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RESUMO

O Setor Elétrico Brasileiro esta regulamentado por toda uma série de leis,
sendo que a abordagem do presente trabalho vislumbra os instrumentos
normativos editados apos a Constituicdo Federal de 1988. A Lei n°. 9.074/1995
estabeleceu regras para outorga e prorrogacdo das concessodes e permissoes
de servigcos publicos, seguindo-se varias regulamentacdes. Nos ultimos anos,
inUmeras medidas provisoérias foram editadas com inovacfes regulatorias ao
setor elétrico, em nitida intervencdo do governo federal, as quais nem sempre
atingiram seus objetivos, causando inseguranca e instabilidade juridica. Dentre
tais espécies normativas, o trabalho aborda a Medida Provisoria n°. 577/2012,
que visou regulamentar a extingdo das concessbes e intervengcdo para
adequacdo dos servicos publicos, posteriormente convertida na Lei n°.
12.767/2012, a Medida Provisoria n°. 579/2012, posteriormente convertida na Lei
n° 12.783/2013, que alterou o regime das concessbes das empresas de
geracao, transmissao e distribuicdo de energia, cujo objetivo era a modicidade
tarifaria e o incentivo ao setor de producdo de energia elétrica, a Medida
Provisoéria n°. 641/2014, que alterou, temporariamente, o art. 2°. § 2°. Inciso Il da
Lei n°. 10.848/2004, mas que jamais foi convertida em lei, e a Medida Proviséria
n°. 688/2015, cujo objetivo foi transferir o risco hidroldgico para os consumidores,
sob a condicdo de reducdo das tarifas, posteriormente convertida na Lei n°.
13.203/2015. Ao contrario do esperado, as medidas provisérias geraram crises
sucessivas no setor elétrico, inclusive com aumento expresso nas tarifas para os
consumidores finais, endividamento de empresas do setor, consolidando-se a
instabilidade regulatéria no setor e como consequéncia, a inseguranca juridica.

Palavras-chave: setor elétrico, regulamentacéao, instabilidade, medida provisoria,
inseguranca juridica.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa abordar questdes atinentes ao setor elétrico no
Brasil, no que tange a sua legislacdo de regéncia, em confronto com seus
aspectos pretéritos e presentes relacionados ao tema.

A energia elétrica se revela como elemento essencial, apto a impelir o
desenvolvimento social e econdmico de uma nacéo, surgindo dai a razdo para a
abordagem do tema sobre a busca da necesséaria seguranca juridica/legal.
Nesse contexto, por ser atividade econOmica delimitada pela Constituicao
Federal, pressupde preceptivos legais que regulem seu funcionamento.

No Brasil, o setor elétrico passou por varios momentos de regulamentacéo
e desenvolvimento. Tomando-se como referéncia de estruturacdo, em 1995 foi
editada a Lei n°. 8.987, que dispde sobre o regime de concessado e permissao
da prestacdo de servigos publicos previstos no art. n°. 175 da Constituicao
Federal, e da outras providéncias e, a Lei n° 9.074, que estabelece normas para
outorga e prorrogacdes das concessodes e permissdes de servi¢cos publicos e da
outras providéncias. Ao lado de tais normas, dentre outras, ha forte regulacéo
exercida pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a qual foi criada
pela Lei n°. 9.427/1996.

As mencionadas normas, bem como outras que regulam o setor,
conforme se vera no desenvolvimento do trabalho, deixaram e deixam toda uma
sorte de duvidas, uma vez que apontam no sentido de variadas interpretacfes
em dados assuntos, atingindo a seara executiva, legislativa, judiciaria, como
também, os atores envolvidos no setor.

Dentro do cenario nacional, ndo raro, depara-se com imensa inseguranca
juridica e regulatoria, obstando que o setor de energia elétrica se desenvolva
organizadamente e em sua totalidade, ante a auséncia de regras claras e que

tragam em si justeza, as quais poderiam garantir entorno sélido para
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investimentos e continuidade na prestacdo dos servicos, em que qualidade e
tarifacdo estejam adequadas.

A partir dessas constatagfes, a pesquisa objetiva analisar o setor elétrico
brasileiro, incluindo-se breve historico, sistema legislativo nacional, revisdo da
legislacdo, incluidas as medidas provisorias, culminando com as devidas
conclusdes.

O método utilizado € o da revisao bibliografica, em analise dedutiva, com

fundamento na legislacdo que regulamenta o setor e em visfes doutrinarias.
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2 BREVE HISTORICO DO SETOR ELETRICO NO BRASIL

Considerando-se o final do século XIX, constata-se que a energia elétrica
como meio de producdo de energia era, praticamente, sem expressdo, em
funcdo da natureza da atividade econdmica preponderante do pais, a agricultura.

Em meados do século XX com o progresso e desenvolvimento de grandes
centros como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, passam a ocorrer investimentos no
setor de energia elétrica, primordialmente por meio de capital estrangeiro,
instalando-se companhias de energia elétrica.

A partir de 1920, a economia nacional voltou-se para a industria, gerando,
via de consequéncia, crescimento no numero de usinas hidrelétricas, as quais
se localizavam nas regides de atividades industriais ou em locais determinados
por concessfes municipais. Notadamente, até a década de 30, a presenca do
Estado se limitava a verificar autorizacdes de funcionamento das usinas,
concluindo-se, dai, que Estados e Municipios dispunham de autonomia para
firmar contratos e conceder autorizacdes as empresas privadas de geracao de
energia elétrica.

De acordo com VEIGA e FONSECA (2002):

Em 1934, foi promulgado o Codigo das Aguas, o qual atribuiu & Uni&o
0 poder de autorizar ou conceder o aproveitamento de energia
hidraulica, bem como outras fontes, para efeito de aproveitamento
industrial. Com isso, todos os recursos hidricos foram incorporados ao
patriménio da unido. Criou-se, em 1939, o Conselho Nacional das

Aguas - CNAE - , afim de sanar os problemas de suprimento,
regulamentacao e tarifas referentes a industria de energia elétrica do
pais.

Esclarecem ainda, os mesmos autores:

Posteriormente a Segunda Guerra Mundial, em decorréncia do
processo de urbanizacdo (Exodo Rural), a demanda comecgou a
ultrapassar a oferta, iniciando um processo de racionamento nas
principais capitais brasileiras. Tais fatores passaram a impor um ritmo
de crescimento na demanda que rompia seus parametros histéricos,
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forcando a realizacdo de mais investimentos em novas usinas
hidrelétricas.

No decorrer da década de 50, os Estados passam a constituir empresas
estatais de energia elétrica, absorvendo as companhias estrangeiras que
operavam o sistema, havendo uma reorganizacéo do setor pelos Estados.

Em 1957, a Unido criou a Central Elétrica de Furnas com vistas ao
atendimento da regido sudeste e, em 1961 a Hidrelétrica do Vale do Paraiba. A
partir desses dois marcos histéricos, bem como em razdo do aumento de
concentragdo populacional nos centros urbanos, o consumo de energia elétrica
se intensificou e como consequéncia cresceu 0 numero de usinas hidrelétricas
no pais.

Notoriamente, durante as décadas de 60 e 70, o pais se viu diante de forte
inflacdo e de desestabilidade politica, ocasionando auséncia de investimentos
pelo setor privado na érea de energia, ainda que tenha havido dois momentos
de desenvolvimento econémico, quais sejam, o “Milagre Econémico” (1968-
1972), e o Segundo Plano Nacional de Desenvolvimento — Il PND (1974-1979).

Particularmente, os setores de geracdo e de transmissdo de energia
elétrica, entre as décadas de 60 e de 80, obtiveram ganhos significativos, haja
vista o crescimento anual de consumo ao patamar de 10% (dez por cento), pelo
gue o governo federal levou a cabo a construcdo das hidrelétricas de Tucurui e
Itaipu.

Nesse sentido o comentario de ANTONIO BARROS DE CASTRO (2004):

Devido ao choque do petréleo, em 1973, 0 governo passou a incentivar
as industrias a preferirem energia gerada por hidrelétricas as por
combustiveis fésseis.

Tal periodo (1973-79) causou grande 6nus para 0 governo, pois para
a ampliacdo da capacidade energética, como também para custear o
I PND, o pais teve que fazer empréstimos em uma conjuntura
internacional desfavoravel, onde a elevagcédo da taxa de juro por parte
dos Estados Unidos (EUA) fez com que os financiamentos ficassem
mais caros. Além disso, contribuiu também para a crise a reverséo dos
fluxos de capitais de paises como o Brasil para os EUA.

VEIGA e FONSECA (2002) complementam:
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A partir dos anos 80, devido a escassez de crédito nacional e
internacional, os investimentos foram praticamente interrompidos,
inclusive os de infraestrutura, como os do setor elétrico, que possuem
longos periodos de maturacdo. Em particular, o esgotamento da
politica de financiamento desse setor, identificado no baixo nivel
tarifario e na eliminacéo das fontes de financiamento, desencadeou a
necessidade de uma nova estrutura na politica de financiamento para
a sua expansdo. Um fator adicional que contribuiu para a crise foi o
comprometimento do setor elétrico com duas obras consideradas
monumentais: Itaipu e o Programa Nuclear Brasileiro.

Em razéo das proje¢des que apontavam grande crescimento na demanda
por energia elétrica na regido sudeste, bem como pelo possivel esgotamento de
das fontes de geracdo hidrelétricas até o fim da década de 80, em 1985 o
governo federal criou o PROCEL — Programa Nacional de Conservagao de
Energia, cujo objetivo era estimular a racionaliza¢ao da produgéao e do consumo,
afastando desperdicios, reduzindo custos e investimentos.

Apesar de tal iniciativa, a crise se agravou, principalmente em razdo da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que entre outras tantas
modificacdes, extinguiu 0 imposto Unico sobre energia elétrica, passando a
competéncia de arrecadacédo tributaria para os Estados, por meio do ICMS
(imposto sobre a circulacdo de mercadorias e servi¢cos).

Nesse momento, as condi¢des do setor elétrico como um todo estavam a
sofrer forte deterioracdo. As solugcdes que se apresentavam se foram
desenhando no sentido de altera¢des qualitativas, em relagcdo ao desempenho
do Estado.

Ja no governo Collor, no ano de 1992, foi lancado o Plano Nacional de
Desestatizacdo (PND), cujo escopo era privatizar as empresas estatais,
iniciando-se pelo setor de energia elétrica, cujo processo se daria com a
alienacéo das empresas federais ligadas ao ramo de distribuigcao.

Sobre o assunto, a explicacdo de ANTONIO BARROS DE CASTRO
(2004):
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E interessante ressaltar que o setor elétrico brasileiro foi constituido de
empresas verticalmente integradas, com a geracdo a transmissao
pertencente ao governo federal e parte da distribuicdo aos Estados.

O processo de privatizacao, inicialmente do sistema Eletrobras, veio a
acelerar-se com uma mudancga legislativa no Governo Itamar Franco.
A lei n° 8361 de 1993 criou um novo regime tarifario para as empresas
do setor elétrico e o decreto n® 1024 de julho de 1994 deu poderes ao
congresso para vender as estatais. Por fim, houve a criacdo do
Conselho Nacional de Desestatizacdo (CND) em 1995 no governo de
Fernando Henrique Cardoso. Com a privatizagdo em um estagio mais
avancado, o governo decidiu criar a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL) em substituicdo ao antigo Departamento Nacional de
Aguas e Energia Elétrica (DNAEE).

A nova agéncia foi criada com o objetivo de analisar novas concessdes,
licitacGes e fiscalizar servicos prestados a populacédo pelas empresas
recém privatizadas.

