de ser restaurado. Sua restauracdo pode ocorrer por diversas vias:
pode-se a titulo exemplificativo, aumentar o prazo ou reduzir a obrigatoriedade de
investimentos, ou até ndo reverter parte dos bens, com o objetivo de manter esta

proporcdo chamada de equilibrio econémico-financeiro.
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2.5 Equilibrio Econdémico- Financeiro

Como ja mencionado a exaustao, € direito do concessionario o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Entretanto, essa frase soa de certa forma elusiva.
Afinal, o que seria o equilibrio econdmico-financeiro de um contrato de concesséo?

Os contratos de concessdo, embora temporarios, possuem prazos de
longa duracéo, e, portanto, sdo passiveis de sofrer fatos que onerem ou desonerem
a execucdo de determinado servico publico delegado, e, para evitar tais
contingéncias, durante a elaboracéo do projeto de concesséo, deve-se identificar os
potenciais riscos, suas medidas de atenuacgédo, decidir sobre qual agente caira risco
no sentido de estar melhor capacitado para resolvé-lo.

Nestes termos, Lucas Rocha Furtado enumera alguns riscos a serem
considerados:

1.Juridicos: leis e regulamentos claros e adequados; mecanismos
de resolucdo de conflitos de modo célere, existéncia de o6rgao
regulador e de 6rgdo externo responsavel pela fiscalizacdo
independentes, regime juridico que assegure o direito de propriedade
e respeito aos contratos, mecanismos que previnam a pratica de atos
ilicitos no relacionamento entre poder concedente e concessionario e
evitem a captura de servidores dos o6rgdos reguladores pelo
concessionario, reducgédo do risco jurisdicional, que se verifica quando
o0 Poder Judiciario e o0 Ministério Publico adotam postura
intervencionista na concessao, desrespeita a discricionariedade da
Administracdo Publica e gera processos judiciais infindaveis;
2.Politicos: estabilidade democratica, aceitacdo social da
necessidade de pagamento pela prestacdo dos servigos publicos;
ndo discriminacao quanto a nacionalidade dos investidores;
3.Econbmicos : estabilidade politica macroecondmica; taxa de risco
pais; politica fiscal e cambiaria adequadas;

4.Técnicos:

-de desenho: elaboracdo do projeto com ampla participagdo dos
agentes envolvidos, identificagdo dos riscos, definicdo das medidas
de atenuagdo dos riscos, adequada atribuicdo dos riscos aos
agentes, prazos razoaveis para exame dos estudos e editais da
licitagdo, bem como a possibilidade de serem formuladas
impugnacdes;

-de execucdo: definicdo do agente que arcard com os 6nus das
expropriacbes, articulagdo para a superacdo de dificuldades
ambientais, elaboragcdo de projetos basicos e executivos que
reduzam as deficiéncias das obras a serem executadas, previsdo de
solucdes no caso de catastrofes naturais ou resultantes de forca
maior;

5.de exploragéao

-operacionais: definicdo de como sera feita a administracdo e a
gestdo, definicho do agente competente para a realizacdo de
medi¢cdes ou contagens que se facam necessérias, tratamento
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correto para os usuarios que buscam formas ilicitas de ndo pagar
tarifas

-financeiros: politicas de taxas de juros compativeis com as
disponibilidades de financiamentos, tarifas compativeis com a
capacidade de pagamento dos usuarios e com a hecessidade de
remuneracdo do concessionario, existéncia de controle inflacionario,
estudos técnicos acerca da perspectiva de crescimento ou de
reducdo da demanda. (FURTADO, 2007, 566/567).

Para a obtencdo do equilibrio é necessaria uma analise de todos os
fatores favoraveis e desfavoraveis a ambas as partes, através de uma comparacao
entre a previsdo adotada na formulacdo das condi¢cdes de execucdo do contrato e a
execucao deste de fato, de forma que o contrato deve ser revisto para ambas as
partes, onerando ou desonerando. Afinal, o que se deseja, como ja salientado, &
uma revisao que mantenha os termos iniciais do contrato, com o intuito de evitar
enriquecimento sem causa de ambas as partes. Esta regra oriunda do art. 37, XXI*,
da CF possui dois objetivos claros: o primeiro condiz com uma contrapartida as
prerrogativas da Administracéo Publica de poder alterar unilateralmente o contrato, e
0 segundo é garantir a continuidade do servico publico com a consequente
realizacdo do interesse publico, ao fornecer esse estimulo em que sdo garantidas ao
concessionario as condi¢des iniciais pactuadas, até por questdo de seguranca
juridica. Ademais, como salientou Di Pietro, é inerente a todos os contratos (publicos
ou privados) uma equivaléncia entre prestacdes, como ideal da justica comutativa
(DI PIETRO, 2012, 285).

Neste sentido, expde Francisco Campos:

a obrigagdo, imposta a propriedade privada das concessionaria de
servi¢o publico, de tarifas inferiores a justa remuneracdo a que tem
direito resulta em diminuir, de modo indireto, o seu valor, e portanto,
em expropria-la de uma parte do seu valor (...). As tarifas que nao
corresponderem a uma justa remuneracao do capital seréo, portanto,
tarifas confiscatorias, ainda que fisicamente ou no seu corpus em
nada haja sofrido a propriedade (CAMPOS apud ARAGAO, 2008, p.
636/637).

9 Art. 37. A Administracéo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(-..)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigbes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
gualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes;
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Observa-se que os casos de fatos previsiveis ndo sdo considerados como
causa para recomposicdo da equagdo econdOmico-financeira, exceto se estiverem
sido previstos no contrato, ou haja alguma previsdo legal. Contudo, Alexandre
Santos Aragao afirma que ha, a principio, um fato previsivel que, em decorréncia
dos danos econdmicos que este carrega, O torna causa para um eventual
reequilibrio econdmico-financeiro: a desvalorizagdo da moeda, que, em um periodo
minimo de um ano, implica o reajuste de valores. Afinal, ndo se pode esquecer que
em todo negocio esta presente a alea empresarial, e esta ndo pode justificar uma
revisdo contratual. Eis porque, caso a Administracdo Publica fosse responsavel pelo
reequilibrio decorrente de todo e qualquer fato, mesmo que previsivel, ocorreria a
socializacdo do risco inerente a atividade empresarial com a Administracdo Publica,
deturpando os objetivos do reequilibrio econémico-financeiro, que sdo, como dito
desde o inicio, o estabelecimento das condi¢des inicialmente pactuadas, o que ndo
implica dizer que nessas condi¢des iniciais ndo haja nenhum risco econdmico.
Assim, as circunstancias previsiveis e as circunstancias imprevisiveis, mas de
resultados contornaveis ou com pequenos reflexos econémicos, ndo podem lastrear
um pedido de reajuste contratual, sob pena de estar enriquecendo a concessionaria.

Nesse sentido, é importante ressaltar a diferenca entre reajuste e revisao
de precos, até porque o art. 18, VI, da Lei n° 8.987/05, prevé que o edital de
licitacdo contera critérios para reajuste e revisdo de tarifas. O termo reajuste se
aplica ao reequilibrio decorrente de fato previsivel, enquanto que o termo revisao diz
respeito a reequilibrio decorrente de fato imprevisivel,

Contudo, é possivel que determinado fato ou conjunto de fatos seja téo
danoso ao equilibrio econdmico-financeiro que seja impossivel restaura-lo. Nesses
casos, 0 contrato deve ser extinto, via rescisdo. Ressalta-se que tal rescisdo é
extremamente drastica, eis que sempre que possivel deve-se buscar manter o
contrato. Para esse tipo de rescisdo da-se o nome de desequilibrio econdmico-
financeiro definitivo da resciséo.

Por fim, como as maneiras mais comuns de se legitimar um reequilibrio
econdbmico-financeiro sdo através de aleas imprevisiveis, seria interessante, ao
menos, analisar algumas classificacdes de aleas feitas pela doutrina.

Di Pietro costuma classificar trés tipos de aleas extraordinarias: a alea

administrativa, que por sua vez € dividida em trés subtipos (alteracédo unilateral do
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contrato, fato da administracéo, fato do principe), a dlea econdmica e os casos de
forgca maior e caso fortuito.

A alea administrativa do fato da Administracdo corresponde a uma acao
ou omissdo do poder concedente que atinge diretamente a concessdo; € um
inadimplemento das obrigagGes do poder concedente face ao pactuado no contrato
de concessédo. Nestes casos, € cabivel uma indenizacdo a concessionaria.

No caso do fato do principe, estamos tratando de um ato geral da
Administracdo que afeta o contrato de concesséo indiretamente, e ndo de um ato do
poder concedente sobre a concessao em si, como um inadimplemento, por exemplo.
No caso, € um ato de autoridade geral que ird desequilibrar a equacgédo de equilibrio
econdmico-financeiro, como, por exemplo, quando se tem o aumento da aliquota de
determinado tributo que incida sobre o servico prestado. Neste caso, a
Administracdo também deve responder pelo rompimento do equilibrio.

Como ultimo caso dos tipos de alea administrativa, temos a alteracéo
unilateral do contrato. E derivado do poder da Administracdo Publica de alterar
clausulas de contratos unilateralmente, com intuito de observar o interesse publico.
Consoante alerta Alexandre Santos de Aragao, ndo se pode confundir tal poder com
o dever de direcdo e fiscalizacdo da Administracdo Publica, que emite ordens para
cumprir o disposto no contrato pactuado. Assevera que tal distingdo pode se tornar
nebulosa ao analisarmos os casos em que a ordem refere-se a um cumprimento de
clausula aberta, na qual utiliza como exemplo “a prestacao de servico do servigo
deve se dar sempre com a técnica mais atualizada” (ARAGAO, 2008, p.641). Afirma
0 autor que, nesse caso, estamos tratando de uma alteracdo unilateral, pois as
evolucdes técnicas ao longo dos anos de uma concessao seriam imprevisiveis e a
“concessionaria ficaria sem protecao face ao fato imprevisivel de quais serdao as
técnicas que, em vinte ou trinta anos, a Administragdo podera Ihe impor’ (ARAGAO,
2008, p. 641).

A forca maior e o caso fortuito®® correspondem a fato extraordinario,

inevitavel, imprevisivel, estranho as partes; contudo, em razdo dele ha

%% N&o se procedera em tentar diferenciar os casos de forca maior ou caso fortuito, pois a doutrina

constantemente diverge sobre o significado desses conceitos muita vezes trocando os significados
entre si. Afinal, ha autores que entendem que a forca maior se trataria de fato da natureza que
interferiria na realizacdo do contrato, e que o caso fortuito seria resultado de atividade humana.
Opondo-se a esses autores, had aqueles que entendem que 0s conceitos apresentados seriam
justamente o oposto, ou seja, a forca maior corresponderia a atividade humana e o caso fortuito
corresponderia a atividade da natureza.
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impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao contrato, de forma que ambas as
partes estariam liberadas de dar continuidade, sem responsabilidade pelo
inadimplemento.?

Finalmente temos a &lea econbGmica, que possui caracteristicas
semelhantes a for¢ca maior, sendo extraordinéria, inevitavel, imprevisivel e estranho
as partes. Contudo, o fato n&o inviabiliza a execucdo do contrato, mas o torna
excessivamente oneroso, devendo este apenas ser reajustado, com base na
aplicacdo da teoria da previsdo, que nada mais € que a aplicacdo da famosa
clausula "rebus sic stantibus" presente em todos os contratos de prestacoes
sucessivas. Tal brocado é traduzido pela frase: "a convencdo ndo permanece em
vigor se as coisas nao permanecerem como eram no momento da celebracao”, pois
"nao seria justo obrigar a parte prejudicada a cumprir seu encargo, sabendo-se que
ela néo teria firmado o contrato se tivesse previsto as alteracdes que o tornaram
muito oneroso” ( DI PIETRO, 2012, 291).

2.6 Extincao do contrato

A Lei n° 8.987/95 prevé, em seu art. 35, as diversas formas de extingdo
de concesséao:

Art. 35. Extingue-se a concessao por:

| — advento do termo contratual;

Il — encampacéo;

Il — caducidade;

IV — rescisao;

V —anulagéo; e

VI — faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e
falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa
individual.

Encampacdo consiste em uma retomada da atividade pelo poder
concedente com o objetivo de resguardar o interesse publico, eis que este ndo é
mais resguardado pela atuacdo da concessionaria. Ela s6 pode ser decretada
mediante lei autorizativa especifica. Ressalta-se que, neste caso, ndo ha incidéncia
de culpa da concessionaria na atuacao, de forma que, em caso de encampacao, a

Administracdo deve indeniza-la.
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A caducidade é a extingdo do contrato pelo poder concedente em razéo
de inadimplemento da concessionéaria, sendo conhecida, também, como sancéo
rescisoOria. Para que ocorra é imperioso a instauracdo de um processo administrativo
em que seja garantido o contraditorio e a ampla defesa. Ademais, neste processo
sera verificada a proporcionalidade da sancdo aplicada, a qual serd imposta
somente nos casos de descumprimento grave ou reincidéncia. Além dos casos de
inadimplemento, o art. 38, IV, prevé ainda como causa de caducidade a perda, pela
concessionaria, das condicbes econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a
adequada prestacédo de servico.

Rescisdo, na lei de concessdes possui significado distinto da rescisdo no
direito civil. Conforme o art. 35, IV, da Lei n.° 8.987/95, a rescisdo € a extincao de
concessao através de requerimento ao Poder Judiciario em razdo de
inadimplemento do poder concedente. A concessiondria, entretanto, somente podera
suspender a prestacdo de servi¢cos apos o transito em julgado.