Por meio da ANEEL foi introduzida, pela primeira vez no pais, a regulacéo
e o modo de operacionalizacdo do mercado de energia elétrica. As premissas se
assentam no fato de que, o setor de energia elétrica € servigo fundamental para
a promocao do crescimento e desenvolvimento econémico, necessitando de
planejamento e fiscalizacdo para seu bom funcionamento, assim como de

investimentos.
Esclarece ANTONIO BARROS DE CASTRO (2004):

Na questdo da geracéo, as empresas estatais que foram privatizadas
e puderam se reorganizar, realizaram: cisdes, fusdes, incorporagodes,
construgdo de filiais, reducdo de capital etc. No que concerne a
transmisséo, o procedimento de coordenacgéo de distribuicdo entre as
geradoras passou a ser feito pelo Operador Nacional do Sistema
(ONS), substituindo a Eletrobras nesta fungéo.

Desde a década de 90, o setor de energia elétrica passou grandes
modificacdes.

A primeira grande mudanca se deu com a edicdo da Lei n°. 8.987, Lei das
Concessoes, e da lei n.° 9.074, ambas de 1995, que estabeleceram as bases
para o que seria o0 novo modelo do setor elétrico. A Lei n°. 9.427/1996, entre
outras providéncias possibilitou a criagdo da ANEEL com poder regulador e
fiscalizador, responsavel pela regulamentacdo e fiscalizacdo da

producao/geracao, transmisséao, distribuicdo e a comercializacao de energia, de
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acordo com as politicas e diretrizes federais, estando vinculada ao Ministério de
Minas e Energia que detém o poder concedente. A lei n°. 9.648/1998, criou as
bases para o livre mercado, com a criacdo do Mercado Atacadista de Energia
(MAE) e o Operador Nacional do Sistema (ONS) para coordenar a operarao
centralizada do Sistema Interligado Nacional (SIN).

Em 2004 adveio a segunda grande mudanca, com a definicdo do novo ou
novissimo modelo do setor elétrico, reforma ou contrarreforma, conforme alguns
criticos, cujos objetivos principais se alicercaram na trilogia da garantia de
seguranca no suprimento, promocdo da modicidade tarifaria e promocao de
inclusdo social, este ultimo tendo como notério exemplo o programa “luz para
todos”. A implementagao deste novo modelo, entre muitas mudancas, retirou do
mercado e trouxe novamente para o Estado a responsabilidade pelo
planejamento do setor de energia elétrica.

Com o surgimento do novo modelo, foram editadas pelo Congresso
Nacional, as Leis n° 10.847/2004 e n°. 10.848/2004, as quais mantiveram a
formulacdo de politicas para o setor de energia elétrica como atribuicdo do
executivo federal, por via do Ministério de Minas e Energia, assessorado pelo
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e acompanhado e avaliado
pelo Comité de Monitoramento do Setor Elétrico (CMSE).

Os referidos instrumentos legislativos introduziram novos atores no setor,
como a Empresa de Pesquisa Energética (EPE), vinculada ao Ministério de
Minas e Energia, cuja finalidade para o setor é efetuar os estudos necessarios
ao planejamento da expansdo do sistema elétrico e, a Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE) em substituicdo ao Mercado
Atacadista de Energia (MAE), que concentra até hoje, entre outras funcdes, as
negociacdes de energia no mercado.

O mais recente modelo (organizado) do setor elétrico manteve a ANEEL
como agéncia reguladoralfiscalizadora e o Operador Nacional do Sistema
(ONS), cujas atribuicGes sao coordenar e supervisionar a operacao centralizada

do sistema interligado nacional (SIN) no pais.
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Ainda, o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico (CMSE) vinculado ao
Ministério de Minas e Energia, acompanha e avalia em bases regulares a
continuidade e a seguranca do suprimento de energia elétrica em todo o territério
nacional.

Pela breve exposicdo, percebe-se que o0 setor elétrico transpassou
posicionamento em que as empresas eram de predominancia estatal,
experimentou uma situagéo de livre mercado e, por fim, consolidou-se em um
modelo misto, em que a atuacéo estatal e da iniciativa privada sdo ou deveriam

ser, complementares e harmonicas.
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3 O SISTEMA LEGISLATIVO BRASILEIRO

Para uma melhor compreenséo da legislacdo relacionada ao tema sob
analise, faz premente conhecer o modo com que uma forma normativa passa a
vigorar e produzir efeitos, desde o seu nascedouro. Por se tratar de
regulamentacéo afeta a Unido, os aspectos abordados se referem ao processo
legislativo federal.

O Poder Legislativo da Unido se organiza a partir do Congresso Nacional,
constituido de forma bicameral, conforme preceitua o art. n°. 44 caput da

Constituicao Federal:

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que
se comp@e da Camara dos Deputados e do Senado Federal.!

De acordo com ROY REIS FRIEDE (2005):

A estrutura bicameral do Congresso Nacional encontra-se dividido em
duas camaras: a Camara Alta (Senado Federal), cujos membros
representam (de forma fixa) as unidades de federacdo (Estados e
Distrito Federal), e a Camara Baixa (Camara dos Deputados), cujos
membros representam (de forma proporcional) o povo.

A Céamara dos Deputados, conforme se extrai do art. n°. 45 da
Constituicdo Federal?, é composta por representantes do povo, cuja escolha se

da por meio de eleicbes em sistema proporcional ao nimero de habitantes dos

1 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 04 fev. 2016.

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territorio
e no Distrito Federal. § 1° O namero total de Deputados, bem como a representagéo por Estado
e pelo Distrito Federal, sera estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a populagéo,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢cdes, para que nenhuma
daquelas unidades da Federacéo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.§ 2° Cada
Territorio elegera quatro Deputados. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 04
fev. 2016.
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Estados e do Distrito Federal, em que nenhum Estado ou o Distrito Federal
possam ter menos de 08 (oito) e mais de 70 (setenta) deputados.

J& o Senado é composto por representantes dos Estados e do Distrito
Federal, eleitos para mandatos de 08 (oito) anos e, de acordo com PAULO
NAPOLEAO NOGUEIRA DA SILVA (2007):

O mandato mais longo dos Senadores constitui fator de harmonia e
ponderacao, precaucédo de cuidado, afastando-se das paixdes e dos
interesses de curto prazo, em virtude ainda do papel conservador do
Senado Federal, de modo a evitar atritos no &mbito do bicameralismo,
0 que ira contribuir para melhor entendimento entre o Legislativo e o
Executivo.

Assim, o Senado garante a participacéo dos Estados e do Distrito Federal
na elaboracdo de leis, caracterizando-se como requisito para a existéncia da
federacao, enquanto a Camara dos Deputados assegura a participacao popular
na criacao de leis. Melhor explica ROY REIS FRIEDE (2005):

O Congresso Nacional atua através das Casas que o compde, agindo
em conjunto ou separadamente, permitindo-se concluir que existem
trés formas da reunido parlamentar.

Com relacdo ao processo legislativo, a doutrina de NELSON DE SOUZA
SAMPAIO (1996):

O processo legislativo é uma espécie do género amplo do direito
processual, também chamado adjetivo ou formal para distingui-lo do
direito substantivo ou material. E o direito processual - em toda a sua
amplitude — que revela o carater dinamico do ordenamento juridico.
Através dele o direito regula a sua prépria criagdo, estabelecendo as
normas que presidem a producdo de outras normas, sejam normas
gerais ou individualizadas. Quando se trata de normas que regulam a
producéo — criagdo, modificacdo ou revogacao — de normas gerais, ai
se encontra 0 processo legislativo.

JOSE AFONSO DA SILVA (2014), assim define o processo legislativo:

O processo legislativo é o conjunto de atos (iniciativa, emenda,
votacao, sancdo, veto) realizados pelos 6rgdos legislativos visando a
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formacdo das leis constitucionais, complementares e ordinarias,
resolucdes e decretos legislativos.

A forma pela qual os atos do processo legislativo se realizam é o
denominado procedimento. Este diz respeito ao andamento da matéria
nas Casas legislativas. Essas regras que Ihe dizem respeito aplicam-
se, também, aos Estados e Municipios.

No que se refere as espécies legislativas, tal matéria esta disciplinada na

Constituicao Federal, Titulo IV, Da Organizacédo dos Poderes, Capitulo I, Secéo
VIIl, como bem esclarece CLEMERSON MERLIN CLEVE (2011):

A Constituicdo de 1988 estabelece as matérias relacionadas a
iniciativa, elaboracéo, sancéo, veto e promulgacdo, bem como, as
competéncias legislativas referentes a cada poder.

Convém assinalar, que de um modo genérico, a lei, na experiéncia
constitucional brasileira, é definida por seu regime juridico e por sua
forma; enquanto tal € um ato normativo revestido de for¢a coercitiva.
Assim, a excecdo da emenda constitucional, todas as espécies
contidas no art. 59 da Constituicdo Federal sdo leis.

SO os atos legislativos dispostos neste artigo acima mencionado
adquirem forca de lei; em outras palavras, ndo cabe ao legislador
ordinario aumentar esse nimero, a ndo ser via reforma constitucional.
Esta determinacao esta baseada no principio da tipicidade das leis.

Outro nao é o entendimento de JORGE MIRANDA (2011), doutrinador

portugués, ao afirmar que:

O principio da fixagcdo das formas de lei guarda um de seus corolérios
de que s6 sao actos legislativos os definidos pela Constituicdo nas
formas por ela prescrita.

A par dos ensinamentos esposados, € de se invocar o art. n°. 59 da

Constituicdo Federal, que dispbe sobre as espécies legislativas:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaborac¢éo de:
| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisoérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.
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Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo,
redacdo, alteracéo e consolidacdo das leis.3

A respeito de hierarquia entre as espécies normativas, 0 magistério de
CELSO RIBEIRO BASTOS (2010):

N&o existe hierarquia entre as espécies legislativas elencadas no art.
59, da Constituicdo Federal. Com exce¢do das Emendas, todas as
demais espécies se situam no mesmo plano. A Lei complementar nao
€ superior a lei ordinaria, nem esta é superior a lei delegada, e assim
por diante. O que distingue uma espécie normativa da outra sao certos
aspectos na elaboragéo e o campo de atuacdo de cada uma delas. Lei
complementar ndo pode cuidar de matéria de lei ordinaria, da mesma
forma lei ordinaria ndo pode tratar de matéria de lei complementar ou
de matéria reservada a qualquer outra espécie normativa, sob pena de
inconstitucionalidade. De forma que, se cada uma das espécies tem o
seu campo préoprio de atuagdo, ndo ha que se falar em hierarquia.
Qualquer contradicdo entre essas espécies normativas sera sempre
por invasdo de competéncia de uma pela outra. Se uma espécie invadir
o campo de atuacdo de outra, estara ofendendo diretamente a
Constituicdo. Sera inconstitucional.

Assim, o Estado, atuando no poder normativo de que é titular e visando a
producdo de regras e comandos juridicos, os quais assumem as formas
elencadas no art. n° 59 da Constituicdo Federal, passa-se a discorrer sobre as

espécies normativas.

3.1 EMENDA A CONSTITUICAO FEDERAL

Tal espécie legislativa tem por objetivo alterar o texto constitucional, por
meio do poder constitucional derivado, uma vez que somente ao poder
constitucional originario € dada a prerrogativa de elaborar uma constituicao.

Suas regras, formas e limitacbes estdo expressas no art. n°. 60 da

Constituicao Federal, in verbis:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 06 fev. 2016.




A \d
FGV
managemet Trabalho de Concluséo de Curso 19

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
ndmero de ordem.

§ 4° N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta ha mesma
sessao legislativa.*

De acordo com CLEMERSON MERLIN CLEVE (2011), a emenda
consiste em lei constitucional, e uma vez promulgada integra a constituicdo como
norma superprimaria.

Com relacdo a exclusdo de determinadas espécies normativas,
conveniente é a observacdo de ANDYARA SPROESSER (2000):

Cabe ressaltar que ficam excluidas do processo legislativo, além da
Constituicdo propriamente dita, também as espécies normativas que
resultam no exercicio do poder normativo em nivel regulamentar, como
os decretos regulamentares ou de execuc¢do, decretos independentes,
portarias, circulares, avisos e ordem de servigo.

No atual ordenamento juridico brasileiro, a aprovacdo de uma emenda
constitucional é atribuicdo da Camara dos Deputados e do Senado, estando a
depender, para aprovacdo, de trés quintos dos votos em dois turnos de
aprovacao em cada uma das casas, 0 que equivale, atualmente, a 308 (trezentos

e oito) votos na Camara e 49 (quarenta e nove) no Senado.

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 06 fev. 2016.
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3.2 LEI COMPLEMENTAR

SACHA CALMON NAVARRO COELHO (1999) defende que:

As leis complementares séo entes legislativos reconheciveis, porque,
sob o ponto de vista formal, destaca-se pelo quérum qualificado
necessario para a sua aprovacao; e sob do ponto de vista material, tem
por objetivo a complementacdo da Constituicdo, quer ajuntando-lhe
normatividade, quer operacionalizando-lhe os comandos.

No conceito de CELSO RIBEIRO BASTOS (1999):

Lei complementar é, pois, toda aquela que contempla uma matéria a
ela entregue de forma exclusiva e que, em consequéncia repele
normacdes heterogenias, aprovada mediante a um quérum de maioria
absoluta. [..]) Matéria prépria - o que significa que recebe para
tratamento normativo um campo determinado de atuacdo da ordem
juridica e s6 dentro deste ela é validamente exercitavel — matéria essa
perfeitamente cindivel ou separavel da versada pelas demais
normagdes principalmente pela legislagéo ordinéria. [...] A exigéncia do
quérum especial de votagdo, em funcdo do qual terd projeto de lei
complementar de obter para aprovag&o, no minimo, a maioria absoluta
dos votos dos membros das duas Casas Legislativas que formam o
Congresso Nacional, consagram os seus dois principais elementos
fundamentais.

Tem-se, pois, que dois pontos distinguem a lei complementar da lei
ordinaria. O primeiro é que as matérias reservadas a lei complementar estdo
expressas no texto constitucional. O segundo é o requisito do quérum
qualificado, ou seja, para a lei complementar € necessaria maioria absoluta dos

membros do congresso.
3.3 LEI ORDINARIA
Leis ordinarias sdo leis comuns que se refiram a qualquer matéria de

competéncia legislativa da Unido, e que devem ser aprovadas por ambas as

casas do congresso, sancionadas e mandadas publicar pelo Presidente da
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Republica. Na auséncia de sancdo expressa, e transcorrido o prazo da
Constituicao Federal, ocorre a sancao de fato, ou ipso facto.
Segundo MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO (2014):

A lei ordinaria é o ato legislativo tipico; um ato normativo primario, e via
de regra, edita normas gerais e abstratas, motivo pelo qual, na licdo
usual é conceituada em funcao da generalidade e abstracao.

N&o raro, porém edita normas particulares caso em que a doutrina
tradicional a designa por lei formal, para sublinhar que lei propriamente
dita s6 é aquela a que tem matéria de lei, por isso chamada “Lei
Material”.

Em linha de pensamento bastante semelhante YVES GANDRA MARTINS
(2004) leciona:

As leis ordinarias constituem-se no veiculo legislativo corrente de
conformacéo juridica do Pais. Exteriorizam o0s principios
constitucionais e as normas gerais da lei complementar, nos campos
de sua particular atuagdo. A rigor, explicita: € o principal veiculo
legislativo de execuc¢do da ordem juridica, o tipico de instrumento de
direito positivo, que, todavia, pode vincular normas de direito natural,
como por exemplo, o direito a vida.

A Lei ordinaria, dessa maneira, € ato legislativo tipico, tratando-se de ato
normativo que se refere a normas gerais e abstratas, caracterizando-se pela
generalidade de seu conteudo, podendo que normatizar quase que toda e
qualquer matéria, impondo-se como excecdo a matéria direcionada a lei

complementar.
3.4 LEI DELEGADA
Sua previsdo se encontra no art. n°. 68 da Constituicdo Federal®, sendo a

espécie normativa em que o Presidente da Republica solicita autorizagdo do

Congresso Nacional para sua formulacgéo.

5 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo
Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagdo ao Congresso Nacional. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 07 fev. 2016.




A \d
FGV
managemet Trabalho de Concluséo de Curso 22

As leis delegadas possuem universo restrito as matérias que nao estejam
afetas aos direitos fundamentais, a organizagdo dos poderes, aos planos
orcamentérios, dentre outros assuntos, posto que delegar significa autorizar
alguém a exercer temporariamente e com limitacdes a funcéo legislativa.

No caso de determinadas matérias, observando-se a exclusdo expressa
da ConstituicAo Federal, pode o Poder Legislativo dispor de sua fungéo
delegando, mediante condicbes anteriormente estabelecidas em resolucao,
competéncia ao Poder Executivo para propor projeto de lei, tarefa essa que

originalmente nédo é de sua alcada.

3.5 MEDIDA PROVISORIA

Sobre medida proviséria, pertinente o escolio de ALEXANDRE DE
MORAES (2003):

A Constituicdo Federal ao instituir medida proviséria como espécie
legislativa, estabeleceu também as condi¢Bes de sua existéncia,
completamente diferenciada das demais espécies. N&o basta so ter
competéncia constitucional (art. 62 CF): sdo necessarios como
requisitos a relevancia e a urgéncia, bem como, o prazo de duracao de
sessenta dias a partir da sua edicao (EC n. 32/01). Ela devera ter forca
de lei durante o periodo em que esta vigorando, mas somente isso,
pois caso nado se torne lei, 0 Congresso Nacional devera normalizar os
efeitos causados durante o periodo em que esta ficou vigente. Sendo
assim, sdo espécies normativas de natureza infraconstitucional
dotadas de forca e eficacia legais.

A medida proviséria é espécie legislativa inserida no ordenamento juridico
brasileiro, reservada ao Presidente da Republica, alcancando matérias que
sejam consideradas de relevancia e urgéncia para o Poder Executivo. Sua

regulamentacao esta no art. n°. 62 da Constituicao Federal:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisdrias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigéo de medidas provisérias sobre matéria:

| — relativa a:
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a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

c) organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e
a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 39

Il — que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular
ou qualquer outro ativo financeiro;

lIl — reservada a lei complementar;

IV —ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional
e pendente de sancéo ou veto do Presidente da Republica.

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de
impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, Il, sé
produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o Ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12
perderdo eficacia, desde a edi¢éo, se ndo forem convertidas em lei no
prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as rela¢@es juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-a da publicacdo da medida
proviséria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do
Congresso Nacional.

§ 5° A deliberagéo de cada uma das Casas do Congresso Nacional
sobre o mérito das medidas provisérias dependera de juizo prévio
sobre o0 atendimento de seus pressupostos constitucionais.

8 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco
dias contados de sua publicacdo, entrard em regime de urgéncia,
subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votagdo, todas as demais
deliberacbes legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de
medida proviséria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua
publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas duas Casas do
Congresso Nacional.

8§ 8° As medidas provisoérias terdo sua votagao iniciada na Camara dos
Deputados.

§ 9° Caber& a comissao mista de Deputados e Senadores examinar as
medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem
apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das
Casas do Congresso Nacional.

§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sesséo legislativa, de medida
proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia
por decurso de prazo.

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até
sessenta dias apds a rejeicdo ou perda de eficacia de medida
proviséria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-80 por ela regidas.
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§ 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterando o texto original
da medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que
seja sancionado ou vetado o projeto.b

A medida provisoéria possui sua origem nas constituicdes da Espanha e
da Italia, sendo integrada ao ordenamento juridico pétrio por meio da
Constituicdo Federal de 1988, e sofrendo significativas altera¢des pela Emenda
Constitucional n°. 32/2001.

O principal esteio da medida provisoria € a relevancia e a urgéncia, uma
vez que traz em si forca normativa de lei, e que deve ser submetida ao congresso
nacional para aprovacdo, no prazo de 60 (sessenta) dias da sua publicacao,
prorrogaveis por igual periodo, pois, caso contrario perde a eficacia.

As matérias vedadas a edicdo de medida proviséria estédo relacionadas

no 8§ 1°. do art. n°. 62 da Lex Maxima.

3.6 DECRETO LEGISLATIVO

Decreto legislativo é ato com forca de lei ordinéaria, cuja edicdo compete,
exclusivamente ao Congresso Nacional, conforme estatui o art. n°. 49 da

Constituicao Federal, ita lex dicit:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patriménio nacional;

Il - autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra, a celebrar a
paz, a permitir que forgas estrangeiras transitem pelo territério nacional
ou nele permanegcam temporariamente, ressalvados 0s casos previstos
em lei complementar;

lll - autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica a se
ausentarem do Pais, quando a auséncia exceder a quinze dias;

IV - aprovar o estado de defesa e a intervencao federal, autorizar o
estado de sitio, ou suspender qualquer uma dessas medidas;

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;

VI - mudar temporariamente sua sede;

6 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 07 fev. 2016.
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VIl - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os
Senadores, observado o que dispdem os arts. 37, Xl, 39, § 4°, 150, II,
153, lll, e 153, § 2°, |;

VIII - fixar os subsidios do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica e dos Ministros de Estado, observado o que dispGem os arts.
37, Xl, 39, § 4°, 150, Il, 153, Ill, e 153, § 29, I;

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da
Republica e apreciar os relatérios sobre a execugdo dos planos de
governo;

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas,
os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracao indireta;

XI - zelar pela preservacao de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes;

XIlI - apreciar os atos de concessdo e renovacdo de concessédo de
emissoras de radio e televisao;

XIII - escolher dois tercos dos membros do Tribunal de Contas da
Uni&o;

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades
nucleares;

XV - autorizar referendo e convocar plebiscito;

XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento
de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais;

XVII - aprovar, previamente, a alienacdo ou concessdo de terras
publicas com area superior a dois mil e quinhentos hectares.”

Por ser de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, o decreto
legislativo independe de sancdo presidencial, tratando, basicamente, de
acordos, tratados ou atos internacionais que gerem encargos ou cCOmpromissos
para o erario e para o patrimdénio nacional.

Funcao relevante do decreto legislativo se da na rejeicdo de medidas
provisorias, pois sera de competéncia dessa espécie normativa disciplinar as
relacdes juridicas decorrentes da medida provisoéria rejeitada. Na hipétese do
Congresso Nacional ndo editar decreto no prazo de 60 (sessenta) dias apds a
rejeicdo ou perda de eficacia, a medida proviséria continuara a reger as relacées
juridicas constituidas e originadas dos atos praticados em seu periodo de
vigéncia. Note-se que a inércia do Congresso Nacional pode trazer situacao
atipica, em que os tradicionais efeitos retroativos se transformam em efeitos néo
retroativos, eternizando medidas provisorias, sob o manto da observagdo do

principio da seguranca juridica.

" BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 07 fev. 2016.
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3.7 RESOLUCAO

As resolugdes contemplam matérias de competéncia privativa da Camara
dos Deputados, conforme art. n°. 51 da Constituicdo Federal, e do Senado, de
acordo com o art. n°. 52 da Constituicdo Federal.

O processo legislativo das resolucdes, € determinado pelo regimento
interno de cada uma das casas. A Unica hipOtese prevista na Constituicdo
Federal esta no art. n°. 68 § 2°.8, que trata da edigdo de leis delegadas pelo
Presidente da Republica.

As resolugdes ndo séo leis, muito embora também ndo sejam atos
administrativos, tratando-se de meras delibera¢@es politico-administrativas e, da
mesma maneira que o0s decretos legislativos, ndo se sujeitam a sancédo
presidencial.

Do ora exposto com relac&o ao processo legislativo brasileiro, percebe-se
que um Estado Democratico de Direito possui seu fundamento em bases legais,
com uma sistematica de normas aptas a garantir a manutencdo do Estado,

restando inequivoco que o desrespeito a ordem juridica levaria ao caos.