Anulacéo é o fim do contrato de concessédo devido a vicios de legalidade
no préprio contrato, ou na licitacdo antecedente. A Administracdo Publica pode
declarar de oficio, ou via Poder Judiciario. Esta declaragcdo nao exige devido
processo legal, pois o concessionario ndo esta sendo acusado de cometer infragédo
alguma. De maneira geral, os efeitos da declaracdo sdo ex-tunc, sendo esta a
justificativa para Hely Lopes Meirelles entender que néo ha direito a indenizacdo ao
concessionario.

Por fim, temos o fim do prazo contratual, que é nada mais que a morte
natural de um contrato. Neste caso, ha basicamente duas opc¢des: pode-se prorrogar
0 contrato, assunto que sera melhor tratado no capitulo posterior, ou deve-se
reverter os bens vinculados a concessionaria. Obviamente, estamos tratando dos
bens relacionados a prestacdo do servico. Assim, € recomendavel estabelecer no
contrato quais bens devem ser revertidos ou ndo. No que concerne a reversao,
presume-se gratuita, pois os termos do contrato (capital investido, remuneracao,
prazo etc.) sdo elaborados para que a concessionaria obtenha retorno de bens
investidos, assim como lucro. Destarte, cabe a concessionaria demonstrar que ha
bens ainda ndo amortizados, e, portanto, passiveis de indenizacdo. Esta € a regra
geral; contudo, é possivel que haja caso de concessfes cujos contratos prevejam

um alto investimento que ndo sera necessariamente compensado com a
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remuneracao da concessionaria durante o prazo pactuado. Nestes casos é comum

ser estabelecido no préprio edital de licitagdo uma indenizagéo para esta reversao.
2.7 A competéncia da ANEEL em face dos presentes contratos de concesséo

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) é uma agéncia
reguladora, definida como autarquia especial, sujeita a regime juridico que lhe
assegura certa autonomia em relacdo a Administracéo direta. Justamente por ser
especial desfruta de tamanha autonomia®, tendo seus atos revisados apenas
perante o Poder Judiciario.

Suas origens remontam a faléncia do Estado intervencionista, que
assumia para si a exploracdo de atividades econémicas e, nesses casos, usava de
critérios politicos, em detrimento de econdmicos para atender determinados fins.
Desta forma, era previsivel que eventualmente a maquina publica néo iria suportar
tantos gastos. Com o intuito de diminuir tais gastos, o Estado passou a adotar uma
postura regulatéria de mercado ponderando interesses de natureza variada, tais
como politicos, privados e os da sociedade. Nestes termos, expde Leonardo Vizeu
Figueiredo:

Se no modelo estatal intervencionista havia preponderéncia do
interesse politico em detrimento dos interesses privado e coletivo, no

7

modelo estatal regulador a preocupagdo maior é a coexisténcia
pacifica e harmdnica com os demais interesses envolvidos (privado e
coletivo), competindo aos entes reguladores garantirem a
consonancia destes interesses. Para tanto, o ente regulador deve
atuar de forma isonémica, imparcial e apolitica. (FIGUEIREDO, 2011,
p.137).

As agéncias reguladoras, como conclui Figueiredo, foram criadas com o
propdsito de regularem mercados econdmicos, setores de servicos publicos
delegados, buscando um equilibrio entre governo, usuarios, delegatarios e iniciativa
privada. Tal fato é particularmente importante no setor elétrico, em que se observa a
atuacdo de representantes de agentes publicos como os delegatarios de servico
(orientados por obrigagbes contratuais, em certa medida realizam o interesse
publico), agentes privados (autoprodutores e produtores independentes que visam 0

lucro).

*? Ressalta-se que particularmente no caso da ANEEL, tem-se a autonomia questionada, mormente
em razéo de o presidente do Executivo Federal poder influenciar o colegiado da ANEEL, visto que ele
€ responsavel pela escolha de seus diretores.
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Para cumprir tal equilibrio, a ANEEL foi instituida como autarquia sob

7

regime especial. Ela é vinculada ao Ministério de Minas e Energia e tem como
finalidade a regulacdo e a fiscalizacdo da producédo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica, nos dizeres do art. 2° da Lei n® 9.427/96. Sendo
mais especifico, no sistema atual de regulacdo, a ANEEL acumulou poderes do
poder concedente por ato de delegagcdo previsto na prOpria lei que a criou,
possuindo as seguintes competéncias, como mencionado por Clever Campos
(CAMPOS, 2010, p. 45/49):

e Extinguir concessbtes

e Declarar de utilidade publica os bens necesséarios & execucdo do
servigo ou obra publica, promovendo as desapropriacdes, diretamente
ou mediante outorga de poderes a concessionaria;

e Declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicdo de
serviddo administrativa, os bens necessarios a execu¢éo de servi¢o ou
obra publica, promovendo-as diretamente ou mediante outorga de
poderes a concessionaria,;

e Elaborar plano de outorgas, definir as diretrizes para os procedimentos
de licitagdo e promové-las, destinadas a contratagdo de
concessionarios de servico publico para producdo, transmisséo e
distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessdo para
aproveitamento de potenciais hidraulicos;

e Celebrar contratos de concessédo ou de permisséo de servigos publicos
de energia elétrica, de concessédo de uso de bem publico, bem como
expedir os atos autorizativos

e Aplicar penalidades regulamentares contratuais

e Intervir na prestacdo do servigo

e Homologa reajustes e proceder revisdo das tarifas, das normas
pertinentes e do contrato

e  Cumprir e fazer cumprir as disposi¢des regulamentares do servigo e as
cldusulas contratuais da concessao

e Dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre
concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores
independentes e autoprodutores

e Promover, mediante delegacdo, com base no plano de outorgas e
diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos
licitatérios para a contratacdo de concessionarias e permissionarias de
servigo publico para producao, transmissao e distribuicdo de energia
elétrica e para a outorga de concessdo para aproveitamento de
potenciais hidraulicos.

e Gerir 0s contratos de concesséo ou permisséo de servicos publicos de
energia elétrica, de concessdo de uso de bem publico, bem como
fiscalizar, diretamente, ou mediante convénios com 6rgdos estaduais,
as concessofes, as permissfes e a prestacdo dos servicos de energia
elétrica;

e Fixar os critérios para célculo do preco de transporte da energia
elétrica, arbitrando seus valores, nos casos de negociagdo frustrada
entre os agentes em conflito;

e Promover processo licitatorios para atendimento das necessidades do
mercado.
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Conclui-se, portanto, que a ANEEL acumulou verdadeiras prerrogativas
da Administracdo Publica, de forma que, ao nos referimos a atuacdo do poder
concedente, certamente estaremos tratando da mencionada agéncia reguladora,
gue é responsavel, como mencionado, pela analise de pedidos de concessionarias,
0 que inclui, por exemplo, a andlise de uma eventual prorrogacéo, que é submetida

primeiramente a esta, e s6 posteriormente ao Ministério de Minas e Energia.
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3 A PRORROGACAO DAS CONCESSOES SE SERVICO PUBLICO VINCENDAS
EM 2015

3.1 Questdes Preliminares ao Problema

Ha uma série concessdes do setor elétricas outorgadas até 1995, ndo
precedidas por licitacdo, que foram prorrogadas com base na Lei n.° 9.074/95, a qual
previa prazos maximos de 20 anos, que estdo para vencer em 2015. Tais
concessodes envolvem 18% da geracdo de energia elétrica, 84% da rede basica de
transmissdo e 37 distribuidoras de energia elétrica das atuais 64 existentes no
Pais®.

Nos termos do acorddo 3012/2011 do TCU, referente ao TC-
028.862/2010-4**, pela leitura da lei entende-se que, em principio, somente se
admitira uma prorrogacédo, que ja foi concedida, restando ao poder publico prestar
diretamente o servico ou realizar nova outorga, sob regime de concesséao, por meio

de uma prévia licitacdo, por forca do art. 175 da Constituicdo Federal:

Art. 175. Incumbe ao Poder PuUblico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispor& sobre:

| — 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogacdo, bem como as condi¢cdes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concess&o ou permissao;

Il — os direitos dos usuarios;

[l — politica tarifaria;

IV — a obrigacdo de manter servigo adequado

A Lei n.° 8.987/95, que regulamentou esse art. 175, também conhecida
como lei geral das concessdes e permissfes de servico publico, em seu art. 42,
caput,”® estabelece que as concessfes outorgadas antes da sua vigéncia sdo

validas nos termos do prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, desde que

2 O acorddo do TCU 3012/2011 referente ao TC- 028.862/2010-4 expde a questdo para a tomada
de providéncias referentes a medidas a serem adotadas.

Acérddo exarado pelo TCU que determina levantamento sobre concessdes do setor elétrico
vincendas a partir de 2015 no MME, ANEEL e Eletrobras bem como elaboracgdo de estudos e planos
de acao relativos a providencias a serem adotadas.
® Art. 42. As concessdes de servigo publico outorgadas anteriormente a entrada em vigor desta Lei
consideram-se validas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, obervado o disposto no art.
43 desta lei.
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observado o art. 43 da mesma lei®®. Este artigo, por sua vez, determina a extingdo
de todas as concessdes de servi¢cos publicos outorgadas sem licitagdo na vigéncia
da Constituicdo de 1988. Ou seja, em principio tal artigo deveria ter sido aplicado as
mencionadas concessodes, porém, no mesmo dia em que foi publicada a Lei n.°
8.987, foi publicada a Medida Proviséria n.° 890, que, apos sucessivas reedic¢des, foi
convertida na Lei n.° 9.074/95.

Tal lei, que estatui normas para outorga e prorrogacées das concessodes
e permissdes de servicos publicos, estabelece, em seu art. 19, a possibilidade de
prorrogacdo das concessoes de geracao de energia elétrica alcancadas pelo art. 42
da Lei n.° 8.987/95. Além disso, o art. 20. da mencionada lei também possibilita a
prorrogacdo das concessdes e autorizacbes de geracdo de energia elétrica
alcancadas pelo paragrafo Unico do art. 43 e pelo art. 44 da Lei n.° 8.987/95. Ja o
art. 22 da Lei n.° 9.074 igualmente afeta o art. 42 da lei geral das concessbes em
relagdo as concessfes de transmissdo de energia, permitindo a sua prorrogagao.
Por fim, o art. 17, 8 5° também permitiu a prorrogacdo das instalacdes de
transmissao segundo os critérios dos arts. 19 e 22 da mesma lei.

Assim, com base nestes artigos, as seguintes concessbes foram

prorrogadas:

Quadro 1?" — Concessdes de geracdo vincendas em 2015: hidroelétrica
(H) e termoelétrica (T), em MW:

Concessionaria Potencia Poténcia % da poténcia | Controle da

instalada total da | instalada cujos | cujos contratos | concessionaria

concessionaria contratos vencem em 2015
MW (A) vencem em 2015 | sobre a poténcia
MW (B) total da

concessionaria
(C) = (B)(A)

Chesf (H) 10.268 9.215 90% Estatal

® Art. 43. Ficam extintas todas as concessdes de servigos publicos outorgadas sem licitagdo na
vigéncia da Constituicdo de 1988.

Paragrafo Unico. Ficam também extintas todas as concessdes outorgadas sem licitagdo
anteriormente a Constituicdo de 1988, cujas obras ou servicos ndo tenham sido iniciados ou que se
encontrem paralisados quando da entrada em vigor desta Lei.

" Quadro retirado do acérddo 3012/2011 referente ao TC- 028.862/2010-4. (fl. 6)
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Cesp (H) 7.940 5.013 63% Estatal
Furnas (H+T) 10.426 3.482 33% Estatal
Cemig (H) 7.210 675 9% Estatal
CGTEE (T) 840 490 58% Estatal
Piratininga (T) 1.275 470 37% Privado
CEEE (H) 3.441 415 12% Estatal
Copel (H) 4.844 270 6% Estatal
Eletronorte (H) 8.476 76 1% Estatal
Santa Cruz (H) 33 33 100% Privado
Zona da Mata | 43 13 30% Privado
(H)
Celesc (H) 81 12 15% Estatal
Ceb (T) 30.000 10 0% Estatal
DMPE (H) 9 9 100% Estatal
Energisa (H) 40 8 20% Privado
Codesp (H) 5 5 100% Estatal
Quatiara (H) 4 4 100% Privada
Total 84.954 20.206
Quadro 2?% — Concessdes de transmissées vincendas (circuito)
Concessionéria Linhas de | Total de | Linhas de | Controle da
transmissdo da | transmissédo da | transmissdo da | Concessionaria

concessionaria concessiondria concessionéria
cujos contratos | em km (B) cujos contratos
vencem em vencem em
2015, em km (A) 2015/ total da
concessionéria
(C) =(A)(B)
Cteep 18.026 18.794 96% Privada
Furnas 16.545 19.253 86% Estatal
Chesf 15.898 18.723 85% Estatal
Eletrosul 8.502 10.006 85% Estatal
Eletronorte 7.978 9.192 87% Estatal

28 Quadro retirado do acérdao 3012/2011 referente ao TC 028.862/2010-4
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CEEE 5.218 6.056 86% Estatal
Cemig 4.149 7.506 55% Estatal
Copel 3.322 3.322 100% Estatal
Celg 599 1.200 50% Estatal
Sub-total 80.233 94.052 85%

Quadro 3?° - Concessdes vincendas de distribuidoras de energia, em GWh

Ordem | Concessionaria | Controle | Energia | Ordem | Concessionaria | Controle | Energia
em em
GWh GWh

1 Cemig* Estatal 37.477 20 CSPE Privado | 438

2 Copel Estatal 23.525 21 DME-PC Estatal 381

3 Celesc Estatal 18.106 22 ELFSM Privado | 378

4 Celg Estatal 9.344 23 ENF (ex | Privado | 316

CENF)

5 CEEE Estatal 7.278 24 CPEE Privado | 277

6 CEB Estatal 5.211 25 Sulgipe Privado | 257

7 Amazonia Estatal 4.408 26 CFLO Privado | 240
Energia

8 Ceal Estatal 2.454 27 Cocel Estatal 219
Ceron Estatal 1.907 28 lenergia Privado | 198

10 Cepisa Estatal 1.894 29 CLFM Privado | 194

11 EMG (ex | Privado | 1.296 30 Cooperalianca | Privado | 143
CFLCL)

12 Caiua Privado | 991 31 Eletrocar Estatal 143

13 CLFSC Privado | 877 32 Chesp Privado | 82

14 EEB Privado | 859 33 EFLUL Privado | 67

15 EDEVP Privado | 720 34 Uhempal Privado |57
(Paranapanema)

16 Eletroacre Estatal 608 35 Forcel Privado | 38

17 Boa Vista Estatal 502 36 Joédo Cesa | Privado | 10

EFLJC
18 CJE Privado | 491 37 CER Estadual | **

29 Quadro retirado do acérdao 3012/2011 referente ao TC 028.862/2010-4

* A concessédo da Cemig vence em 2016.