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 68. [...].§ 2° A delegacdo ao Presidente da
Republica terd a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que especificard seu conteddo e
os termos de seu exercicio. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 07 fev. 2016.
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4 MARCOS NORMATIVOS DO SETOR DE ENERGIA ELETRICA

A Constituicdo Federal em seu art. 5°. Inciso XXXVI° releva o principio da
seguranca juridica, que representa maxima garantia do ordenamento juridico
patrio aos cidaddos. Trata-se de pacto firmado entre o Estado e o povo, de
acordo com a Teoria Contratualista, em que os cidadaos trocam parte de sua
liberdade por seguranca providenciada pelo Estado.

Nesse cenario, insere-se o principio da legalidade, disposto no art. 5°.
Inciso Il da Constituicdo Federal’®, como valor fundamental do Estado
Democratico de Direito, por meio do qual, todo Estado de Direito se submete ao
império da lei, todavia, da lei que se realize sob 0 manto da igualdade e da
justica.

Feitas tais breves consideracdes, passa-se a analisar a legislacao afeta

ao setor de energia elétrica, a partir da Constituicdo Federal de 1988, inclusive.

4.1 CONSTITUICAO FEDERAL

Segundo LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO (2009):

Em termos muito esquematicos, pode-se dizer que a Constituicao
estrutura todo o trato da matéria "energia" em dois temas relacionados,
mas conceitualmente distintos, passiveis de regulagdo a se stante:
fontes e atividades, i.e., uma disciplina das fontes de energia e uma
disciplina das atividades energéticas. Em um caso, objetos ou bens
juridicos; no outro, tarefas ou competéncias materiais. Genericamente,
guanto as fontes, decide-se sobre a propriedade; quanto as atividades,
sobre a competéncia para atuar.

9 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. [...]. XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 08 fev. 2016.

10 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. [...]. Il - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 08 fev. 2016.
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O art. n° 20 Inciso VIlI da Carta Magna define que os potenciais de

energia hidraulica sdo bens publicos da Unido. Veja-se:

Art. 20. S&o bens da Uniao:
VIII - os potenciais de energia hidraulica;**

A Constituicao Federal disp0e, ainda a respeito da exploracéo e legislacéo
guanto ao setor elétrico, conforma esposa o art. n°. 21 Inciso Xll alinea “b”, e art.

n°. 22 Inciso IV in verbis:

Art. 21. Compete a Unido:

XIl - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢éo, concessdo ou
permissao:

b) os servigos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento
energeético dos cursos de agua, em articulagcdo com os Estados onde
se situam os potenciais hidroenergéticos;

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

IV - &guas, energia, informatica, telecomunicacdes e radiodifusao;?

LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO (2009) observa que, quanto a
reparticdo de competéncias, a centralizacdo parece ser outro trago genérico do
regime constitucional da inddstria energética, refletido no trato dos bens
publicos. Os tracos mais marcantes da disciplina constitucional do setor de
energia seriam, portanto, a publicizacao e a centralizacao.

O art. n°. 175 da Constituicao Federal dispde que, o Estado possui aptidao
para a prestacdo de servicos publicos diretamente ou por concessdo ou
permissdo, mediante prévia licitacdo, remetendo a lei ordinaria a

regulamentacdo da matéria. Observe-se:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacao,
a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

11 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 08 fev. 2016.
12 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 08 fev. 2016.
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| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade, fiscalizacdo e
resciséo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

1l - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado.®®

O art. n° 176 da Constituicdo, por seu turno, que em nada inovou em
relacdo as constituicbes anteriores, define que o0s potenciais de energia
hidraulica séo distintos do solo e de propriedade da Unido, e que o
aproveitamento de energia renovavel ndo depende de concessdo ou

autorizacdo, senao, veja-se:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploracdo 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 0 aproveitamento dos
potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente poderéo 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
estabelecerd as condi¢cdes especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

§ 4° N&o dependeréa de autorizagao ou concessao o aproveitamento do
potencial de energia renovavel de capacidade reduzida.*

Duvida nao ha, pois, que a Constituicdo Federal de 1988, no que toca as
atividades de energia elétrica, impde que o servigco sera prestado diretamente
pelo Estado ou mediante concesséo ou permissao, bem como que, a atividade
econbmica para aproveitamento do potencial hidraulico ou de instalacdes de
energia elétrica sera prestada sob autorizacdo do Estado.

De acordo ainda com a Carta Magana, € tarefa da lei ordinaria a definicédo
das atividades submetidas ao regime de servico publico, e quais podem ser

objeto de atuacéo pela iniciativa privada, a depender de autorizagdo. Do mesmo

13 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 08 fev. 2016.
14 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 08 fev. 2016.




A \d
FGV
managemet Trabalho de Concluséo de Curso 30

modo, cabe a lei ordinaria definir quais servigos publicos devem ser prestados
diretamente pelo Estado, e quais serdo prestados mediante concessao ou

permisséo, conforme adiante se explanara.

4.2 LEI N°. 8.631/1993

A Lein°. 8.631/1993%%, editada apds o advento da Constituicdo Federal de
1988, dispbe sobre a fixacdo dos niveis das tarifas para o servigco publico de
energia elétrica, extingue o regime de remuneracdo garantida e d& outras
providéncias.

Note-se que o texto legal citado trouxe alteragbes pontuais e profundas
na legislacdo do setor elétrico que se assentava em cenario de inadimpléncia
generalizada e quase faléncia do entdo modelo, cuja origem, entre outras, foi 0
ndo recolhimento pelas concessiondrias estaduais de encargos tarifarios e, o
ndo pagamento da energia suprida para a Eletrobras.

Os pontos relevantes deste diploma legislativo foram:

a) Tarifacdo — extincdo da equalizacgdo tarifaria, e manutencéo do regime
de servico pelo custo, com previsdo de reajuste dos niveis tarifarios, que
deveriam ser propostos pelas concessionarias com homologacdo pelo poder
concedente. No custo dos servicos seriam considerados, os custos especificos
das concessionarias, o valor da energia adquirida dos supridores, o transporte
da energia gerada pela Itaipu Binacional, o valor relativo as quotas anuais da
Reserva Global de Reversdo, o rateio do custo de combustiveis, e
compensacdes financeiras pela utilizacdo de recursos hidricos (art. 1°. e 88s).
Houve, ainda, a imposi¢cdo as concessiondrias geradoras e distribuidoras, de
celebracéo de contrato de suprimento de energia, por meio do art. 3°, o qual foi
posteriormente revogado pela Lei n°. 9.648/1998.

b) Extincdo da remuneracdo garantida, da Conta de Resultados a

Compensar (CRC), e da Reserva Nacional de Compensacéo da Remuneracéo

15 BRASIL. Lei n°. 8.631, de 04 de margo de 1993. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 08 fev. 2016.
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(RENCOR) — o art. 7°. § 1°. trouxe a disposicdo de que tais extingdes ndo

eximiam as concessiondrias inadimplentes de quitagdo dos respectivos débitos.

4.3 LEI N°. 8.987/1995

A Lei n°. 8.987/1995%6, dispGe sobre o regime de concessao e permissdo
da prestacdo de servicos publicos previsto no art. n°. 175 da Constituicdo
Federal, e da outras providéncias, ou seja, da tratamento genérico as
concessoes e permissdes publicas, possuindo dois aspectos relevantes para o
setor de energia elétrica.

Para o primeiro ponto, invoca-se o art. 9°:

Art. 9°. A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de reviséo
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 1°. A tarifa ndo sera subordinada a legislacdo especifica anterior e
somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobranca
podera ser condicionada a existéncia de servigo publico alternativo e
gratuito para o usuério.

§ 2°. Os contratos poderdo prever mecanismos de reviséo das tarifas,
a fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

§ 3°. Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagdo, alteracéo ou
extincdo de quaisquer ftributos ou encargos legais, apdés a
apresentagéo da proposta, quando comprovado seu impacto, implicara
a revisao da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.

§ 4°. Em havendo alteracéo unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera
restabelecé-lo, concomitantemente a alteragdo.'’

O dispositivo em questdo, inaugurou o regime de tarifacdo pelo preco,
com a previsao de instrumentos de reajuste e revisao tarifaria.

Para o segundo aspecto, é de se ver o art. n°. 43 da Lei n°. 8.987/1995:

Art. 43. Ficam extintas todas as concessdes de servicos publicos
outorgadas sem licitacdo na vigéncia da Constituicdo de 1988.

Paragrafo Unico. Ficam também extintas todas as concessfes
outorgadas sem licitagdo anteriormente a Constituicdo de 1988, cujas

16 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 08 fev. 2016.
17 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 08 fev. 2016.
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obras ou servicos ndo tenham sido iniciados ou que se encontrem
paralisados quando da entrada em vigor desta Lei.18

Indene de duavidas que todas as concessbes de servico publico
outorgadas sem prévia licitacdo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
foram extintas, e que, da mesma maneira, as outorgadas antes da vigéncia da
atual Constituicéo, e cujas nao tivessem sido iniciadas ou que se encontrassem

paralisadas, também foram atingidas pela extingcéo.

4.4 LEI N°. 9.074/1995

A Lei n°. 9.074/1995'° estabelece normas para outorga e prorrogacdes
das concessofes e permissdes de servigos publicos, e d& outras providéncias.

O compéndio legislativo em questéo estabeleceu novos parametros para
a exploracdo de potenciais hidraulicos mediante concessao, por meio de
processo licitatorio ou de autorizacéao.

Observe-se o art. 5°. e o art. 7°., ambos da Lei n°. 9.074/1995:

Art. 5° S80 objeto de concesséo, mediante licitagc&o:

| - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a
3.000 kW (trés mil quilowatts) e a implantacéo de usinas termelétricas
de poténcia superior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts), destinados a
execucao de servico publico;

Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a
3.000 kW (trés mil quilowatts), destinados a producéo independente de
energia elétrica;

Il - de uso de bem publico, o aproveitamento de potenciais hidraulicos
de poténcia superior a 10.000 kW, destinados ao uso exclusivo de
autoprodutor, resguardado direito adquirido relativo as concessfes
existentes.

§ 1° Nas licitagBes previstas neste e no artigo seguinte, o poder
concedente devera especificar as finalidades do aproveitamento ou da
implantagdo das usinas.

§ 2°. Nenhum aproveitamento hidrelétrico poderd ser licitado sem a
definicdo do "aproveitamento étimo" pelo poder concedente, podendo
ser atribuida ao licitante vencedor a responsabilidade pelo
desenvolvimento dos projetos basico e executivo.

18 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 08 fev. 2016.

19 BRASIL. Lei n°. 9.074, de 07 de julho de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 08 fev. 2016.
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§ 3°. Considera-se "aproveitamento 6timo", todo potencial definido em
sua concepcéao global pelo melhor eixo do barramento, arranjo fisico
geral, niveis d’agua operativos, reservatério e poténcia, integrante da
alternativa escolhida para divisdo de quedas de uma bacia hidrografica.
Art. 7°. S80 objeto de autorizagéo:

| - a implantacéo de usinas termelétricas, de poténcia superior a 5.000
kW, destinada a uso exclusivo do autoprodutor;

Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos, de poténcia superior a
3.000 kW (trés mil quilowatts) e igual ou inferior a 10.000 kW (dez mil
quilowatts), destinados a uso exclusivo do autoprodutor.

Paragrafo Unico. As usinas termelétricas referidas neste e nos arts. 5°
e 6° ndo compreendem aquelas cuja fonte primaria de energia é a
nuclear.?°

O art. 8°. da mesma lei, com redacdo dada pela Lei n° 13.097/2015,
regulamentou o art. n°. 176 § 4°. da Constituicdo Federal?!, trazendo a nova
definicdo do que seja 0 aproveitamento da capacidade reduzida, sendo que este

independe de concessao ou autorizacao:

Art. 82 O aproveitamento de potenciais hidraulicos iguais ou inferiores
a 3.000 kw (trés mil quilowatts) e a implantacdo de usinas
termoelétricas de poténcia igual ou inferior a 5.000 kW (cinco mil
quilowatts) estdo dispensadas de concessdo, permissdo ou
autorizacdo, devendo apenas ser comunicados ao poder
concedente.??

Um dos pontos que merece destaque na referenciada legislacdo, é a
criacdo da figura do produtor independente de energia elétrica, até entdo

inexistente, e conforme expresso no art. n° 11, in verbis:

Art. 11. Considera-se produtor independente de energia elétrica a
pessoa juridica ou empresas reunidas em consorcio que recebam
concessao ou autorizacdo do poder concedente, para produzir energia
elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida,
por sua conta e risco.

Paragrafo Gnico. O Produtor Independente de energia elétrica estara
sujeito as regras de comercializa¢do regulada ou livre, atendido ao
disposto nesta Lei, na legislacdo em vigor e no contrato de concessao

20 BRASIL. Lei n°. 9.074, de 07 de julho de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.

21 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 176. [...]. § 4° Nao dependera de autorizacéo ou
concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade reduzida.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.

22 BRASIL. Lei n°. 9.074, de 07 de julho de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
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ou no ato de autorizacdo, sendo-lhe assegurado o direito de acesso a
rede das concessionarias e permissiondrias do servico publico de
distribuicdo e das concessionarias do servico publico de transmissao.23

O produtor independente, ainda que dependa de concessao ou
autorizacdo do poder publico, e que esteja submetida a legislacdo que rege a
matéria, pode comercializar integralmente ou parcialmente a energia produzida.

Segundo MARCIO PINA MARQUES (2010), o produtor independente

detém uma concessao mista:

Com efeito, da leitura do art. 11 da Lei n® 9.074/95 depreende-se a
delegag&o ao produtor independente de energia elétrica da atividade
de geragdo. Contudo, o art. 13 da mesma lei define com preciséo a
técnica concessoria do aproveitamento do potencial hidraulico como
uma concessao mista, no dizer de Pedro Gongalves. E que, nos termos
do art. 13, a geracéo de energia elétrica por produtor independente se
da justamente por meio da concessao de uso privativo do potencial de
energia hidraulica.

Outro ponto de relevo da legislacédo sob apreco, é a nova designacao de
consumidor livre, que é aquele que detém a faculdade de escolher o fornecedor
de energia, em contraposicdo ao consumidor cativo, que é aquele adquire
energia, necessariamente, da concessionaria em cuja regiao esteja localizado,
podendo contratar com qualquer fornecedor de energia, seja este gerador ou
nao.

O consumidor livre se define pela carga de consumo, conforme regra geral
expressa o art. n° 16 da Lei n°. 9.074/1995:

Art. 16. E de livre escolha dos novos consumidores, cuja carga seja
igual ou maior que 3.000 kW, atendidos em qualquer tensdo, o
fornecedor com quem contratard sua compra de energia elétrica.?*

23 BRASIL. Lei n°. 9.074, de 07 de julho de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
24 BRASIL. Lei n°. 9.074, de 07 de julho de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
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O consumidor livre, portanto, pode adquirir energia de um prestador de
servigos diverso daquele ao qual se encontra conectado, restando possibilitada
a separacgao entre contratacdo de fornecimento de energia e contratagdo do uso
do fio, caracterizando-se a inexisténcia de monopdlio juridico pelas distribuidoras

em relacdo aos consumidores livres.

4.5 LEI N°. 9.427/1996

A Lei n°. 9.427/1996% institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de energia
elétrica e da outras providéncias.

A agéncia reguladora foi criada como autarquia sob regime especial,
estando vinculada ao Ministério de Minas e Energia. Suas atribuicbes se
vinculam a regulacao e fiscalizagcdo da producao, transmisséo, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica, de acordo com as politicas e diretrizes do
governo federal.

Entre as atribuicbes da ANEEL, é de mister destacar as contidas no art.
3°. Incisos 1V, V, X e XVIII, e art. n° 15 Inciso IV da Lei n°. 9.427/1996:

Art. 3°. Além das atribui¢cBes previstas nos incisos Il, lll, V, VI, VII, X.
Xl e XIll do art. 29 e no art. 30 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de
1985de outras incumbéncias expressamente previstas em lei e
observado o disposto no § 10, compete a ANEEL:

IV - gerir os contratos de concessdo ou de permissdo de servigos
publicos de energia elétrica, de concesséo de uso de bem publico, bem
como fiscalizar, diretamente ou mediante convénios com Orgdos
estaduais, as concessdes, as permissoes e a prestacdo dos servicos
de energia elétrica;

V - dirimir, no éambito administrativo, as divergéncias entre
concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores
independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e
seus consumidores;

X - fixar as multas administrativas a serem impostas aos
concessionarios, permissionarios e autorizados de instalagfes e
servigos de energia elétrica, observado o limite, por infracdo, de 2%

25 BRASIL. Lei n° 9427, de 26 de dezembro de 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.
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(dois por cento) do faturamento, ou do valor estimado da energia
produzida nos casos de autoproducdo e producdo independente,
correspondente aos Ultimos doze meses anteriores a lavratura do auto
de infracdo ou estimados para um periodo de doze meses caso o
infrator ndo esteja em operacdo ou esteja operando por um periodo
inferior a doze meses.

XVIII - definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissao e
distribuicdo, sendo que as de transmissdo devem ser baseadas nas
seguintes diretrizes:

a) assegurar arrecadacédo de recursos suficientes para a cobertura dos
custos dos sistemas de transmissdo, inclusive das interligacfes
internacionais conectadas a rede basica;

b) utilizar sinal locacional visando a assegurar maiores encargos para
0S agentes que mais onerem o sistema de transmissao;

Art. 15. Entende-se por servico pelo preco o regime econdmico-
financeiro mediante o qual as tarifas maximas do servigo publico de
energia elétrica sdo fixadas:

IV - em ato especifico da ANEEL, que autorize a aplicacdo de novos
valores, resultantes de revisdo ou de reajuste, nas condi¢cdes do
respectivo contrato.2®

O art. n°. 14 Inciso | da Lei n°. 9.427/1996%' deduz que o regime tarifario
para as concessfes, fundamenta-se no regime do servico pelo preco, sendo
possivel a retencdo de parcela dos ganhos de eficiéncia empresarial e de
competividade.

De acordo com o art. n°. 15 Inciso IV da Lei n°. 9.427/19962%8, é possivel
a aplicacao de novos precos, em razao de reajuste e revisdo, consignado em ato
especifico da ANEEL. S&do as Resolucbes emitidas pela Agéncia decorrentes

dos reajustes e revisdes tarifarias.

26 BRASIL. Lei n° 9427, de 26 de dezembro de 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.

27 BRASIL. Lei n°. 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Art. 14. [...]. | - a contraprestacéo pela
execucdo do servico, paga pelo consumidor final com tarifas baseadas no servico pelo preco,
nos termos da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.

28 BRASIL. Lei n°. 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Art. 15. [...]. IV - em ato especifico da
ANEEL, que autorize a aplicacdo de novos valores, resultantes de revisdo ou de reajuste, nas
condi¢bes do respectivo contrato. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10
fev. 2016.
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4.6 LEI N°. 9.648/1998

A Lei n°. 9.648/1998%°, que altera dispositivos das Leis n? 3.890-A, de 25
de abril de 1961, n2 8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, n29.074, de 7 de julho de 1995, n© 9.427, de 26 de dezembro de 1996,
e autoriza o Poder Executivo a promover a reestruturacao da Centrais Elétricas
Brasileiras - ELETROBRAS e de suas subsidiarias e da outras providéncias, deu
inicio a livre negociacdo da compra e venda de energia elétrica, com a
participacdo das concessionarias de distribuicdo de energia.

Sobre a lei, o comentario de MARIANA MOTA PRADO (2009):

A reforma implementada por meio da Lei n°® 9.648/1998 reconhecia 0s
setores de distribuicdo e transmissdo como monopolios naturais,
enquanto inseria os setores de geracdo e comercializacdo em
mercados competitivos.

Sem duvida, foi necessario um modelo de transi¢cdo, o qual veio previsto

no art. n° 10 da Lei 9.648/1998 e suas alteracoes:

Art. 10. Passa a ser de livre negociacdo a compra e venda de energia
elétrica entre concessionarios, permissionarios e autorizados,
observados os seguintes prazos e demais condi¢des de transicao:

| - nos anos de 1998 a 2002, deverdo ser contratados os seguintes
montantes de energia e de demanda de poténcia:

a) durante o ano de 1998, os montantes definidos e atualizados pelo
Grupo Coordenador para Operacdo Interligada - GCOI e, na falta
destes, os montantes acordados entre as partes;

b) durante os anos de 1999, 2000 e 2001, os respectivos montantes de
energia ja definidos pelo Grupo Coordenador do Planejamento dos
Sistemas Elétricos - GCPS, nos Planos Decenais de Expansao
1996/2005, 1997/2006 e 1998/2007, a serem atualizados e
complementados com a definicAo dos respectivos montantes de
demanda de poténcia pelo GCOI e referendados pelo Comité
Coordenador de OperacBes Norte/Nordeste - CCON, para o sistema
elétrico Norte/Nordeste;

¢) durante o ano de 2002, os mesmos montantes definidos para o ano
de 2001, de acordo com o disposto na alinea anterior;

Il - no periodo continuo imediatamente subsequente ao prazo de que
trata o inciso anterior, os montantes de energia e de demanda de

29 BRASIL. Lei n°. 9.648, de 27 de maio de 1998. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
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poténcia referidos em sua alinea "c", deverdo ser contratados com
reducéo gradual a razao de 25% (vinte e cinco por cento) do montante
referente ao ano de 2002.

§ 1° Cabe & ANEEL homologar os montantes de energia e demanda
de poténcia de que tratam os incisos | e Il e regular as tarifas
correspondentes.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput, a ANEEL devera estabelecer
critérios que limitem eventuais repasses do custo da compra de energia
elétrica entre concessionarios e autorizados para as tarifas de
fornecimento aplicaveis aos consumidores finais nao abrangidos pelo
disposto nos arts. 12, Inciso Ill, 15 e 16 da Lei n°® 9.074, de 1995, com
vistas a garantir sua modicidade.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica a comercializacéo de energia
elétrica gerada pela Itaipu Binacional e pela Eletrobras Termonuclear
S.A. - ELETRONUCLEAR e a energia produzida pelas concessionarias
de geracéo de energia hidrelétrica prorrogadas nos termos da Medida
Proviséria n® 579, de 11 de setembro de 2012.

§ 4° Durante o periodo de transicéo referido neste artigo, o exercicio
da opc¢ao pelo consumidor de que trata o art. 15 da Lei n° 9.074, de
1995, facultard as concessionéarias, permissiondrias e autorizadas
rever, na mesma proporcao, seus contratos de compra de energia
elétrica referidos nos incisos | e Il.

§ 5° O disposto no caput ndo se aplica ao suprimento de energia
elétrica a concessionéria e permissionaria de servico publico com
mercado proprio inferior a 500 (quinhentos) GWh/ano, cujas condicdes,
prazos e tarifas continuardo a ser regulamentados pela ANEEL.%°

MARIANA MOTA PRADO (2009), aduz sobre o periodo de transicao:

A completa implementacgéo desse livre mercado seria precedida
de um periodo de transicdo de oito anos (Lei n° 9.648/1998).
Durante o periodo de transig&o, existiria um mercado regulado e
o livre mercado. No mercado regulado haveria contratos
bilaterais entre geradoras e distribuidoras de energia elétrica, 0s
chamados contratos iniciais. No mercado livre, a energia seria
negociada livremente. Ao final do periodo de transi¢édo, a compra
e venda de energia seria livremente negociada.