** Ndo ha dados disponiveis acerca da Companhia Energética de Roraima (CER) e da Companhia
de Eletricidade do Amapéa (CEA) em virtude de ndo possuirem contratos de concesséo assinados
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19 CNEE Privado | 485 38 CEA Estadual | **

Total GWh 121.871

Diante desse quadro, € de se ressaltar que ndo ha posicionamento
pacifico na doutrina ou uma analise por parte da jurisprudéncia, ao menos no setor
elétrico, sobre a definicdo da prorrogacdo como uma faculdade ou um direito do
concessiondrio. Além dessa indefinicdo, hd o problema provocado pelo direito
positivo que “emprega termos com desleixo, pouco preocupado em aplicar rigor e
garantir inequivocidade a linguagem que usa“ (LOUREIRO, 2009, p. 131). Além
disso, ha a edicdo de novas leis que sdo imprecisas em definir o regime o qual
modificam ou os tipos de contratos que atingem.

E o caso, por exemplo, da Lei n.° 10.848/04, que alterou a redacéo do §
2° do art. 4° da Lei n.° 9.074/95 e acrescentou a este artigo o § 9°°°, dando uma
possivel interpretacdo sobre a possibilidade de nova prorrogag¢do dos contratos ja
prorrogados.

A partir da nova redacdo, a interpretacdo divergente sugeriu que as
concessdes de geracdo ja prorrogadas poderiam ser novamente prorrogadas em
funcdo de § 2° tratar do periodo de concessbes no qual se incluiria, em tese, tais
contratos. Além disso, contribuiria pela obrigatoriedade da prorrogacdo a suposta
legalidade das clausulas contratuais que previssem tal possibilidade, eis que o artigo

27 da Lei n.° 9.427/96%, o0 qual basicamente previa a ocorréncia de “prorrogacdes

% §2°0 As concessbes de geracdo de energia elétrica, contadas a partir desta lei, terdo o prazo
necessario a amortizagdo dos investimentos, limitado a trinta e cinco anos, contado da data de
assinatura do imprescindivel contrato podendo ser prorrogado no Maximo por igual periodo, a critério
do poder concedente, nas condi¢des estabelecidas no contrato.

A redacéo dada pela Lei n.° 10.848/04 a esse § 2° passou a ser a seguinte:

§ 2° As concessdes de geracao de energia elétrica anteriores a 11 de dezembro de 2003 terdo o
prazo necessario a amortizagdo dos investimentos, limitado a 35 (Trinta e cinco) anos, contado da
data de assinatura do imprescindivel contrato, podendo ser prorrogado por até 20 (vinte) anos, a
critério do Poder Concedente, observadas as condi¢des estabelecidas no contrato.

Por sua vez, a lei imp6s ao § 9° do mesmo art. 4° a seguinte redacao:

§ 9° As concessdes de geracao de energia elétrica, contratadas a partir da Medida Proviséria n° 144,
de 11 de dezembro de 2003, terdo 0 prazo necessario a amortizacdo dos investimentos, limitado a 35
(trinta e cinco) anos, contado da data de assinatura do imprescindivel contrato.

%L Art. 27. Os contratos de concess&o de servigo publico de energia elétrica e de uso de bem publico
celebrados na vigéncia desta Lei e os resultantes da aplicacdo dos arts. 4° e 19 da Lei n® 9.074, de 7
de julho de 1995, conterdo clausula de prorrogagdo da concessao, enquanto 0s servicos estiverem
sendo prestados nas condi¢Bes estabelecidas no contrato e na legislacdo do setor, atendam aos
interesses dos consumidores e 0 concessionario o requeira.
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ilimitadas”, era vigente a época das contratagbes, sendo considerado como ato
juridico perfeito®.

Ocorre que, conforme ainda sera demonstrado, tal interpretacéo
divergente, que sera melhor apresentada no topico seguinte, ndo esta de acordo
com a legislacdo vigente e com a Constituicdo. Outrossim, as presentes
“reprorrogacdes” também ndo encontrariam guarida legal.

O uso do verbo “encontrar” no futuro do pretérito do indicativo se justifica,
pois recentemente em 12 de setembro de 2012 foi publicada no Diario Oficial da
Unido a Medida Provisdria n.° 579, que basicamente, em diversos artigos que serdo
melhor analisados em tépico posterior, autoriza a Unido a prorrogar (no caso, 0
melhor termo talvez fosse “reprorrogar”) as concessoées ja prorrogadas com fulcro na
Lei n.° 9.074/95, que, inclusive, ndo foram precedidas de licitagbes. Ademais, com
intuito de antecipar efeitos desta prorrogacdo (que seriam aplicados a partir de
2013), estabeleceu-se prazo maximo para o requerimento a ser encaminhado a
ANEEL (e posteriormente encaminhado ao Ministério de Minas e Energia- MME) até
15 de outubro de 2012 , sendo posteriormente divulgado pelo MME a lista de
concessdes prorrogadas, que inclui 60% das de geracdo e 100% das de
transmissdo®. Por fim é de se destacar que a MP 579 foi convertida na Lei n°
12.783/13, publicada em 14 de janeiro de 2013.

3.2 Conceito juridico de Prorrogacao

Hely Lopes Meirelles define a prorrogacdo de um contrato como um
“‘prolongamento da sua vigéncia além do prazo inicial, com o mesmo contratado e
nas mesmas condicdes anteriores” (MEIRELLES, 2009, p. 237). Conforme o autor, a
prorrogacéo deve ser feita mediante termo aditivo, podendo seu prazo ser inferior ou
superior ao do contrato original.

A lei geral das concessdes define como clausula essencial aos contratos

de concessao “as condi¢cdes para a prorrogagao do contrato”, nos termos do art. 23,

%2 E a opinido do parecer juridico emitido pelo escritério Maneco, Ramires, Perez, Azevedo Marques
Advocacia em 06 de agosto de 2007 para a ABRADEE sobre prorrogacao das concessées no setor
elétrico. O parecer também foi apresentado no XIV simpdsio juridico da ABCE em 2008. Tal questédo
serd melhor abordada posteriormente

% A lista das concessoes esta disponivel em
http://www.mme.gov.br/mme/galerias/arquivos/Despacho_ MME_-_Concessoes_Hidreletricas.pdf e
http://www.mme.gov.br/mme/galerias/arquivos/Despacho_ MME_-_Concessoes_Transmissao.pdf
(acessado em 29 de novembro de 2012)
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XIl, da Lei n.° 8.987/95, de forma que a prorrogacéo de contratos de concesséo de

servigco publico é admissivel. Ademais, tal possibilidade foi elevada a patamares

constitucionais por forca do art. 175 da CF, antes reproduzido.

Ainda a respeito da essencialidade da clausula de prorrogacédo, expde

Bandeira de Mello:

Entre as clausulas essenciais do contrato deve constar a previsdo
das condic¢des para a sua prorrogacao (art. 23, Xll). Ha de entender-
se: quando admitida tal circunstancia no edital (ainda que a lei ndo
haja anotado dita previsdo entre as disposi¢cdes que “especialmente”
conter-se-ao neste instrumento regulador do certame), pois, se dele
nada constar ao respeito, obviamente, seria invidvel qualquer
dilatacdo do contrato, a menos que referida na minuta de contrato
que integrar o edital (MELLO, 2012, p. 744).

Lucas Rocha Furtado desenvolve ainda mais o tema ao tratar das

caracteristicas da prorrogacao, senao vejamos:

Relativamente a prorrogacdo da vigéncia da concessao, desde que
prevista no edital e no contrato, € possibilidade a ser considerada
nos termos e nas condic¢des fixados no edital e no contrato. Desde
gue previsto no edital e no contrato, e possivel, por exemplo, ser
assegurado ao concessionario direito a prorrogacao como forma de
obter retorno de seus investimentos caso isto ndo tenha sido possivel
ao longo da vigéncia da concesséao por razoes alheias a vontade do
concessionario ou em outras hip6teses previstas no contrato. A
decisédo de prorrogar a concessdao ndo pode ser deixada ao mero
juizo de conveniéncia administrativa do poder concedente. Isto
representa a porta aberta para a fraude. Dever-se-ia, ao contrario,
cogitar de definir no préprio contrato — ou em ato normativo editado
pelo ente regulador competente — os critérios para aferir se 0 servico
prestado pelo concessionario ou permissionario é adequado. Nos
termos da lei n° 8.987/95, é adequado o servico que atende aos
critérios de 1) regularidade, 2) continuidade, 3) eficiéncia, 4)
seguranca, 5) atualidade, 6) generalidade, 7) cortesia na sua
prestacéo e 8) modicidade das tarifas (FURTADO, 2007, p. 573/574).

Conforme se extrai do excerto supratranscrito, Furtado defende a

prorrogacdo como um direito do concessionario tanto nas hipoteses de equilibrio

econdmico-financeiro como em qualquer outra assinalada no contrato administrativo.

E uma forma de evitar a discricionariedade do poder concedente ou o uso de

critérios subjetivos sujeitos a fraude (FURTADO, 2007, p. 574). Ademais como o

préprio autor citou, a lei geral das concessfes ja determina critérios a serem

adotados pelo poder concedente no que concerne a avaliagdo de um servi¢o publico

adequadamente prestado e, portanto, sujeito a uma prorrogacéo, que, também deve

estar prevista no contrato e no edital.
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Arnold Wald ja € mais incisivo ao entender que:

nos contratos de concesséo, desde que cumpridas as obrigacdes
assumidas pelo concessionario e, eventualmente, por ele pago um
preco razoavel pela prorrogacdo do prazo, esta deixa de ser uma
simples faculdade da Administracdo para transformar-se num direito
adquirido do concessionério, que somente pode ser afastado quando
ha interesse publico em sentido contrario, caso no qual devera ser
paga a justa indenizacdo (WALD, 1999, p.505).

Embora os entendimentos de Furtado e Wald sejam validos,
principalmente porque deve se evitar abusos do poder concedente, deve-se aplica-
los com extrema cautela eis que uma das caracteristicas essenciais da concesséo é
a sua temporariedade. “A concessao é contratada sempre, entdo, por prazo certo,
inexistindo a possibilidade, no Direito Brasileiro em vigor atualmente, de se eternizar
a concessdo. A perenizacdo ou perpetuidade da concessdo equivaleria a uma
transferéncia ndao da prestagcao, mas do proprio servigo publico” (ROCHA, 1999, p.
58/59).

Ainda neste sentido, a respeito da cautela quanto a prorrogacédo, Carmem
Lucia expde:

A prorrogagdo ndo pode mascarar uma hova concessao, para cuja
outorga h4 que se passar pelas fases obrigatérias inclusive de
escolha impessoal da concessionaria, nem descontratar aquela
originariamente ajustada, de tal modo que a concessionaria nao
disponha de qualquer dos direitos inicialmente avencados. (...) Para
durar além do termo inicialmente estabelecido, urge, em primeiro
lugar, que a concesséo tenha sido contratada segundo o Direito.
Quer-se dizer com isso que a prorrogacdo ndo € formula magica
permissiva de convalidacdo de vicios havidos na outorga da

concessao, nem se alarga no tempo futuro o que ndo pode existir no
Direito vigente em determinado momento (ROCHA, 1999, p. 60/61).

Diante do exposto, Carmen Lucia também afirma que a decisdo de
prorrogar ou ndo prorrogar determinada concessdo nao pode ser arbitraria, até
porque “a lei ndo deixa a entidade concedente competéncia livre, antes
estabelecendo o objetivo a ser necessariamente por ela buscado com a prorrogagao
— visando garantir a qualidade do atendimento dos consumidores a custos
adequados”. Tal arbitrariedade seria combatida na motivacao a ser apresentada pelo
poder concedente ao deliberar sobre o pleito. A motivacdo deve lastrear-se na
legislacdo vigente, bem como no caso concreto, ou seja, a situacdo da

concessionaria, “em seu desempenho, no interesse publico concreto buscado e
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comprovado nos fundamentos apresentados por aquela entidade, no principio da
razoabilidade a ser acatado estritamente na espécie em foco” (ROCHA, 1996, p. 63).