Com vistas a ser afastado qualquer abuso de direito pelas
concessiondrias de distribuicdo na contratacdo de energia elétrica, e para

atendimento do mercado cativo, o § 2°. do art. n°. 10 da Lei n°. 9.648/1998,

consignou que caberia a ANEEL instituir critérios a fim de limitar repasse do

30 BRASIL. Lei n°. 9.648, de 27 de maio de 1998. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
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custo de compra de energia elétrica para as tarifas de fornecimento aos
consumidores finais.

O art. 9°. da Lei n°. 9.648/1998%! separou e definitivo a contratacédo de
energia do acesso e uso dos sistemas de transmissdo e de distribuicao,
passando a aquisicdo de energia objeto exclusivo do contrato de
comercializagdo, conquanto o acesso e 0 uso dos sistemas de transmisséo e
distribuicdo devem ser objeto de contratos distintos.

Para a viabilizacdo da livre concorréncia, criou-se o Mercado Atacadista
de Energia Elétrica (MAE), e o Operador Nacional do Sistema (ONS). O MAE
ndo possui personalidade juridica, funcionando Vvirtualmente para
comercializacdo de energia elétrica, em que se realizam as negociacdes ligadas
ao SIN (Sistema Integrado Nacional). O ONS é pessoa juridica de direito privado,
fiscalizado e regulado pela ANEEL, cujo escopo é a coordenacédo e controle da
geracao e transmissao de energia elétrica no Sistema Integrado Nacional (SIN).

Em virtude da crise de abastecimento de energia elétrica, foram tomadas
medidas excepcionais, naquilo que MARIANA MOTA PRADO (2009) denominou
de “reforma da reforma”, em que se estabeleceram limites de consumo, e
imposicdo de encargos sociais para compensar a perda de receita das
concessiondrias de distribuicdo, e para fomentar a aquisicdo de energia livre
pelas concessionarias de geracao, em conformidade com a Lei n°.
10.438/2002%2,

31 BRASIL. Lei n°. 9.648, de 27 de maio de 1998. Art. 9°. Para todos os efeitos legais, a compra
e venda de energia elétrica entre concessionarios ou autorizados, deve ser contratada
separadamente do acesso e uso dos sistemas de transmisséo e distribuigdo. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.

32 BRASIL. Lei n°. 10.438, de 26 de abril de 2002. Disp&e sobre a expanséao da oferta de energia
elétrica emergencial, recomposicao tarifaria extraordinaria, cria 0 Programa de Incentivo as
Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE),
disp6e sobre a universalizacéo do servigo publico de energia elétrica, da nova redacgéo as Leis
no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, no 9.648, de 27 de maio de 1998, no 3.890-A, de 25 de
abril de 1961, no 5.655, de 20 de maio de 1971, no 5.899, de 5 de julho de 1973, no 9.991, de
24 de julho de 2000, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 10 fev. 2016.
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4.7 LEI N°. 10.848/2004

A Lei n° 10.848/2004, que dispde sobre a comercializacdo de energia
elétrica, altera as Leis n 5.655, de 20 de maio de 1971, 8.631, de 4 de marco
de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 9.478,
de 6 de agosto de 1997, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.991, de 24 de julho de
2000, 10.438, de 26 de abril de 2002, e d& outras providéncias, manejou
significativas alteracdes no setor elétrico, principalmente no que se refere a
comercializacao de energia, havendo determinado um novo modelo.

Em virtude de encampar um novo modelo, MARIANA MOTA PRADO
(2009) a denominou de contrarreforma, uma vez que militou em sentido contrario
ao da reforma levada a efeito no final dos anos 90.

Um dos atributos da Lei n°. 10.848/2004 é a delegacdo de ampla
competéncia regulamentar para o Poder Executivo, que veio a fazé-lo,
sobejamente por meio do Decreto n°. 5.163/20043%,

O art. 1°. caput da Lei n°. 10.848/20043* dispde que, a comercializacdo de
energia elétrica do Sistema Interligado Nacional se realiza em contratacéo
regulada ou livre.

A contratacdo regulada para compra € reservada as concessionarias,
permissiondrias e autorizadas do servico publico de distribuicdo de energia
elétrica, visando o fornecimento de energia para o mercado regulado. Na
qualidade de vendedoras, participam as concessionarias de servico publico de

energia elétrica e os Produtores Independentes de Energia (PIE).

33 BRASIL. Decreto n°. 5.163, de 30 de julho de 2004. Regulamenta a comercializagdo de
energia elétrica, o processo de outorga de concessdes e de autorizagbes de geragéo de energia
elétrica, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10
fev. 2016.

34 BRASIL. Lei n°. 10.848, de 15 de marco de 2004. Art. 12 A comercializacdo de energia elétrica
entre concessionarios, permissionarios e autorizados de servigos e instalagbes de energia
elétrica, bem como destes com seus consumidores, no Sistema Interligado Nacional - SIN, dar-
se-a4 mediante contratagdo regulada ou livre, nos termos desta Lei e do seu regulamento, o qual,
observadas as diretrizes estabelecidas nos paragrafos deste artigo, devera dispor sobre:
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 fev. 2016.
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Encerrados os leildes, advém os Contratos de Comercializacdo de
Energia no Ambiente Regulado (CCEAR), firmados entre todas as
concessiondrias de distribuicdo e as vencedoras da modalidade licitatéria, as
quais ofertaram o menor preco.

Na contratacdo regulada, os leildes podem ser afetos a energia gerada
por empreendimentos de geracgdo ja existentes, de novos empreendimentos e
de fontes alternativas. Novos empreendimentos sdo aqueles que, até a data de
inicio do leildo, ainda ndo sejam detentores de outorga, ou que sejam fruto de
ampliacdo de empreendimento ja existente.

A contratagcédo livre possui seu fundamento no art. n°. 10 da Lei n°.
9.648/1998, ja transcrito, podendo haver participacdo de qualquer ator ligado ao
setor, com exce¢do de concessionarias de distribuicdo, ou seja, podem
participar, concessionarias e autorizadas, comercializadores e importadores de
energia elétrica, bem como consumidores livres.

Pertinente destacar que o0s contratos de concessao admitem o
desenvolvimento de atividades estranhas ao objeto da concesséo, sob a
salvaguarda de restarem a ele relacionadas, e se revistam da caracteristica de
explorar uma potencialidade da concessao, observadas certas condi¢cdes.

O art. 4°. da Lei n°. 10.848/2004% criou a Camara de Comercializacédo de
Energia Elétrica — CCEE, vindo a substituir o MAE (Mercado Atacadista de
Energia), cuja finalidade € viabilizar a comercializacdo de energia, tanto na
contratacdo regulada, quanto na contratacédo livre. A referida camara é pessoa
juridica de direito privado, compondo-se por titulares de concessao, permissao,
autorizacdo e demais agentes vinculados aos servicos e instalacdes de energia

35 BRASIL. Lei n° 10.848, de 15 de marco de 2004. Art. 42 Fica autorizada a criagdo da Camara
de Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e fiscalizac@o pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializa¢édo de energia
elétrica de que trata esta Lei. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev.
2016.
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elétrica, incluidos os consumidores livres, submetendo-se a fiscalizacdo e

regulacao da ANEEL, sendo mantida por contribuigbes dos associados.
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5 AS MEDIDAS PROVISORIAS ATINENTES AO SETOR ELETRICO E O
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O Poder Executivo Federal, como se vera adiante, de modo continuo
interfere no setor elétrico, principalmente pela edicdo de medidas provisérias
com inovacgdes regulatorias e intervencdes no mercado, passando-se a abordar

algumas de grande relevancia.

5.1 MEDIDA PROVISORIA N°. 577/2012

A Medida Proviséria n°. 577°%, editada em 29 de agosto de 2012,
posteriormente convertida pela Lei n°. 12.767/2012%, clamou por atencdo do
setor de energia elétrica.

O ponto nodal da referida MP é a possibilidade de extingdo da concessao,
hip6tese em que o servigo é assumido temporariamente pelo governo federal,
por meio de 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica, até a realizacdo de
novo processo licitatério na modalidade de concorréncia ou leildo, que defina
NOVO concessionario.

Alguns pontos se destacam. O poder publico ndo assume a
responsabilidade da concessionaria sobre tributos, encargos, 6nus, obrigacdes
ou compromissos com terceiros e empregados. O prestador de servicos em
carater temporario assume 0s contratos subscritos com o Operador Nacional do
Sistema (ONS), com a Camara de Comercializacéo de Energia Elétrica (CCEE),
e demais contratos de comercializacdo de energia entabulados pela

%6 BRASIL. Medida Provisdria n° 577, de 29 de agosto de 2012. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.

87 BRASIL. Lei n° 12.767, de 27 de dezembro de 2012. Disple sobre a extincdo das
concessoes de servigo publico de energia elétrica e a prestagao temporaria do servigo e sobre a
intervencao para adequacéo do servico publico de energia elétrica; altera as Leis nos 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, 11.508, de 20 de julho de 2007, 11.484, de 31 de maio de 2007, 9.028,
de 12 de abril de 1995, 9.492, de 10 de setembro de 1997, 10.931, de 2 de agosto de 2004,
12.024, de 27 de agosto de 2009, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003; e d& outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.
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concessionaria que a antecedeu em seus termos originais, mas apenas com
relagéo ao periodo posterior a extingdo da concesséo.

Ha, também, a possibilidade de intervencao pelo poder concedente por
meio da ANEEL, pelo periodo de um ano, o qual pode ser prorrogado por decisdo
da agéncia reguladora. Nesse caso, sera nomeado interventor, cuja
remuneracao sera pela prépria concessionaria.

Relevante mencionar que, nas situagfes descritas, restara inaplicavel a
Lei n°. 8.987/1995, lei de concessbes e permissoes para prestacao de servicos
publicos), bem como a Lei n°. 11.101/2005% que trata da recuperacéo judicial,
extrajudicial e faléncia, até o momento em que seja declarada a extincao da
concessao.

O procedimento administrativo para com comprovagao das causas da
intervencao que anteriormente era de 180 (cento e oitenta) dias, pela MP n°.
579/2012 foi estendido para um ano, suspendendo-se o0 mandato dos
administradores e do conselho fiscal. O interventor, contudo, pode convocar a
assembleia geral, mas, para decisbes como oneracdo e disposicao do
patrimdénio, admissao e dispensa de pessoal, este necessita de autorizacdo da
ANEEL.

No que toca a responsabilidade, prevé a medida provisoria solidariedade
dos administradores pelas obrigacbes assumidas durante a gestdo, que
remanescerdao com seus bens indisponiveis, determinando aos acionistas que,
no prazo de 60 (sessenta) dias, a partir da intervencao, apresentem plano de
recuperacao e correcao para os problemas que originaram a intervencgao.

A medida proviséria em questdo alberga, ainda, extincdo da concesséao
por caducidade, na hipotese de que a concessionaria, instada a apresentar
documentacéo referente a regularidade fiscal no prazo de 180 (cento e oitenta

dias), permaneca inerte.

%8 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.
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Trata-se, pois, de mais um marco regulatério no setor de energia elétrica,
que visa atendimento do interesse publico, com foco na continuidade da
prestacdo de servico relacionado as caracteristicas peculiares da atividade, de
sorte que, a0 menos aparentemente, partiu da premissa que o regime de
intervencao se mostra mais apropriado que a recuperacao judicial e extrajudicial
prevista na Lei n°. 11.101/2005.

5.2 MEDIDA PROVISORIA N°. 579/2012

Cercada de intensa polémica, em 11 de setembro de 2012, foi editada a
Medida Proviséria n°. 579%°, tendo como escopo a modicidade tarifaria, um dos
pilares do atual modelo, cujo cerne € a reducdo das tarifas de geracéo,
transmissdo e distribuicdo de energia elétrica em toda a cadeia produtiva,
atingindo o consumidor final, seja ele pessoa fisica ou juridica.

O fundamento da medida provisoria repousou em regras para acordo na
antecipacado do término das concessfes de servicos publicos que teriam seus
vencimentos no ano de 2015, renovando-as, uma unica vez, por mais 30 (trinta)
anos.

A medida proviséria que, posteriormente, foi convertida na Lei n°.
12.783/2013%, assim, tratava das renovacdes das concessdes das empresas do
setor elétrico.

N&o é demais relembrar que, no ano de 2012, boa parte das concessfes
ventiladas a partir do novo modelo de 1995 estava prestes a vencer, muito

embora muitos contratos possuissem clausula expressa de renovacdo, o que

3% BRASIL. Medida Proviséria n° 579, de 11 de setembro de 2012. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.

40 BRASIL. Lei n°. 12.783, de 11 de janeiro de 2013. Dispde sobre as concessfes de geragéo,
transmissao e distribuicao de energia elétrica, sobre a reducéo dos encargos setoriais e sobre a
modicidade tarifaria; altera as Leis nes 10.438, de 26 de abril de 2002, 12.111, de 9 de dezembro
de 2009, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e 10.848, de 15 de
marco de 2004; revoga dispositivo da Lei n2 8.631, de 4 de marco de 1993; e da outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.
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poderia ensejar a renovacao de todos que, de certa forma, era visto como certo
pelas empresas do setor.

Diante de um cenério politico populista e préprio do partido que governava
e governa o pais, o executivo federal considerou que as tarifas brasileiras eram
muito altas em relacédo a pratica internacional, tendo iniciado formas para sua
reducao.

A oportunidade para impulsionar a baixa das tarifas surgiu, justamente,
com o fim das concessfes. O raciocinio que permeou o0 movimento era de que
os empreendimentos decorrentes das concessdes antigas, por jA haverem
amortizado seus investimentos, ndo deveriam usufruir dos mesmos beneficios
das novas empresas, restando as antigas serem remuneradas apenas pela
operacéo dos ativos que passariam ao controle do governo.

Assim, a MP n°. 579/2012 declinava autorizagdo para antecipacdo da
renovacdo das concessfes, mediante a aceitacdo pelas concessionarias das
seguintes condic¢des:

a) Transferéncia dos ativos das concessdes para o governo. Os ativos
ainda ndo completamente amortizados seriam ressarcidos pelo governo as
empresas, descontada a parcela ja amortizada. O valor de referéncia para o
calculo das indenizacdes, seria o valor de reposi¢cdo dos ativos por um novo na
data do calculo.

b) As concessdes renovadas da geracao perderiam o acesso ao ambiente
de contratacdo regulada (ACR) e aos leildes da ANEEL. Toda a energia gerada
passaria a ser vendida automaticamente as distribuidoras, por meio de um
sistema de cotas e com uma tarifa estabelecida pela ANEEL, considerando
somente a operacdo dos ativos, ndo mais sua posse. Diferentemente dos
contratos por quantidade celebrados no ACR, o risco hidroldgico passaria a ser

das distribuidoras, que deveriam comprar energia no mercado spot*! para suprir

41 O termo spot é usado nas bolsas de mercadorias para se referir a negécios realizados com
pagamento a vista e pronta entrega da mercadoria, em oposi¢do aos mercados a futuro e a
termo. A entrega, aqui, ndo significa entrega fisica, mas sim a entrega de determinado montante
de dinheiro correspondente a quantidade de mercadoria negociada. Disponivel em
<http://www.igf.com.br>. Acesso em 12 fev. 2016.
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eventual menor geracao por fatores hidrologicos. Os consumidores do mercado
livre ndo teriam acesso a essa energia mais barata.

c) As concessfes renovadas da transmissdo e distribuicdo, também
teriam suas tarifas recalculadas pela ANEEL, de forma a levar em conta a
transferéncia dos ativos subjacentes pela Unido.

Na hipétese de uma empresa ndo aceitar antecipar a renovacdo da
concessao, poderia permanecer sob as regras anteriores até o final da vigéncia
da concesséo, quando, entdo, os ativos passariam ao controle da Unido, a qual
levaria a cabo nova licitacdo para garantir a operacionalizacdo pela nova
sistemética.

Obviamente, a MP n°. 579/2012 foi vastamente criticada pelas empresas
do setor, principalmente no que se refere ao seu contetdo, em razdo da
inexisténcia de discussdes acerca da matéria com os interessados, bem como
pelo exiguo prazo para tomada de decisdo com relacdo a adesao ou nao pelas
novas regras, complexas e que mudariam completamente os planejamentos e
cenarios existentes.

Nesse contexto, empresas como a Eletrobras, controlada Unido, aderiram
a nova regulamentacao, outros remanesceram no modelo anterior até o fim das
concessdes. Outras, a exemplo da CEMIG, socorreram-se do Judiciario, pois o
contrato previa expressamente renovacdo automéatica, subentendida a
manutencao das regras anteriores a edicdo da MP n°. 579/2012, em divergéncia
de intepretacdo do governo federal.

Ao mesmo tempo, o governo federal decidiu, por meio da medida
provisoria, reduzir e/ou extinguir alguns encargos do setor. Foram extintas a
conta de consumo de combustiveis (CCC) e a reserva global de reversao (RGR)
e, sofreu reducédo de 75% (setenta e cinco por cento) a conta de desenvolvimento
energeético (CDE).

A CDE tinha por objetivo custear programas de acesso universal a energia

elétrica como o “luz para todos”, assim como financiar eventuais exposicoes
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involuntérias das distribuidoras no mercado spot. Em razéo da reducgéo da CDE,
o governo federal se comprometeu a utilizar recursos do Tesouro Nacional para
complementagdo da CDE, caso n&o houvesse recursos suficientes. Tais
recursos deveriam ser devolvidos ao Tesouro Nacional ao longo do tempo, na
medida em que o0s custos extras fossem repassados as tarifas quando de seus
reajustes. Isto, posteriormente, ndo se demonstrou realizdvel sem repasse dos
altissimos custos aos consumidores finais.

Nos anos de 2013 e de 2014, as condi¢cfes climaticas se mostraram
desfavoraveis, reduzindo o nivel dos reservatérios a patamares criticos. De
acordo com as politicas definidas no racionamento de 2001, as termelétricas
foram chamadas ao abastecimento na base, a fim de poupar a energia dos
reservatoérios, ndo se podendo esquecer que a geracao desse tipo de energia
notadamente mais dispendiosa.

A par de todos esses acontecimentos, é de se ver que a lei nova nao pode
desfazer os efeitos da outorga, por violagédo do principio da seguranca juridica,
ressaltando-se que, o poder concedente, no processo de elaboragéo de novas
regras de geracao, transmissao e distribuicdo de energia, nao instituiu regras de
transicao.

Claro, dessa maneira que, nem na edicdo da MP n°. 579/2012, nem sua
conversdo na Lei n°. 12.783/2013, foi adotada quaisquer regras de transicdo, a
fim de garantir de que ndo haveriam prejuizos as concessionarias na aplicacéo
da nova legislacéo.

N&o fosse somente por isso, a imposicdo de aplicagdo das normas
esposadas na Lei n°. 12.783/2013, sem nenhum periodo de transi¢éo, violou o
principio da protecdo da confianca. Diga-se de passagem, este foi o
posicionamento da Presidente da Republica, ao publicar suas razbes de veto ao
Projeto de Lei n°. 2.565/2011 (n°. 448/2011 no Senado), que alterou as Leis n°.
9.478/1997 e n°. 12.351/2010, pelo que assim justificou:

As novas regras de distribuicdo dos royalties previstas no art. 3° do
projeto, ao nao ressalvar sua aplicacdo aos contratos ja& em vigor,
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violam frontalmente o disposto no inciso XXXVI do art. 5° e no § 1° do
art. 2° da Constituicdo.*

Tem-se por certo, desse modo, que a lei nova ndo poderia ser
tangenciada aos contratos em vigor, por ofensa direta ao art. 5°. Inciso XXXVI43
e art. n° 20 § 1°“, ambos da Constituicdo Federal. No entanto, para a
prorrogacdo das concessoes, a lei nova, MP n° 579/2012 convertida na Lei n°.
12.783/2013 foi literalmente aplicada aos contratos assinados sob a égide da Lei
n°. 9.074/1995, fulminando direitos constituidos das concessionarias.

Adequado lembrar o magistério de MARCAL JUSTEN FILHO (2011), em

que afirma:

A outorga da concessao constitui ato juridico perfeito, cujos efeitos se
prolongam no tempo, mesmo que uma nova lei venha a ser adotada,
sendo certo que seria impossivel submeter uma concesséo a regras
diversas daquelas previstas na licitagdo que lhe deu origem.

Nesse compasso, para o caso das concessdes outorgadas antes da
vigéncia da Lei n°. 12.783/2013, o art. 6°. da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro*®, e o art. 5°. Inciso XXXVI da Constituicdo Federal ndo deixam
davidas de que, a lei em vigor tera efeito imediato, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Assim, se a propria Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, afirma que lei nova ndo alcanca

situacdo anteriormente constituida, facil concluir o novo regime juridico nédo

42 \Veto ao art. 3°. da Lei n° 12.734, de 30 de novembro de 2012, proferido pela Presidente da
Republica. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.

43 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. [...]. XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 11 fev. 2016.

44 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 20. [...]. § 1° E assegurada, nos termos da lei,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgdos da administracéo direta
da Uniado, participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos
hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo
territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensagao
financeira por essa exploragdo. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev.
2016.

45 BRASIL. Decreto-Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Art. 6° A Lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11 fev. 2016.
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poderia ignorar o direito das concessionarias de requerer a prorrogacao com
fundamento na Lei n°. 9.074/1995.

Leis, decretos, resolu¢des e medidas provisorias ndo podem afetar e/ou
alterar direitos ja consolidados, conforme explica JOSE AFONSO DA SILVA
(2014):

Esse direito consumado é também inatingivel pela lei nova, ndo por ser
ato perfeito, mas por ser direito mais do que adquirido, direito esgotado.
Se o simples direito adquirido (isto é, direito que ja integrou o
patrimdnio, mas nédo foi ainda exercido) é protegido contra interferéncia
da lei nova, mais ainda o é o direito adquirido j& consumado.

Y

No entanto, e contrariamente a vasta doutrina, a MP n° 579/2012,
convertida na Lei n°. 12.783/2013, introduziu mudanca repentina nas regras de
concessao, resultando em desconfianca generalizada em todos os players que
atuam no setor, instalando-se clima de inseguranca juridica e causando
desconfianca e refreamento em investimentos futuros, ainda que a medida
provisOria apontasse no sentido de que a antecipacdo da renovacdo dos
contratos, seria compensada por indenizacao pelos ativos ndo amortizados ou
depreciados.

A edicdo da MP n°. 579/2012 atingiu o setor de energia elétrica de maneira
contundente gerando um caos regulatério, conjugado com o cancelamento do
Leildo A-1 de 2012 que contribuiu para a exposicdo involuntaria das
distribuidoras, coroado com a longa estiagem que assolou o pais, levando as
geradoras a adquirir energia no mercado spot a precos elevados, fez o setor
amargar serissimos prejuizos. Em consequéncia houve forte aumento das tarifas
de energia e endividamento das empresas geradoras e distribuidoras de energia.

De acordo com a Exposicdo de Motivos Interministerial n°. 37
MME/MF/AGU, a Medida Provisoria n°. 579/2012 teve por obijetivo, viabilizar a
reducdo do custo da energia elétrica para o consumidor brasileiro, buscando,
assim, ndo apenas promover a modicidade tarifaria e a garantia de suprimento
de energia elétrica, como também tornar o setor produtivo ainda mais

competitivo, contribuindo para o aumento do nivel de emprego e renda no Brasil.
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O natural decurso do tempo comprovou serem equivocadas as premissas
que regeram a edicdo da medida provisoria, posto que foi implementada
precipitadamente, sem a devida andlise dos efeitos da reducao propalada.