De maneira semelhante, Alexandre Santos de Aragdo defende que a
prorrogacdo somente pode ser feita pela Administracdo Publica, devendo estar
prevista na minuta de contrato anexa ao edital de licitagdo, exceto nos casos de
recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro que corresponde a direito do
concessionario. Outrossim, ressalta de maneira semelhante que ndo ha
discricionariedade ampla para a Administracdo decidir pela prorrogacdo ou néo de

determinado contrato:

Mas ndo se admite uma autorizagdo contratual vazia a prorrogacao,
uma carta branca a autoridade administrativa para, no fim do
contrato, prorroga-lo ou ndo. O contrato originario ja deve prever as
condi¢cbes em que a prorrogacdo podera ser efetivada, inclusive uma
estimativa do montante dos novos investimentos a serem efetivados
nessa nova fase contratual, valor da tarifa e pagamento de eventual
nova outorga. Nao pode haver simplesmente mera atribuicdo a
Administracdo do poder de deferir ou ndo a prorrogacdo sem
gualquer valor de outorga ou investimento significativo além dos
previstos nos contratos originarios, ja que se presume que a
concessao ja foi totalmente amortizada no seu prazo inicial, que é o
Unico que em principio pode desde o inicio ser considerado como
adquirido pelo concessionario. Seria como conferir ao administrador
publico a possibilidade de dar ou ndo ao concessionario a
liberalidade de continuar lucrando com a atividade ja amortizada por
mais alguns anos, com despesas apenas de sua manutencdo e sem
pagar nova outorga. Eventual postura de agente publico que opte por
prorrogar concessao sem novos investimentos e sem eventual novo
pagamento de outorga prévia e objetivamente estabelecidos no edital
de licitagcdo, ou com base em norma contratual em branco, que
apenas preveja a possibilidade de prorrogacdo, ao invés de abrir
nova licitacdo, em que poderia obter novo valor de outorga,
constituiria violag@o ao principio da moralidade enquadravel na Lei de
Improbidade  Administrativa, devendo inclusive ressarcir a
Administracdo Puablica pelo que essa deixou de ganhar com a atitude
(ARAGAO, 2008, p. 581/582)

Destarte, conclui-se que a prorrogacdo somente poderia ser concedida
apos uma prévia andlise sobre a existéncia de vicios a condenar a concessdo. Em
caso negativo, deve-se verificar se a prorrogacao estaria contemplada por previsao
legal, bem como contratual. Feita tal analise, deve-se avaliar se a concessionaria
preenche os requisitos para ser concedida a prorrogacdo. Por fim, tais requisitos
permitem concluir pela excepcionalidade da prorrogacdo que, em razdo da propria
caracteristica, ndo deveria ser admitida mais de uma vez, sob pena de estar

violando o dever de licitar, exposto no art. 175 da CF.



56

Ja que nado basta a mera previsdo contratual para poder ser determinada a
prorrogacdo, entdo é importante analisar se a base legal, ao menos aquela anterior
a edicdo da Medida Proviséria n.° 579 é suficiente, conforme alegam certos

doutrinadores e agentes setoriais.

3.3 Previsdes legais anteriores a Medida Provisoria n.° 579/12

Como ja afirmado, a Lei n.° 9.074/95 aprofundou a regulamentacdo da
questdo da prorrogacdo, ao menos no setor elétrico, de contratos de concessao de
servico publico regidos pela Lei n.° 8.987/95.

A respeito das prorrogacdes ja ocorridas, pode-se afirmar que o art. 19 da
Lei n.° 9.074/95 foi essencial para o embasamento legal da prorrogacdo das

concessdes de energia elétrica ocorridas:

Art. 19 A unido poderd, visando garantir a qualidade do
atendimento aos consumidores a custos adequados, prorrogar,
pelo prazo de até vinte anos, as concessdes de geracdo de
energia elétrica, alcancadas pelo art. 42 da lei n° 8.987 de
1995, desde que requerida a prorrogacéao, pelo concessionario,
permissionario ou titular de manifestou ou de declaragdo de
usina termelétrica, observado o disposto no art. 25 desta lei.

Ao analisarmos 0 exposto no mencionado artigo poderia se questionar a
sua relevancia para a questao, eis que somente se trata, nele, das concessdes de
geracdo de energia elétrica. Contudo, ocorre que o art. 17%* que trata da
prorrogacdo das concessdes de instalacdes de transmissdo, e os artigos 22°° e 24%,
gue tratam da prorrogacdo das concessdes de distribuicdo, determinam que o que

7

for aplicado as prorrogacdes no art. 19 € extensivel aos demais servicos

* Art. 17. O poder concedente devera definir, dentre as instalacdes de transmissdo, as que se
destinam a formagdo da rede basica dos sistemas interligados, as de &ambito préprio do
concessionario de distribuicdo, as de interesse exclusivo das centrais de geracéo e as destinadas a
interligacBes internacionais

(...)

§ 5° as instalacdes de transmisséo, classificadas como integrantes da rede bésica, poderao ter suas
concessdes prorrogadas, segundo 0s critérios estabelecidos nos arts. 19 e 22, no que couber.

Art. 22. As concessdes de distribuicio de energia elétrica alcancadas pelo art. 42 da lei n°
8.987/95 poderdo ser prorrogadas, desde que reagrupadas segundo critérios de racionalidade
operacional e econdmica, por solicitagcdo do concessiondrio ou iniciativa do poder concedente.

§ 2° A prorrogagdo tera prazo Unico, igual ao maior remanescente dentre as concessdes
reagrupadas, ou vinte anos, a contar da data da publicacdo desta Lei, prevalecendo o maior.
% Art.24.0 disposto no §81°, 2°, 3°, e 4°, do art. 19 aplica-se as concessdes referidas no art. 22
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(transmisséo e distribuicdo), ou seja, o art. 19 acaba por se tornar norma geral que

alcanca as concessoes de geracéo, transmissao e distribuicéo.

Filho:

Desta forma, € pertinente a critica feita a este artigo por Marcal Justen

O art. 19 foi ainda além da Lei n° 8.987, ao consagrar a prorrogacao,
genericamente, para as ‘concessdes alcancadas pelo art.42’ daquele
diploma. Ampliaram-se, desse modo, as hipéteses de prorrogacao de
concessdes. E que o art. 42 continha dois nicleos normativos. O seu
caput determinava que as concessfes outorgadas antes da vigéncia
da Lei n° 8.987 ndo eram afetadas pelo novo regime e
permaneceriam em vigor até o final de seu prazo. O § 1° estabelecia
que, atingido o termo final, seria promovida a indispensével licitacdo
para outorga de nova concessao. Ja o0 82° dispunha sobre as
concessdes com ‘carater precario’, com prazo vencido e com prazo
indeterminado permaneceriam ‘ validas’ pelo prazo necessario a
realizacdo de nova licitagdo, o que n&o ocorreria antes de 24 meses.
O art. 19 produziu, entdo, o despropésito de determinar a
“prorrogacao” por até 20 anos de todas as concessdes acima
referidas. Nao se diga que a prorrogacdo abrange apenas as
hipéteses do 82° do art. 42 da lei anterior. O argumento produz
resultados ainda menos razoaveis, agravando defeito insuperavel do
aludido dispositivo. E que um dos absurdos cometidos pelo art. 42
era estabelecer que as concessdes com prazo determinado extinguir-
se-iam assim que atingido seu termo, enquanto aquelas em situagéo
irregular somente poderiam ser encerradas apés decorridos 24
meses. Agora, a Lei n° 9.074 pretende atribuir direitos ndo apenas
aos titulares de concessfes regulares mas também aqueles que se
encontram em situacao irregular (,.,) Enfim, € incompativel com um
Estado Democratico de Direito: os privilégios concedidos
temporariamente acabam por transmutar-se em eternos, atraves do
expediente de prorrogacfes sucessivas e ilimitadas. Mas ha, além
disso, tratamento diferenciado para situacdes equivalentes. E que o
art. 19 refere-se as situagdes alcancadas pelo art. 42 da Lei n° 8.987.
S&o0 as concessdes com prazo determinado outorgadas antes da
vigéncia da Carta de 1988. Ora, suponha-se que uma concessao
tenha sido outorgada em setembro de 1988 e outra em dezembro do
mesmo ano. Agquela estaria abrangida pelo art. 19 e esta néo.
Apenas aquela poderd ser prorrogada. Ora, a diferenciacdo é
destituida de cabimento (JUSTEN FILHO, 1997, p. 431/432).

Apesar das criticas plausiveis realizadas, o fato € que tal artigo autorizou

a possibilidade das prorrogacdes para concessdo de transmissdo, geracdo e

distribuicdo. Resta analisar se ha ainda permissivo legal a autorizar uma nova

prorrogagdo das concessoes de servi¢o publico.
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3.3.1 Geracao de energia elétrica

Primeiramente, € importante ressaltar que o processo de geracdo em
vigor no Brasil possui trés regimes diferenciados: o regime de autoproducédo, o
regime de servico publico e o regime de producdo independente. O regime que
interessa para esta monografia é o de servi¢o publico, que é o dos contratos objetos
do TC 028.862/2010-4 do Tribunal de Contas da Unido. Contudo, a diferenciacao
entre os regimes e suas legislacfes se faz necessaria, eis que uma interpretacao
divergente e destoante da l6gica do ordenamento, a ser exposta a seguir, entre 0s
regimes e a legislacéo aplicavel, € a base para sustentar uma possivel prorrogacéo.

Tal interpretacdo surgiu com a alteracdo do art. 4°, 8§ 2° pela Medida

Proviséria n°144, de 11 de dezembro de 2003 que foi convertida na Lei n.°

bY

10.848/04. Eis abaixo transcrito os artigos (anteriores a modificacdo e o0s ja
modificados) da Lei n.° 9.074/95 que autorizam a prorrogacdo de contratos de
geracao nos trés regimes mencionados:

Art. 4° As concessdes, permissfes e autorizagbes de
exploracdo de servicos e instalacdes de energia elétrica e de
aproveitamento energético dos cursos de &gua serdo
contratadas, prorrogadas ou outorgadas nos termos desta e da
Lei n°® 8.987, e das demais.

§ 2° As concessOes de geracdo de energia elétrica, contadas a
partir desta lei, terdo o prazo necessario a amortizagdo dos
investimentos, limitado a trinta e cinco anos, contado da data
de assinatura do imprescindivel contrato podendo ser
prorrogado no Maximo por igual periodo, a critério do poder
concedente, nas condicbes estabelecidas no contrato.
(redacédo antiga)

§ 2° As concessOes de geracao de energia elétrica anteriores a
11 de dezembro de 2003 terdo 0 prazo necessario a
amortizacdo dos investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco)
anos, contado da data de assinatura do imprescindivel
contrato, podendo ser prorrogado por até 20 (vinte) anos, a
critério do Poder Concedente, observadas as condi¢des
estabelecidas nos contratos. (redacéo atual)

(..

§ 9° As concessoOes de geracao de energia elétrica, contratadas
a partir da Medida Proviséria n° 144, de 11 de dezembro de
2003, terao o0 prazo necessario a amortizacdo dos
investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco) anos, contado da
data de assinatura do imprescindivel contrato

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

(...)

Art. 20. As concessfOes e autorizacOes de geracdo de energia
elétrica alcancadas pelo paragrafo Unico do art. 43 e pelo art.
44 da Lei n° 8.987 de 1995, exceto aquelas cujos
empreendimentos ndo tenham sido iniciados até a edigédo
dessa mesma Lei, poderdo ser prorrogadas pelo prazo
necessario a amortizacdo do investimento, limitado a trinta e
cinco anos, observado o disposto no art. 24 desta Lei e desde
gue apresentado pelo interessado.

Pela leitura dos excertos acima, conclui-se que as concessdes de
geracdo sdo divisiveis em trés grupos temporais: concessfes outorgadas antes da
Lei n.° 9.074/95 (objeto desta monografia), concessdes outorgadas posteriormente a
Lei n.° 9.074/95 e anteriores a edi¢cdo da Medida Provisoria n.° 144/03, e concessdes
posteriores & mencionada medida provisoria.

No grupo das concessdes outorgadas anteriormente a publicacdo da
aludida lei, estdo inclusas concessdes de servico publico de geracdo e as de
autoproducdo. No grupo das concessdes de servico publico, € permissivel uma
prorrogagao de 20 anos, como foi feito, com base no art. 19 da Lei n.° 9.074/95, ou
uma prorrogacao por 35 anos, nos casos de problemas na execucdo das obras,
lastreando-se no art. 20. Ambos os artigos mencionados alcancam apenas as
concessdes de servico publico (ALENCAR, 2009, p. 218). Corrobora com esse
entendimento o fato de tais artigos estarem na secédo V: Da prorrogacdo das
concessbes atuais, isto €, das concessdes cuja outorga data de época anterior a
publicacdo da Lei n° 9.074/95.

As concessfes de autoproducdo e o grupo de concessdes outorgados
entre a edicdo da Lei n.° 9.074/95 e a Medida Proviséria n.° 144 encontram amparo
no art. 4°, § 2° estando em secao distinta das concessdes anteriores a publicacao
da mencionada lei, ou seja, fala-se de “novas” concessdes.

A respeito desta aparente escolha interpretativa arbitraria, Dilermano

Gomes de Alencar explica por que tal escolha é logica, sem criar absurdos:

A norma acima [art. 4°82°] informa que as concessfes de geracéo de
energia elétrica anteriores a 11 de dezembro de 2003 terdo o prazo
limitado a 35 (trinta e cinco) anos, podendo haver uma prorrogacéo
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por até 20 (vinte) anos. Este dispositivo foi inserto quando da
publicacdo da Lei n® 10.848, de 2004.

A primeira observacao a ser feita é que a norma fala em concessoées
anteriores a 11 de dezembro de 2003, ndo mencionando, por
conseguinte, a que tipo de regime alcancaria. Deve-se analisar 0
paradgrafo em discussdo juntamente com as normas contidas nos
artigos 19 e 20 jaA mencionados na Lei n° 9.074/95. Como estes
tltimos tratam de concessfes de servigo publico de geragdo, é
razoavel concluir que esta modalidade ndo poderia encontrar amparo
no artigo 4°, paragrafo 2°, da Lei 9.074/95.

A norma compreende, por conseguinte, as demais concessdes de
geracdo, isto €, qualquer concessdo de geracdo destinada a
autoproducdo ou a producéo independente. E nesse sentido que se
afirmou que as concessbes de geracdo outorgadas para
autoproducdo anteriores a 1995 ndo possuiam, antes de tal
alteracao, dispositivo legal que permitisse uma prorrogagao.

A interpretacdo proposta talvez seja a Unica que possa conferir
algum sentido I6gico a norma e, também, que ndo prestigie o
absurdo. Aqui, ndo se pode deixar de criticar o legislador por néo ter
sido claro quando da redacéo do dispositivo. Poderia ter especificado
a que tipo de concessao de geracao estava a se referir.

Por outro lado, ao eleger como marco o dia 11 de dezembro de 2003
(data da publicacdo da Medida Proviséria n° 144/03), o legislador cria
uma situacdo, no minimo, esdrixula. Isto porque, para as
concessdes de servigo publico, a possibilidade de prorrogagdo vai
até 1995; as de autoproducdo, por seu turno, tiveram um prazo
dilatado, qual seja, dia 11 de dezembro de 2003 (ALENCAR, 2009, p.
219).

Destarte, conclui-se que o art. 4° e seus paragrafos modificados pela
Medida Provisoria n.° 144/03, convertida na Lei n.° 10.848/04, ndo sdo aplicaveis as
concessoes de servico publico de geracdo e, portanto, ndo séo base legal a permitir
uma segunda prorrogacao. Neste sentido, como exp6s Romério de Oliveira Batista,
a ANEEL ja se manifestou contrariamente a essa tese ao indeferir pedido de
enquadramento de subsididarias da Eletrobras no mencionado artigo, sendo
particularmente importante ressaltar que nos casos de FURNAS, CHESF e
ELETRONORTE, tais contratos de concessdo de servico publico de geracdo foram

firmados ap6s a publicacdo da Lei n.° 10.848/04.%".

%" Romario de Oliveira Batista menciona “o processo n° 48500.001096/09-04, no qual foi indeferida a

solicitacdo da Eletronorte para que o prazo de concessao da UHE Tucurui fosse estendido para 35
anos a partir da assinatura do contrato (em novembro/04), além da possibilidade de prorrogagéo por
mais 20 anos, com fundamento no §2° do art. 4° da lei 9.074”.
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3.3.2 Distribuigédo e Transmisséo de energia elétrica

O principal motivo de ter unido em um mesmo topico as questdes relativas
as concessofes de distribuicdo e a transmissao centra-se no compartilhamento de
certos dispositivos, que inclusive ndo sofreram alteracao desde a publicacéo da Lei
n.° 9.074/95, ao menos nos quesitos relacionados a possibilidade de prorrogacéao.

Assim, quanto a base legal da prorrogacéo, primeiramente se deve fazer
uma distincdo entre as concessdes anteriores a edicdo da Lei n.° 9.074/95 e as
novas concessoes. As primeiras foram prorrogadas com base nos arts. 17 e 22, c/c
o art. 19, todos da Lei n.° 9.074/95, prorrogando-as por 20 anos. No caso das novas

concessoes, é aplicavel o art. 4°, § 3°, da Lei n.° 9.074/95:

art.4° As concessfes, permissbes e autorizacbes de
exploracdo de servicos e instalacdes de energia elétrica e de
aproveitamento energético dos cursos de &gua serdo
contratadas, prorrogadas ou outorgadas nos termos desta e da
Lei n°® 8.987, e das demais

(...)

83° as concessdes de transmissao e de distribuicdo de energia
elétrica, contratadas a partir desta Lei, terdo prazo necessario a
amortizacdo dos investimentos, limitado a trinta anos, contado
da data de assinatura do imprescindivel contrato, podendo ser
prorrogado no maximo por igual periodo, a critério do poder
concedente, nas condi¢fes estabelecidas no contrato.

Diante deste quadro normativo, conclui-se que ndo ha permissivo legal a
autorizar nova prorrogacao, eis que, como ja afirmado, as concessdes anteriores a
Lei n.° 9.074/95 j& foram prorrogadas por 20 anos.

Eis, em suma, quadro elaborado pelo TCU que sintetiza todas as
possibilidades de prorrogacdo para os mais diversos regimes, lembrando sempre
gue o foco desta monografia estd em analisar os contratos de concesséo de servigco

publico, razéo pela qual os outros regimes nao foram explorados.
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Quadro 4% — Sintese das possibilidades de prorrogacdo de concessdes no setor

elétrico referidas na Lei 9.074/95

Concesséao Marco Legal Marco Caracteristicas Prazos de
Temporal prorrogacao
Geracao Lei 9.074/95, Servigo Publico de | Prazo de até
art. 19 Outorgadas | Geracao 20 anos
Lei 9.074/95 | antes da Lei | Servico publico de | Prazo de até
art. 20 9.074/95 geracdo — obras |35 anos
iniciadas, porém | (prazo
com problemas na | necessario
execucao para
amortizacéao)
Lei 9.074/95, | Outorgadas | Autoproducao Prazo de até
art. 4°, §2° antes  de 20 anos
11/12/2003
Lei 9.074/95, | Outorgadas | Producéo Prazo de até
art. 4°, §2° depois da | independente 20 anos
Lei
9.074/95 e
antes de
11/12/2003
Lei 9.074/95, | Outorgadas | Autopromocdo e | Nao ha
art. 4°, §9° depois de | producéo previsdo de
11/12/2003 | independente prorrogacao
Transmissao Lei 9.074/95, | Outorgadas | Servico publico de | Passivel de
(rede basica | art. 4°, 83° depois da | transmissdo prorrogacao
do Sistema Lei por prazo
Interligado 9.074/95 igual ao da
Nacional) concessao
originaria,

limitada a 30

anos

38 Quadro retirado do acérdao 3012/2011 referente ao TC 028.862/2010-4
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Lei 9.074/95, | Outorgadas | Servico publico de | Prazo de até

art. 17,19 e 22 | antes da lei | transmissao 20 anos
9.074/95
Distribuicédo Lei 9.074/95 | Outorgadas | Servico publico de | Prazo de até
art.22 antes da lei | distribuicéo 20 anos ou
9.074/95 prazo igual ao
maior
remanescent

e dentre as
concessodes

reagrupadas.

3.3.3 A questdo do art. 27 da Lei n.° 9.427/96

Outro argumento que é utilizado por certos agentes setoriais para
embasar a possibilidade de uma “reprorrogacéo” seria a validade do artigo 27 da Lei
n.° 9.427/96:

Art.27 Os contratos de concesséo de servigo publico de energia
elétrica e de uso de bem publico celebrados na vigéncia desta
Lei e os resultantes da aplicagdo dos arts. 4° e 19 da Lei n°
9.074, de 7 de julho de 1995, conterdo clausula de prorrogacao
da concessdo, enquanto 0s servicos estiverem sendo
prestados nas condicbes estabelecidas no contrato e nha
legislacdo do setor, atendam aos interesses dos consumidores
€ 0 concessionario o requeria.

Embora tal artigo tenha sido revogado pela Lei n.° 10.848/04, é
sustentado pela ABRATE (Associacdo Brasileira das Grandes Empresas de
Transmissdo de Energia Elétrica) e ABRADEE (Associacdo Brasileira de
Distribuidores de Energia Elétrica) que, como para os contratos de transmissao e
distribuicdo com termo final em 2015 vigorava o art. 27, por for¢ca do ato juridico
perfeito, a seus contratos seria garantida a prorrogacao.

O curioso de tal argumentacdo esta no fato de entes setoriais de
distribuicdo e transmissao defenderem a prorrogacdo de contratos de servi¢o publico
de distribuicdo e transmisséo, que por sua vez tem sua prorrogacao condicionada ao

permissivo legal exposto nos artigos 17 e 22 da Lei n.° 9.074/95. Contudo, o art. 27
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da Lei n.° 9.427/96 faz somente referéncias expressas aos artigos 19 e 4°. Ou seja,
as concessfes de distribuicdo e transmissdo anteriores a Lei n.° 9.074/95 néo
seriam alcancadas por tal permissivo, por estarmos tratando de artigos que se
referem a geracdo de energia. Tal posicdo somente seria defensavel para os
contratos de concessao de servico publico de geragdo. Contudo, ainda nestes, ndo é
aplicavel o artigo 27.

Ressalta-se que a natureza das clausulas contratuais que tratam sobre a
vigéncia ou a prorrogacdo do contrato de concessao, conforme leciona Celso

Antonio Bandeira de Mello, é regulamentar:

Ao contrario do que se poderia pensar, o prazo da concessao néo é
elemento contratual do ato. Compreende-se nas clausulas
regulamentares, pelo qué o concedente pode, em razdo de
conveniéncia ou oportunidade — portanto, mesmo sem qualquer falta
do concessionario, extinguir a concessao a qualquer momento, sem
com isto praticar qualquer ilicito. Uma vez que o servi¢o é prestado
descentralizadamente por mera conveniéncia estatal e tendo em
vista que nunca deixa de ser proprio do Estado (em razdo de sua
natureza publica), estd em seu poder retomar-lhe o exercicio.
Concorre para esta inteligéncia a circunstancia de que nédo ha
interesse juridico do concessionario em manter o servico em suas
maos. O que, de direito aspira € o resguardo de sua pretensao
econdmica.

Ocorre, isto sim, que o prazo é (tal como a tarifa) um dos elementos
gue concorrem para a determinacao do valor da equacao econémico-
financeira, uma vez que em funcdo dele se estimam a amortizacao
do capital investido pelo concessionario e as possibilidades de lucro
que tera. Por isso, tanto como as demais disposi¢fes concernentes a
prestacdo do servico e tal como elas, também o prazo podera ser
modificado pelo concedente, extinguindo a concessdo antes da
fluéncia do periodo de duracdo inicialmente fixado, ressalvado ao
concessionario simplesmente o direito de que lhe seja assegurada a
mantenca da equagdo econdmico-financeira pactuada. Como ela é
expressavel por um valor, respeitado este -, nada ha que opor,
censurar ou reclamar do Estado (MELLO, 2012, p. 743)

Desta forma, diante do exposto, em razdo das prerrogativas da
Administracdo Publica, a revogagéo do art. 27 da Lei n.° 9.427/96 e a natureza dos
prazos contratuais permite concluir pela inexisténcia da mencionada clausula de
prorrogacdo, bem como pela inexisténcia de direito adquirido a esta. O STJ, como
se observa, ja se manifestou a respeito da possibilidade de a Administracdo poder
extinguir a qualquer momento contrato de concessao, devendo uma prorrogacao

estar previstas em edital de acordo com legislagao vigente:



65

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 486.369 - PR (2002/0174523-7)
RELATOR : MINISTRO JOSE DELGADO

AGRAVANTE: TRANSPORTES COLETIVOS GRANDE LONDRINA
LTDA

ADVOGADO : MOACYR CORREA FILHO E OUTROS

AGRAVADO : MUNICIPIO DE LONDRINA

ADVOGADO : ANA LUCIA BOHMANN E OUTROS

AGRAVADO : COMPANHIA MUNICIPAL DE TRANSITO E
URBANIZACAO - CMTU- LD

ADVOGADO : IVO MARCOS DE O TAUIL E OUTROS

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA
DECISAO

Vistos, etc.

(..

A tutela ao interesse publico se da justamente com a realizagdo do
certame licitatorio. A prorrogagéo do contrato administrativo somente
€ possivel quando previsto no edital e desde que em conformidade
com a legislagéo vigente.

(..)

Além disso, deve-se asseverar que em se tratando de contrato
administrativo, tem o Poder Publico o direito de alterar e até
mesmo extinguir o contrato antes de seu termo final.

(..)

Esta supremacia do interesse publico pelo interesse privado é que
deve prevalecer nesta questdo, em oposi¢cdo ao entendimento do juiz
monocratico. Restando ao particular, frise-se "ad argumentandum
tantum" que para a hipétese de desrespeito ao equilibrio econémico-
financeiro equacionado para o contrato outro é o remédio juridico
para a sua reparacao. N&o se pode admitir a prorrogacao do contrato
justificando-a no rompimento desse equilibrio, desrespeitando os
principios administrativos da supremacia do interesse publico e da
legalidade.

Este também € o entendimento deste E. Tribunal de Justica, cuja
ementa da lavra do E. Julgador Rosene Ardo de Cristo Pereira,
transcreve-se:

“‘Acao declaratéria. Renovagdo ou prorrogagdo de contratos de
concessao de servico publico. Vedacédo legal. Obediéncia ao artigo
175 da Constituicho Federal. Necessidade de licitagdo.
Impossibilidade juridica do pedido. Confirmagdo do edito singular.
Vedando a norma constitucional a formalizacdo de contratos de
Concessédo de servigos publicos sem licitacao (artigo 175, CF/88),
ndo h& como prorroga-los no ordenamento juridico vigente. Apelacao
desprovida”.

Evidencia-se do exposto a impossibilidade de ser conhecido o
recurso especial. A sua ndo admissibilidade esta, portanto,
harmonica com os ditames das Sumulas n° 5 e 7, conforme defende
0 Municipio de Londrina, no seu arrazoado de fls. 4364/4396.

O acordao impugnado, com base na prova depositada nos autos e
interpretando clausula contratual, concluiu pela ndo admissibilidade
da prorrogagédo do contrato de concessao existente entre parte, por
inexistir previsdo contratual, bem como autorizacao legal. A clausula
terceira do contrato foi interpretada e aplicou-se a conclusao
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assumida, tudo aliado ao exame das provas colhidas. Isto posto,
nego provimento ao presente agravo de instrumento.

Intimacdes, necessarias.

Publique-se

Brasilia (DF), 20 de marco de 2003.

MINISTRO JOSE DELGADO

Relator

Nesta seara, € importante salientar que no acorddo 1913/2008, referente
ao TC 017.456/2005-4 junto ao TCU, resta clara a posicdo da ANEEL e da SEFID
(Secretaria de Fiscalizacdo e Desestatizacao) quanto a inaplicabilidade do art. 27 da
Lei n.° 9.427/96 ante a sua revogacao, bem como pela necessidade de lei respaldar
a validade de qualquer clausula de prorrogacéo, conforme se depreende do trecho

relatério do mencionado acordao:

Quanto a suposta ilegalidade da Clausula Décima-Segunda do
Contrato n° 059/2001 Aneel-CTEEP, apés a realizagdo de diligencia
a Aneel (Oficio n° 371/2005, de 21/12/2005 - fls. 20), atendida as fls.
29/46, entendeu a Unidade Técnica [Sefid], na mesma linha
sustentada pela aludida Agéncia (fls. 29/46), que a clausula referida,
amparada a época da assinatura do contrato pelo art. 27 da Lei
9.427/96, perdeu a validade e a possibilidade de concretizar-se em
virtude da expressa revogacgéo desse dispositivo pelo art. 32 da Lei
10.848/2004.

Poder-se-ia, entdo, argumentar que em razado da essencialidade da
clausula de prorrogacdo, como ja afirmado inicialmente, esta seria obrigatéria.
Primeiramente, em raz&o da natureza regulamentar da clausula de prorrogacéo, tal
caracteristica por si s6 desobriga sua obrigatoriedade. Corrobora para tal
entendimento o exposto por Romério de Oliveira Batista, que exemplifica caso
legalmente expresso de hipétese em que ndo € admitida a prorrogacgéo, por falta de
previsao e por limitagdo temporal expressa, no 8§ 9° do art. 4° da Lei n.° 9.074/95,
que se aplica as novas concessdes de geracdo contrataveis a partir de 11 de
dezembro de 2003:

“As concessdes de geracdo de energia elétrica, contratadas a
partir da Medida Proviséria n° 144 de 11 de dezembro de 2003,
terdo 0 prazo necessario a amortizagdo dos investimentos,
limitado a 35 (Trinta e cinco) anos, contado da data de
assinatura do imprescindivel contrato.”
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3.4 A Medida Provisoria n.° 579/2012 e a “reprorrogacao”

Como ja demonstrado, ndo havia permissivo legal a autorizar nova
prorrogacdo, devendo ser realizados, entdo, estudos viabilizando novas licitacdes
das concessdes mencionadas. Todavia, como comentado antes, em 12 de setembro
de 2012 foi publicada a Medida Proviséria n° 579, que foi convertida na Lei n°
12.783/13*°, publicada em 14 de janeiro de 2013, e se abriu a possibilidade de se

prorrogar contratos de concessao do setor elétrico:

Art. 1° A partir de 12 de setembro de 2012, as concessdes de
geracdo de energia elétrica alcancadas pelo art. 19 da lei n°
9074, de 7 de julho de 1995, poderdo ser prorrogadas, a
critério do poder concedente, uma Unica vez, pelo prazo de até
trinta anos, de forma a assegurar a continuidade, a eficiéncia
da prestagéo do servigo e a modicidade tarifaria.

81° a prorrogagdo de que trata este artigo dependera da
aceitacdo expressa das seguintes condicbes pelas
concessionarias:

I- remuneracdo por tarifa calculada pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL para cada usina hidrelétrica;

(...)

Ill- submisséo aos padrdes de qualidade do servigo fixado pela
Aneel;

(...)

87° O disposto neste artigo se aplica as concessdes de
geragdo de energia hidrelétrica que, nos termos do art. 19 da
Lei n° 9.074 de 1995 foram ou ndo prorrogadas, ou que
estejam com pedido de prorrogagdo em tramitagéo”

Art. 6° A partir de 12 de setembro de 2012, as concessdes de
transmissdo de energia elétrica alcancadas pelo 85° do art. 17
da Lei n° 9.074 de 1995, poderdo ser prorrogadas, a critério do
poder concedente, uma Unica vez, pelo prazo de até trinta
anos, de forma a assegurar a continuidade, a eficiéncia da
prestacéo do servigo e a modicidade tarifaria.

Art. 7° A partir de 12 de setembro de 2012, as concessdes de
distribuicdo de energia elétrica alcancadas pelo art. 22 da Lei
n° 9.074 de 1995, poderdo ser prorrogadas, a critério do poder
concedente, uma Unica vez, pelo prazo de até 30 (trinta) anos,
de forma a assegurar a continuidade a eficiéncia da prestacao
do servigo, a modicidade tarifaria e o atendimento a critérios de
racionalidade operacional e econdmica.

Como se depreende da leitura acima, os artigos afetados pela medida

provisdria sdo justamente aqueles nos quais estdo enquadradas as concessdes

% N&o houve alteracao significativa da redacdo dos dispositivos criticados e transcritos neste trabalho
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vincendas em 2015, ou seja, estd se autorizando uma nova prorrogacdo de
contratos ja prorrogados. Isto claramente fere a temporalidade, caracteristica
essencial dos contratos de concessao, ressaltada pela Ministra Carmen Lucia.

Ora, tais concessfes sdo anteriores inclusive a propria Constituicéo,
tendo seu prazo sido regulamentado pelo Decreto n.° 41.019, de fevereiro de 1957,
0 qual, em seu artigo 79, estabelece prazo de 30 anos para qualquer concessao de

servico de energia elétrica:

Art. 79 As concessfes de servicos de energia elétrica, para
guaisquer fins, serdo dadas pelo prazo normal de 30 anos.

Desse modo, desconsiderando que elas possam ter sido outorgadas por
tempo maior e sendo renovadas pelo prazo de 30 anos, até 1995, data em que
foram prorrogadas, ja havia 30 anos de concessdo, e, portanto, em 2015, tais
concessodes chegardo a marca dos 50 anos, e através deste novo permissivo legal
elas poderdo chegar a 80 anos, ou seja, quase um século de duracdo de um
contrato que em sua esséncia é temporario Ousamos dizer que poderiamos falar de
uma transferéncia de fato do servico publico objeto da concessao, nos melhores
dizeres de Carmen Lucia.

A questdo da temporariedade ressaltada pela ministra acaba por revelar o
quao periclitante pode ser a prorrogacdo para o ordenamento juridico que
claramente elegeu a licitagcdo como meio de realizacdo dos contratos administrativos
0S quais, por sua vez, intervém profundamente nos dominios econémicos e sociais.
Neste sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro ressalta o0 qudo excepcional deve ser a
prorrogacdo em razdo da supremacia do principio da licitacdo, fazendo uma critica
contundente a Lei n.° 9.074, critica esta que certamente é aplicavel a presente

medida proviséria.

A rigor, a propria lei deveria conter esses critérios [adotados para
prorrogacao] para evitar burla a exigéncia de licitagdo, constante do
art. 175 da Constituicdo Federal. Como os prazos das concessdes
sdo, em regram bastante longos, a prorrogacdo somente se justifica
em situacdes excepcionais, para atender ao interesse publico
devidamente justificado ou mesmo na hipétese em que o prazo
originariamente estabelecido se revele insuficiente para amortizacéo
dos investimentos. De outro modo, a prestacdo do servico podera
ficar indefinidamente nas maos da mesma empresa, burlando
realmente o principio da licitagdo. Por isso mesmo, parecem de
constitucionalidade bastante duvidosa as normas da Lei n°® 9.074 que
permitem prorrogacfes por longos prazos, sem que haja qualquer
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indicacdo dos critérios que norteiam o legislador; € o caso do art.
4°88 2° e 3°, da Lei n° 9.074, que limita o prazo das concessdes de
geracao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica ao necessério
a amortizagdo dos investimentos, limitados a 35 e 30 anos
respectivamente; no entanto, paradoxalmente, permite a prorrogacao
por igual periodo, ‘ a critério do poder concedente, nas condi¢cdes
estabelecidas no contrato. Mais gritantes séo as situacdes tratadas
nos art.s 19 a 25, que cuidam da ‘prorrogagdo das concessdes
atuais’, porque, se existem contratios anteriores a vigéncia da lei que
nao previa a prorrogacao, nao se pode autorizd-la por meio de lei,
pois, desse modo, estd se passando por cima da exigéncia de
licitacdo. (DI PIETRO, 2011, p. 114/115).

Como ficou bem destacado pela jurista, o principio da licitacdo foi
amplamente violado com a edicdo desta medida provisoria, existindo, ainda, outras

violacdes perpetradas por esta MP.

3.4.1 Violacdes e efeitos indesejados da Medida Provisoria n.° 579

Antes de demonstrar as demais violagbes materiais provocadas pela
medida provisoria, ressalta-se que esta possui um vicio formal quanto a
regulamentacdo da matéria. E isto porque o artigo 246 da Constituicdo Federal®
veda a adocdo de medida provisoria em regulamentacdo de artigo constitucional
alterado por emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 e 12 de setembro de
2001. Ora, é justamente isso 0 que acontece, pois a medida necessariamente
regulamenta o art. 21 da Constituicdo Federal que trata sobre a exploracéo direta ou
indireta de servicos de energia elétrica, e que foi modificado pela Emenda
Constitucional n.° 8, de 15 de agosto de 1995.

Inicialmente poderia se dizer que, no caso de impetracdo de uma acao
direta de inconstitucionalidade em raz&o do vicio formal, a conversdo em lei poderia
suprir esse vicio. Esse, inclusive era o entendimento do STF até entéo, tanto que em
medida cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade n.° 3090 MC/DF, o ministro
Joaquim Barbosa considerou a acéo prejudicada, eis que a Medida Provisoria n® 144
(objeto da acgéo) havia sido convertida em lei. Nesta acao, o vicio formal da MP n.°
144 é o mesmo da MP n.° 579, isto €, a violagdo ao art. 246 da Constituicdo Federal.

0 Art. 246 é vedada a adocd@o de medida proviséria na regulamentacéo de artigo da Constituicao

cuja redacao tenha sido alterada por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a
promulgacéo desta emenda, inclusive.
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Contudo, por nove votos a dois, o STF rejeitou a preliminar de perda do
objeto em face da conversdo da medida em lei, pois os vicios formais da medida
provisoria poderiam contaminar a lei. O ministro Gilmar Mendes, relator inicial do
processo, votou no sentido de que a promulgacdo de lei de conversdo nao
prejudicaria a analise de vicio formal.

O julgamento ainda néo foi concluido, consoante se depreende da pagina
de acompanhamento no sitio eletrébnico do STF; todavia, certamente, caso se
proponha judicializar as controvérsias provocadas pela medida proviséria *, tal vicio
podera ser analisado independentemente da recente conversdo, se o STF mantiver
seu posicionamento é claro.

No que tange as violacbes materiais e outros efeitos indesejados, elas
estdo atadas as proprias indagacfes da aplicacdo temeraria da prorrogacdo. Tais
guestdes sao levantadas por Marcal Justen Filho, que demonstra ainda mais que a
prorrogagdo deve ser considerada uma excecdo a ser aplicada em casos
especificos.

Primeiramente, € de se ressaltar que o autor, de maneira semelhante ao
exposto por Di Pietro, considera que a prorrogacdo somente seria admissivel como
instrumento de recomposicdo da equagao econdmico-financeira do contrato, e caso
ndo fosse admitida pelo poder concedente constitui, entdo, direito do concessionario
obter indenizacao equivalente a tal recomposicao, que se daria mediante pagamento
em espécie, ou com uma correspondente elevacdo das tarifas cobradas durante o
periodo remanescente da concessdo ainda ndo prorrogada (JUSTEN FILHO, 2012,
p. 770). Para o doutrinador, a prorrogacdo se configura como expectativa, nao
gerando direito adquirido. Ademais, além da previsdo no edital e no contrato, seria
também necessaria previsao legislativa.

Obviamente, como ja mencionado, a grande violacao observada é a da
obrigatoriedade de licitagdo exposta no artigo 175 da Constituicdo Federal, que

necessariamente também traduz uma violagéo a isonomia:

O ponto de partida € a regra constitucional que subordina a outorga
de concessao ou permisséo a prévia licitagdo. O dispositivo, tal como
reiteradamente apontado, destina-se a proteger o principio da
isonomia quanto assegurar contratacfes vantajosas para o Estado

*1 O senador Aécio Neves, em entrevista a Valor Econdémico, propde a judicializacdo da questdo —

Http://www.senado.gov.br/noticias/senadonamidia/noticia.asp?n=776936&t=1 (acessado em 29 de
novembro de 2012)



71

(...) Afinal, se os contratos pudessem perdurar indeterminada ou
indefinidamente, haveria ofensa ao principio da isonomia. E que o
sujeito contratado pelo Estado passaria a ser titular de uma situagéo
permanente, compativel com a prépria concepgdo republicana. Se
um Unico sujeito sera reiteradamente contratado pelo Estado, isso
somente pode justificar-se em face da demonstracdo de que a sua
proposta € a mais vantajosa, com plena oportunidade de outros
particulares competirem (JUSTEN FILHO, 1997, p. 270).

Como se observa, através da prorrogacdo esta se desrespeitando a
isonomia em razdo de criar uma situacao diferenciada e mais benéfica sem uma
justificativa plausivel para o concessionério, que podera manter-se como tal lucrando
com uma atividade em que muitos bens ja estdo depreciados. Afirma-se tal fato
categoricamente porque o0 prazo da concessdo simples (sem a previsdo de
prorrogacdo) é elemento para equagdo econdmico-financeira, pois € levado em
consideragao conjuntamente com outros fatores, tais como a tarifa, com intuito de
forma a garantir uma remuneracéo equivalente aos investimentos do concessionario
e a consequente depreciacdo de bens. Com a alteracdo do prazo, beneficia-se, uma
entidade, sem justificativa para tal beneficio, dando-lhe, portanto, tratamento
diferenciado do de outras entidades.

A consequéncia desse tratamento diferenciado, sem justificativa plausivel,
implica na consequente violagdo do principio da moralidade. Afinal, ao serem
estabelecidas as condicdes em uma licitacdo, os interessados, ao apresentarem
suas ofertas, o fazem calculando o prazo simples constante do edital. As condi¢bes
na licitacdo também séo calculadas com base nesse prazo, e, portanto, a
possibilidade prorrogacao “a critério do poder concedente” permite uma “benesse
que o Estado concede a quem lhe for simpatico” (JUSTEN FILHO, 1996, 403). Isto
€, age de maneira imoral.

Por fim, viola o principio da indisponibilidade do interesse publico, pois é
evidente que a ndo realizacdo de licitacdo nega a possibilidade de existéncia de uma
proposta mais vantajosa. Afinal, se o concessionario atual de fato for o detentor da
melhor proposta, ele certamente ira vencer o certame realizado. A argumentacéo de
que a manutengdo de um concessionario que em tese seria considerado “bom” para
a continuidade do servigco publico corresponderia a realizacdo de interesse publico,
além de falaciosa, possui um aspecto interessante a ser analisado. Tal falacia é
facilmente comprovada, pois 0 proprio certame licitatorio seria capaz de eliminar os

concorrentes “aventureiros”. Afinal, bastaria o edital estabelecer condigbes minimas
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e rigidas de participacdo. Ademais, se a prorrogacdo seria o alongamento do prazo
da realizagdo de um contrato que, obviamente, foi assinado em uma realidade
distinta da realidade do termino do prazo deste, até por for¢a da longa duracao deste
contrato, € controverso se esta prorrogacao estaria de fato realizando o interesse
publico a que se propde. Este, inclusive, € um dos argumentos de Marcal Justen
Filho desfavoraveis a prorrogacéo:

De resto, a ponderacgdo ao interesse publico apenas pode conduzir a
realizacdo de nova licitagdo, onde seja possivel adequar as
condi¢Bes do contrato a nova realidade. Nao ha como contrapor que
as condicbes de satisfacdo do interesse publico possam ser as
mesmas, apdés o decurso de trinta anos. Os objetivos a atingir, os
melhoramentos e a evolucdo do servico terdo apresentado tamanha
alteracdo de configuracdo que sera impossivel defender a renovacéo
de um contrato firmado décadas antes (JUSTEN FILHO, 1996, p.
404).

Ainda quanto a indisponibilidade do interesse publico, a prorrogacdo pode
muitas vezes escamotear fato ainda mais perverso. Sob a argumentacdo de estar
realizando interesse publico prorrogando o0s contratos, estaria na verdade
promovendo a realizagdo de interesse publico secundério. Afinal, tais contratos
certamente sdo rentdveis, principalmente apds terem bens j& devidamente
depreciados, e, como se observa na tabela, a maioria das concessdes vincendas em
2015 possuem controle majoritariamente estatal. Obviamente, tal tipo de acusacéo é
extremamente séria, contudo ndo se pode descartar a possibilidade de estar se
realizando interesse publico secundario, que poderia ser facilmente descartada no
caso da realizacao de licitacao.

A prorrogacdo acaba, ainda, por se revelar como alternativa mais onerosa
a Administracdo, embora a justificativa utilizada para a edicdo da medida provisoria
tenha sido a de promover a modicidade tarifaria e a continuidade do servico
publico.** No que diz respeito a continuidade do servico publico, nada impede que o
concessiondrio atual continue prestando o servico, enquanto que o vencedor do
certame licitatério ndo assuma (obviamente ira manter o servigco em carater precario

e nas condi¢cOes tarifarias do vencedor do certame). Ademais, caso aquele nao

2 Além da modicidade tarifaria, a medida se propde a garantir o suprimento de energia elétrica, bem
como tornar o setor produtivo mais competitivo (a exposicdo de motivos esta disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Exm/EMI-37-MME-MF-AGU-MPv-579.doc
(acessado em 28 de novembro de 2012).
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possua interesse na continuidade na prestacdo, a Administracdo Publica pode
assumir diretamente a execuc¢do, pelo tempo necessario a assuncao do servigo pelo
novo concessionario®,

A respeito da onerosidade expde Marcal Justen Filho que, ao se
aproximar do término de uma concessdo, é presumivel que os investimentos do
concessionério ja foram amortizados, até porque as tarifas sédo fixadas de forma a
garantir a amortizacdo dos investimentos. Ela certamente também permitiu algum
lucro ao concessionario, sendo plausivel concluir, assim, que “a manutengao do
antigo concessionario, com a antiga tarifa, representa ampliacdo da margem de
lucro do particular. Ele manterd a mesma remuneracdo, mesmo tendo absorvido
todos os desembolsos” (JUSTEN FILHO, 1996, p. 403).

Poder-se-ia argumentar que particularmente no caso especifico das
concessdes no setor elétrico a medida provisoéria condiciona a futura prorrogacdo a
aceitacdo expressa de remuneracgédo tarifaria a ser calculada pela propria ANEEL,

além da submissdo aos padrdes de qualidade da agéncia reguladora®. Isto reduziria

* E inclusive a previsdo que o art. 9° da questionada MP, ao tratar de processo licitatério:

Art. 9° Ndo havendo a prorrogac¢éo do prazo de concessdo e com vistas a garantir a continuidade da
prestacdo do servico, o titular podera, apds o vencimento do prazo, permanecer responsavel por sua
prestacao até a assuncao do novo concessionario, observadas as condi¢bes estabelecidas por esta
Lei.

§1° Caso ndo haja interesse do concessionario na continuidade da prestacdo do servico nas
ﬂ)ndigﬁes estabelecidas nesta Lei

Eis os principais dispositivos no que refere-se as condi¢fes de prorrogagéo:

Art. 1° A partir da publicacdo desta Medida Provisoria, as concessdes de geracido de energia
hidrelétrica alcancadas pelo art. 19 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995, poder&o ser prorrogadas, a
critério do poder concedente, uma Unica vez, pelo prazo de até trinta anos, de forma a assegurar a
continuidade, a eficiéncia da prestacao do servico e a modicidade tarifaria.

§ 1°A prorrogacdo de que trata este artigo dependera da aceitacio expressa das seguintes
condigdes pelas concessionarias:

| - remuneracao por tarifa calculada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL para cada
usina hidrelétrica;

Il - alocacdo de cotas de garantia fisica de energia e de poténcia da usina hidrelétrica as
concessionarias de servigco publico de distribuicAo de energia elétrica do Sistema Interligado
Nacional - SIN, a ser definida pela ANEEL, conforme regulamento do poder concedente; e

Il - submissado aos padrdes de qualidade do servicgo fixados pela ANEEL.

Art. 6° A partir da publicacdo desta Medida Proviséria, as concessdes de transmissdo de energia
elétrica alcancadas pelo § 5° do art. 17 da Lei n° 9.074, de 1995, poder&o ser prorrogadas, a critério
do poder concedente, uma Unica vez, pelo prazo de até trinta anos, de forma a assegurar a
continuidade, a eficiéncia da prestagdo do servigo e a modicidade tarifaria.

§ 1°A prorrogacdo de que trata este artigo dependerd da aceitagdo expressa das seguintes
condigdes pelas concessionarias:

| - receita fixada conforme critérios estabelecidos pela ANEEL; e

Il - submissdo aos padrdes de qualidade do servigo fixados pela ANEEL.
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ou afastaria a onerosidade da prorrogacdo®. Também contribui para esse
argumento as revisbes constantes promovidas pelos diversos ciclos de revisao
tarifaria de distribuidoras promovidos pela ANEEL*.

N&o obstante, tal justificativa ndo elimina a necessidade de licitacdo, e
ndo nos referimos a sua obrigatoriedade juridica, mas sim ao fato de a licitagdo
ainda se revelar como a opcdo menos onerosa. Afinal, “a imposicdo de novos
deveres ao concessionario como contrapartida da prorrogacdo ndo elimina uma
questdo fundamental. Trata-se de definir se um terceiro ndo formularia proposta
ainda mais vantajosa para obter a concessado” (JUSTEN FILHO, 1996, p. 404).

Dessa forma, se o contrato de concessdo de servigco publico em seu
aspecto econbmico é composto por dois elementos: a tarifa a ser paga pelos
usuarios e o preco da outorga a ser pago a Administracdo, sera que nao se poderia
realizar licitagdo em que a Administragdo utilize dos mesmos critérios utilizados para
condicionar a prorrogacdo dos mencionados contratos como critério minimo para o
ingresso no certame licitatorio? Evidentemente que sim. Assim, além de ser possivel
satisfazer as condicdes estipuladas na medida provisoria, seria possivel conseguir
acordos mais benéficos para a Administracdo, e, portanto, menos onerosos, ao
menos em potencial. Neste caso, no pior dos cenérios*’, o atual concessionario iria
vencer o certame e estaria definitivamente provado que sua proposta é a mais

benéfica.

% Talvez o termo prorrogacdo néo seja o mais apropriado, devendo se falar entdo em renovacéo que
¢ definida por Hely Lopes Meirelles como “a inovagéo no todo ou em parte do ajuste, mantido, porém,
seu objeto inicial.” A finalidade seria a manutencdo da continuidade do servi¢co publico, contudo a
contratacdo direta, como se pretende a Administracdo através da medida proviséria editada é
excec¢do, devendo ser feita através de licitagdo com observancia a todas as formalidades legais.

8 Atualmente estamos no 3° ciclo de revisdo tarifaria de distribuidoras, promovido pela ANEEL, ele
tem como objetivo a adequacao das tarifas ao equilibrio econémico financeiro do contrato. Existem
trés tipos de revisdo promovida pela ANEEL: reajuste tarifario, revisdo tarifaria periédica e revisdo
tarifaria extraordinaria.

4" A titulo demonstrativo de onerosidade, Carlos Cavalcanti, diretor do departamento de infraestrutura
da FIESP apresentou, na Reunido do Conselho Superior de Assuntos Juridicos da FIESP realizado
em 27 de agosto de 2012, cujo tema era se € constitucional a nova prorrogacdo das concessdes no
setor elétrico, modelo hipotético de licitacdo lastreando-se em dados divulgados referentes a licitagéo
de algumas usinas recentemente, no qual criou modelo de usina de referencia hipotética, e provou
gue a longo prazo (usando um prazo hipotético de concessdo por 35 anos, até porque a
apresentacéo foi realizada antes da edi¢cdo da medida provisoria) a licitagdo € menos onerosa. A
apresentacdo  pode ser visualizada através do  site http://www.fiesp.com.br/wp-
content/uploads/2012/08/transparencias_reuniao_conjur_27_08_12 - carlos_cavalcanti.pdf
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Neste sentido, a FIESP encabegou a campanha denominada “energia a
preco justo” na qual se demonstrava contréria & prorrogacéo das concessdes*®, em
razdo de sua onerosidade. Contudo, apos a promulgacdo da Medida Provisoéria n.°
579, a entidade passou a apoiar a conversdo da MP em lei em razdo das supostas
reducdes do valor da tarifa, que sdo as condicionantes da nova prorrogac&o™.

Apesar do posicionamento favoravel a MP, o documento em que a FIESP
sinaliza a sua posicdo, encontrado no proprio sitio eletrénico (assinado no dia 15 de
agosto de 2011) da campanha “energia a prego justo”, traz um dado importante
referente a onerosidade da prorrogacao pura, sem as condicionantes de reducédo de
tarifa existentes da atual medida proviséria®.

No documento, a FIESP afirma que o preco médio de energia praticado
pelas usinas vincendas e ja amortizadas € de R$ 90,98/MWh, embora o custo médio
de sua producao seja de R$ 6,80/MWh. A justificativa para tal discrepancia seria que
a maior parcela a compor esta tarifa seria relativa a valores referentes a amortizacao
de investimentos necessarios a construcdo da usina. De acordo com a propria
FIESP, o impacto médio referente a amortizacdo € de 75% no preco da geracédo da
energia, afirmando que baseou seu célculo em ndmeros publicos referentes a leildes
recentes como os de Santo Antonio, Jirau, Belo Monte e Teles Pires.

Conforme a FIESP, tais usinas, que estdo sendo construidas por
consorcios de investidores privados e publicos, possuem uma previsao de preco
médio ponderado de R$ 83,56/MWh, fixo por 35 anos. Ressalta-se que em tal valor
esta incluso o custo para amortizacdo dos investimentos e o valor final, apds o
desconto do custo de amortizacao, cai para R$ 20,69/MWh, pois ap6s o termino do
prazo da concessao € obrigatéria a reversdo dos ativos a Unido e a realizacdo de
nova licitagdo em que o preco nao contera bens ja devidamente amortizados.

Por fim, a redacdo da medida proviséria em seus dispositivos que

permitem a prorrogacao peca ao usar a expressao “a critério do poder concedente”,

A revista exame no dia 15/08/11 a entidade expos sua  posi¢ado
(http://www.exame.abril.com.br/meio-ambiente-e-energia/noticias/fiesp-promete-ir-ao-stf-contra-
prorrogacao-de-eletricas) (acessado em 28 de novembro de 2012).

49 @] novo posicionamento foi noticiado na revista exame
(http://lwww.exame.abril.com.br/economia/noticias/fiesp-defende-aprovacao-da-mp-do-setor-eletrico)
(acessado em 28 de novembro de 2012).

%0 @) documento pode ser acessado através da pagina
http://www.energiaaprecojusto.com.br/arquivos/publicacao_energia.pdf (acessado em 20 de outubro
de 2012).
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7

pois permite uma ampla discricionariedade que nao € inerente ao processo
deliberatorio da prorrogagdo. Deveriam “ser indicados os fundamentos objetivos da
decisdo estatal. A expressao “a critério do poder concedente” nao significa “sem
critério algum” nem ‘segundo qualquer critério’. S6 ha um unico critério juridicamente
possivel de ser acatado: o do interesse publico” (JUSTEN FILHO, 1996. p. 405). E
isso porque, embora a prorrogacdo nao seja um direito adquirido do concessionario,
ela também nao pode ser “carta branca” ao poder concedente, sob pena de estar se
permitindo a ocorréncia de abusos. A Lei n.° 8.987/95, inclusive, em seu artigo 6°
estipula critérios a serem observados na prestacdo do servigo publico que deve ser
adequado. Tais critérios sdo: regularidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia e modicidade nas tarifas. Disto resulta que uma prorrogacao
poderia ser concedida®®, caso haja interesse publico e tais requisitos estejam
preenchidos. Certamente, a modicidade tarifaria ndo esta preenchida, em razdo da
onerosidade demonstrada na prorrogacao.

3.4.2 Outros argumentos a justificar a possibilidade de prorrogacéo

Uma justificativa curiosa e utilizada a justificar a possibilidade juridica da
prorrogacdo é a defendida por Floriano Azevedo Marques Neto, em parecer emitido
para a ABRADEE (Associacao Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica), pois
parte da premissa, de que a prorrogacdo anterior ndo seria uma prorrogacao
propriamente dita, mas sim uma repactuacdo advinda da reestruturacao regulatéria
do setor, a partir do ano de 1995 (MARQUES NETO, 2007, p. 25/26). Estariamos
falando de repactuacao, pois nas que ocorreram antes de 1995 as delegacfes eram
realizadas através de atos unilaterais de outorga, e desta forma ndo existia um
contrato formal. Na concepcéo, do autor, ndo se poderia falar em prorrogagéo, pois
as prorrogacdes anteriores constituiriam na verdade “a dilagdo temporal da relacao
de outorga (concessdo) de modo a permitir o alinhamento e a uniformizacdo das
concessodes dentro de um marco regulatério novo” (MARQUES NETO, 2007, p. 26).
Assim, atraves da repactuacédo estariamos inaugurando relagdes inéditas, de forma
que as clausulas de prorrogacdo seriam validas, pois o contrato ndo foi objeto de
prorrogacéo inicial (MARQUES NETO, 2007, p. 27). Como n&o houve prorrogacao,

°! Excetuando-se os casos de equilibrio econdmico financeiro do contrato, em que a prorrogagao é
parte da equacao, pois trata-se de direito do concessionario.
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ndo haveria Obice a realizagdo de “nova prorrogagao”, pois o obstaculo que proibe
mais de uma prorrogacao teria sido superado.

Ainda que considerassemos correta a premissa defendida por Floriano
Marques Neto, entdo nao poderia ter ocorrido a primeira prorrogacdo dos
mencionados contratos de concessao vincendos em 2015, pois se 0 objetivo era a
“‘uniformizacdo das concessdes dentro de um marco regulatorio novo”, tal marco
regulatério novo exige licitacdo, como se depreende do proprio artigo 175 da
Constituicdo. A Lei n.° 8.987/95, inclusive, em seu art. 42, respeita tal mandamento,
assim como respeita o principio da temporalidade das leis. Afinal, “a outorga de
concessdo constitui ato juridico perfeito, cujos efeitos se prolongam, no tempo,
mesmo que uma nova lei venha a ser adotada” (JUSTEN FILHO, 1996, p. 369).
Portanto, as concessdes deveriam ter permanecido validas até a sua extincdo, ndo
se admitindo uma prorrogacao, conforme preconiza o art. 42 da Lei n.° 8.987.

A atual prorrogacdo permite que contratos ja viciados, prolonguem seu
tempo de existéncia. Dizem-se viciados porque a primeira prorrogacdo havida
igualmente violou principios ja citados, em razdo de permitir a manutencdo de
contratos que nao foram licitados em sua origem, fato que deve ser combatido nos
mesmos termos que o STF fez ao julgar lides em que ocorreram outorgas de
concessoOes estaduais sem o devido processo licitatério. Tal fato € exposto por Hely

Lopes Meirelles, ao lecionar sobre as caracteristicas da prorrogacéo do contrato:

No caso de delegacgédo de servigo publico, o STF considerou inconstitucional
norma estadual que prorrogava outorgas vencidas ou concedidas em
carater precario, ou que estiveram em vigor por prazo indeterminado, além
do prazo razoavel para a realizagdo do devido procedimento licitatério (ADI
3.521-5, rel. Min. Eros Grau, RT 681/95). O mesmo STF, em Sessao
Plenaria, no AgRG 89-9-Pl, rel. Min Ellen Gracie, concedeu tutela
antecipatoria para invalidar medida que prorrogou contrato de concessao de
transporte coletivo sem o devido procedimento licitatorio (RT 871/137).
(MEIRELLES, 2009, p.237).



78

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto na introducdo deste trabalho monogréfico, buscou-se
analisar, ainda que de maneira ndo tdo aprofundada, a possibilidade juridica de
prorrogacdo do seleto grupo de concessdes de servico publico de energia elétrica
vincendos em 2015. Foram discutidos conceitos importantes para a compreenséao da
tematica, como a destinacdo juridica dada a energia elétrica, que podera ser
prestada como servico publico ou atividade econémica em sentido estrito, assim
como o regime de servico publico e demais principios aos quais a Administracao
Pulblica esta compelida a respeitar em sua atividade prestacional.

Além do mais, foram explicitados certos aspectos técnicos concernentes a
aplicacdo de Lei n° 8.987/95, que disciplina a concessdo de servico publico
mencionada no art. 175 da CF, tais como as modalidades de licitacdo a serem
adotadas, os direitos do concessionario face aos poderes da Administracéo Publica,
um detalhamento maior dos direitos do concessionario, o equilibrio econémico-
financeiro do contrato, as modalidades de extingdo do contrato de concessao e a
atuacdo da ANEEL como gestora desses contratos, através de delegacédo advinda
da Lein. 9.427/96.

Adentrando-se na questdo da prorrogacao, anteriormente a edicdo da
Medida Provisoéria n° 579, apesar da aparente confuséo interpretativa do conjunto de
normas, tais como a sugestéo de validade do revogado artigo 27 da Lei n°® 9.427/96
gue sugeria a possibilidade de prorrogacédo eterna, ou a aplicacdo do modificado 8
2° do art. 4° Lein.° 9.074/95 que, como ja discutido, ndo se aplica as concessodes de
servigo publico, pois os dispositivos que tratam destas estdo em secao diferente do
mencionado artigo. Ademais, é conclusivo que este dispositivo tratam dos casos de
produtores independentes e autoprodutores que ndo possuiam referéncia especifica
guanto a prorrogacao na mencionada lei, enquanto que os prestadores de servicos
publicos ja possuiam referencias na secdo "Das prorrogacdes das concessodes
atuais". Assim é considerado desarrazoavel haver dois dispositivos que tratam do
mesmo assunto em secoes diferentes que se referem ao mesmo tipo de delegacgao
negocial. Desta forma, estava claro que a alternativa era licitar, em razdo da
impossibilidade de se prorrogar por auséncia de previsdo legal, em especial por
forca do art. 175 da CF, que exige licitacdo para a concesséo de servi¢os publicos.
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Pelo exposto, observa-se que, ao editar a Medida Proviséria n° 579 e
posteriormente converté-la em Lei, a Administracdo Publica estd oficializando a
violacdo de diversos institutos caros ao Direito Administrativo. Acaba por desvirtuar o
préprio conceito de concessdo, que necessariamente est4d atrelado a
temporariedade de seus contratos, e finda por realizar aquela condicdo a que
Carmen Lucia se referiu com temor: a transferéncia ndo da prestacdo, mas do
préprio servigo publico objeto da concessao.

Ademais, se o0 principal objetivo a ser atingido pela medida é a
modicidade tarifaria (pois a prorrogacéao seria realizada mediante aceitacdo expressa
de tarifa a ser calculada pela ANEEL), esse objetivo, como exposto, seria melhor
atingido através de licitacdo. Esta permitiria que fossem estipuladas, em seu edital,
condicBes minimas para o certame, levando a uma saudavel concorréncia entre 0s
interessados, e, certamente, reduzindo ainda mais a tarifa proposta, além de
permitir, como beneficio, um valor de prémio de concessao ainda maior.

Assim, observa-se com bastante preocupacdo o fato de ndo haver, na
midia e na opinido publica, questionamentos relativos a constitucionalidade da
prorrogagdo em si. Os questionamentos cingem-se a discutir os efeitos da
prorrogacéo e questdes procedimentais, 0 que nao implica dizer que nao haja vozes
dissidentes que condenam a prorrogagdo em razao desta ndo estar de acordo com o
atual quadro constitucional brasileiro. Contudo, parece que tais vozes ndo ecoam
satisfatoriamente, de modo a trazer a questao para um publico maior. Neste sentido,
é lamentavel a mudanca de posicao da Federacao das Industrias do Estado de Sao
Paulo, a ponto de alterar a campanha “energia a preco justo”, que era favoravel a
realizacdo de novas licitacdes, passando a ser favoravel a MP n.° 579. A FIESP, em
razdo de sua forca politica, certamente poderia dar maior visibilidade a tais
violacdes.

A importancia dessa discussdo estd em exigir que a Administracao
Publica apresente justificativa plausivel para a violacdo dos principios expostos ao
longo deste trabalho. J& na exposicdo de motivos da MP n.° 579 mencionou-se, de
forma genérica, que o0 que se visava, com a prorrogacao, era a modicidade tarifaria,
sem se se explicar, porém, porque o melhor caminho para se obter esse desiderato
era a prorrogagao, em detrimento de uma licitacao.

Ressalta-se, contudo, que o presente trabalho ndo pretende concluir que

a licitacdo necessariamente deve ser realizada. Afinal, a atuacdo da Administracéo
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deve visar sempre a realizacdo do interesse publico, o que envolve a analise de
aspectos juridicos, politicos e econémicos. Corrobora com tal entendimento o fato de
Marcal Justen Filho explicar que a expressao “a critério do poder concedente”
traduz-se em que o Unico critério a ser realizado é o do interesse publico. Destarte,
em nome da realizacdo da supremacia do interesse publico, os principios violados
poderiam ser afastados, em razdo de uma justificativa maior que estaria
efetivamente realizado o interesse publico, concluindo pela realizacdo da
prorrogacdo, ja que; a submissao as restricdes impostas por estes principios tem
como fim ultimo a realiza¢édo do interesse publico.

Contudo todos esses aspectos tém que ser analisados com extrema
cautela, pois ndo pode a Administracdo Publica lastrear-se em argumentacédo
genérica de suposto cumprimento de interesse publico para justificar uma série de
afastamentos de principios tdo caros a nossa ordem juridica.

No entanto, como ja mencionado, a Administragdo Publica n&o logrou
éxito a demonstrar satisfatoriamente o porqué de a prorrogacdo ser melhor
realizadora dos principios referentes ao servico publico que a licitacdo, a qual, por
ser a regra geral e uma manifestacdo da realizacdo desses principios, €
presumidamente a melhor opgcédo, em especial no presente caso das concessoes
vincendas em 2015, pois estas, como ja afirmado, nunca foram licitadas.

Neste sentido, € importante reconhecer que o0 obstaculo da
obrigatoriedade de licitacdo a ser transposto pela prorrogacdo seria reduzido caso
houvesse uma emenda constitucional criando excec¢des, no setor elétrico, ao
exposto no art. 175 da CF.

Por fim, no contexto do desenvolvimento do presente trabalho
monografico, ainda ocorrem discussdes acaloradas sobre o futuro desses contratos
de concessédo, bem como sobre os efeitos da Lei n.° 12.783/13. No ambiente
politico, vozes discordantes ventilaram a possibilidade de recorrer ao STF arguindo
a inconstitucionalidade da lei, quando esta ainda era MP. O fato é que o STF, ainda
em 2006 na ADI 3521, ja se manifestou sobre a nulidade de contratos de concesséao
de servigco publico, em que estava ausente o certame licitatério. Dessa forma, nada
impede que a Corte, uma vez acionada, venha a discutir a constitucionalidade
material e formal das normas insertas na Lei n.° 12.783/13, por representarem claro
e evidente desacordo com o conteddo do art. 175 da CF e com 0s principios

regentes da Administracdo Publica. Resta, assim, aguardar o desfecho deste
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imbroglio para melhor analisar as consequéncias da lei, embora ndo haja motivo que
justifique eventual otimismo quanto a uma possivel reviravolta no tratamento do

tema.
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