Muito provavelmente, se tivesse o governo federal deixado que o final das
concessoes atingisse seu curso natural entre 2015 e 2017, valendo-se de um
periodo de transi¢do, ndo haveriam tamanhos engodos com que se lidar no atual
momento.

Além da MP n°. 579/2012 nao ter atingido 0s objetivos expressos na
exposicao de motivos, ha um excesso de normas editadas apdés a medida
provisoria, que resultaram em importantes modificacdes no sistema, trazendo
inseguranca juridica ao setor e, via de consequéncia, o ambiente hodierno
repleto de incertezas, afasta investimentos.

Nesse cenario turbulento gerado pela MP n°. 579/2012, o governo federal
iniciou toda uma série de remendos juridicos, editando uma medida provisoria
apés outra, em constantes tentativas de minimizar os danos causados pela
indigitada medida proviséria, que se imiscuiu em regras de um mercado que néao
domina, e que depende de outros fatores a exemplo de condi¢cfes climéaticas,

variacdo de demanda e apetite de investidores.

5.3 MEDIDA PROVISORIA N°. 641/2014

Entre tantas criacbes do governo federal para mitigar um erro apés o
outro, traz-se a andlise do ponto de vista juridico, da peculiar edicdo da Medida
Proviséria n°. 641/2014, a qual jamais foi convertida em lei, mas que alterou,
temporariamente, o art. 2°. 8 2°. Inciso Il da Lei n°. 10.848/2004.

Para melhor compreensao, transcreve-se a redacéo, agora alterada pela
Lei n°. 13.097/2015, do referido artigo:

Art. 22 As concessionarias, as permissionarias e as autorizadas de
servico publico de distribuicdo de energia elétrica do Sistema
Interligado Nacional — SIN deverdo garantir o atendimento a totalidade
de seu mercado, mediante contratacao regulada, por meio de licitacao,
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conforme regulamento, o qual, observadas as diretrizes estabelecidas
nos paragrafos deste artigo, dispora sobre:

§ 29 A contratacdo regulada de que trata o caput deste artigo devera
ser formalizada por meio de contratos bilaterais denominados Contrato
de Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado — CCEAR,
celebrados entre cada concessionaria ou autorizada de geracdo e
todas as concessionarias, permissionarias e autorizadas do servigo
publico de distribuicdo, devendo ser observado o seguinte:

Il - para a energia elétrica proveniente de empreendimentos de geragao
existentes, inicio de entrega no ano subsequente ao da licitagédo e
prazo de suprimento de no minimo 1 (um) e no maximo 15 (quinze)
anos;*6

E, a alteracao levada a efeito pela MP n°. 641/2014:

Art. 2°.[...]

§2°[..]

Il — para a energia elétrica proveniente de empreendimentos de
geracao existentes, inicio de entrega no mesmo ano ou no ano
subsequente ao da licitacdo e prazo de suprimento de no minimo 1
(um) ano e no maximo 15 (quinze) anos;*’

A diferenca entre as duas redacoes, ainda que sutil, leva ao entendimento
de que pela MP n° 641/2014, a entrega de energia elétrica de usinas em
atividade para o Sistema Integrado Nacional (SIN) pode ser antecipada para o
mesmo ano de realizacdo da licitacdo, ou em seu ano subsequente.

Pela redacdo entdo vigente, o inicio da entrega somente poderia se dar
no ano subsequente ao da realizacdo da licitacdo. Foi a criagdo do chamado
Leildo A-O para estancar a sangria financeira das distribuidoras devido a
exposicao involuntaria causada, entre outras, pelo cancelamento do Leildo A-1
de 2012.

E de rigor observar que a MP n°. 641/2014 foi editada em 24 de marco de
2014, ndo sem razdao, pois jA estava marcado leildo para abril de 2014, na
modalidade A-0, com inicio de suprimento para abril daquele ano, e era

necessario instrumento legal que conferisse legitimidade a licitag&o.

46 BRASIL. Lei n°. 10.848, de 15 de marco de 2004. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em 17 fev. 2016.

47 BRASIL. Medida Provisoéria n° 641, de 21 de marco de 2014. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
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Assim, com apenas uma frase, a MP n°. 641 foi editada em marco de
2014, para permitir a realizagéo do leilao A-O de energia, que segundo sua
exposicdo de motivos, visava minimizar os problemas financeiros das
distribuidoras, as quais ndo haviam contratado, nos leildes anteriores do
governo, a energia necessaria para atendimento de seus clientes.

De fato, a MP n°. 641/2014 tentou corrigir problemas criados pela MP n°.
579/2012, muito embora, tenha criado outros problemas, em virtude da sua nao
conversao em lei.

O ponto nodal, diante da rejeicdo de medida provisoria, que pode ser
expressa ou tacita, € saber se os efeitos decorrentes das normas por ela
Impostas prevalecem ou nao.

Sobre o0 assunto, a manifestacéo do Supremo Tribunal Federal:

[...]

Medidas Provisorias. A rejeicdo da medida provisoria despoja-a de
eficacia juridica desde o momento de sua edicdo, destituindo de
validade todos os atos praticados com fundamento nela. Essa mesma
consequéncia de ordem constitucional deriva do decurso in albis do
prazo de 30 (trinta) dias*, sem que, nele, tenha havido qualquer
expressa manifestacdo decisdria do Congresso Nacional. A disciplina
das relagBes juridicas formadas com base no ato cautelar néo
convertido em lei constitui obrigacdo indeclinavel do Poder Legislativo
da Unido, que devera regra-las mediante processo legislativo
adequado. O exercicio dessa prerrogativa congressional decorre,
fundamentalmente, de um principio essencial de nosso sistema
constitucional: o principio da reserva de competéncia do Congresso
Nacional. A disciplina a que se refere a Carta Politica em seu art. 62,
paragrafo dnico, tem, na lei formal, de exclusiva atribuicdo do
Congresso Nacional, seu instrumento juridico idéneo.

Os atos regulamentares de medidas provisérias ndo convertidas em lei
nao subsistem autonomamente, eis que nelas reside, de modo direto e
imediato, o seu préprio fundamento de validade e de eficacia. A
auséncia de converséo legislativa opera efeitos extintivos radicais e
genéricos, de modo a afetar todos os atos que estejam, de qualquer
modo, causalmente vinculados a medida proviséria rejeitada ou néo
transformada em lei, especialmente aqueles que, editados pelo préprio
Poder Publico, com ele mantinham — ou deveriam manter — estrita
relagdo de dependéncia normativa e de acessoriedade juridica, tais
como as instru¢gdes normativas. STF. ADI-AgR 365/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro CELSO DE MELLO. J. em 07/11/1990.48

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 365/DF, do Tribunal Pleno. Relator Ministro CELSO DE MELLO.
Brasilia, 07 de novembro de 1990. DJ de 15 de marco de 1991.
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* A Emenda Constitucional n° 32/2001 alterou o prazo para 60
(sessenta) dias.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, portanto, a medida provisoria
rejeitada perde a eficacia ou vigéncia, como preferem alguns juristas. Nao se
pode perder de vista, entretanto, que o posicionamento acima transcrito do
Supremo Tribunal Federal data de 1990, ou seja, é anterior a Emenda
Constitucional n°. 32/2001, que incluiu varios dispositivos no art. n°. 62 da
Constituicao Federal, sepultando qualquer controvérsia a respeito dos efeitos de
medida proviséria rejeitada. Observe-se:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderda adotar medidas provisdrias, com for¢ca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

8§ 3°. As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12
perderdo eficacia, desde a edi¢éo, se ndo forem convertidas em lei no
prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as rela¢@es juridicas delas decorrentes.

8§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até
sessenta dias apds a rejeicdo ou perda de efichcia de medida
proviséria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.*®

A Emenda Constitucional n°. 32/2001°%, passados mais de 10 (dez) anos
do posicionamento esposado pelo Supremo Tribunal Federal, corrigiu nevralgica
questdo de direito intertemporal, curvando-se ao Principio da Seguranca
Juridica, em uma de suas formas de expressdo, que € o Principio da
Irretroatividade das Leis.

Ainda que a Emenda Constitucional n°. 32/2001 tenha delegado
competéncia ao Congresso Nacional para disciplinar os efeitos decorrentes de
medida provisodria ndo convertida em lei, 0 8 11 do art. n®. 62 da Constituicdo

Federal prevé que, na hipotese da ndo edicdo de decreto legislativo que

49 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 17 fev. 2016.

50 BRASIL. Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
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discipline as relacdes juridicas encetadas na vigéncia da medida provisoria
rejeitada, os atos se conservardo sob sua égide.

Assim, ndo h4, pois, possibilidade de que os contratos de geracao de
energia elétrica firmados na vigéncia da MP n°. 641/2014 percam sua eficacia,
ou tenham que se adaptar ao novo texto do art. 2°. 8§ 2°. Inciso Il da Lei n°.
10.848/2004, alterado pela Lei n°. 13.097/2015 (conversdo de outra MP
posterior).

Forcoso concluir, dessa maneira, que a Emenda Constitucional n°.
32/2001 nédo resolveu a questdo da permanéncia dos efeitos das medidas
provisorias rejeitadas na ordem juridica. Na via contréria, ao abrir a possibilidade
de perenidade dos efeitos da medida provisoria rejeitada, por auséncia de
decreto legislativo do Congresso Nacional, o resultado sdo medidas provisorias
permanentes apos a perda da sua efichcia, como parte de legislacdo

extravagante.

5.4 MEDIDA PROVISORIA N°. 688/2015

No ano de 2015, com a ja agravada crise regulatoria do setor por conta
das intervencfes anteriores, somou-se um quadro hidrolégico desfavoravel e
diante das dificuldades financeiras das geradoras, o governo federal editou a
Medida Proviséria n°. 688/2015°!, posteriormente convertida na Lei n°.
13.203/2015°2, que tem por objetivo transferir o risco hidrolégico para os

consumidores, sob a condicdo de reducao das tarifas.

51 BRASIL. Medida Proviséria n° 688, de 18 de agosto de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.

52 BRASIL. Lei n°. 13.203, de 8 de dezembro de 2015. Dispde sobre a repactuagdo do risco
hidroldgico de geracdo de energia elétrica; institui a bonificacdo pela outorga; e altera as Leis
nos 12.783, de 11 de janeiro de 2013, que dispde sobre as concessdes de energia elétrica, 9.427,
de 26 de dezembro de 1996, que disciplina o regime das concessdes de servi¢os publicos de
energia elétrica, 9.478, de 6 de agosto de 1997, que institui 0 Conselho Nacional de Politica
Energética, 9.991, de 24 de julho de 2000, que dispde sobre realizagdo de investimentos em
pesquisa e desenvolvimento e em eficiéncia energética por parte das empresas concessionarias,
permissionarias e autorizadas do setor de energia elétrica, 10.438, de 26 de abril de 2002,
10.848, de 15 de marco de 2004, que dispde sobre a comercializacdo de energia elétrica, e
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Do ponto de vista das geradoras, a edicdo da MP n°. 688/2015 surgiu
como uma especie de seguro, em que o prémio é cumprido com a reducao de
precos e cujo beneficio é a protecdo contra instabilidades hidrologicas, que
podem comprometer seu fluxo de caixa, incidindo contra sua garantia fisica.

Nessa perspectiva, a repactuacdo proposta pela medida provisoéria livra
as geradoras das consequéncias sobre o GSF®3 (generation scaling fator), com
reducdo de sua garantia fisica e cessado de eventual producdo de energia
secundaria e da liquidacdo do deslocamento do Mecanismo de Realocacao de
Energia — MRE, para a conta centralizadora de bandeiras tarifarias,
possibilitando, em tese, a reducdo de precos aos consumidores.

Do ponto de vista dos consumidores, entretanto, tudo depende do
contexto hidrolégico, podendo resultar em perdas ou ganhos.

A referida medida proviséria impde critérios para a repactuacao, quais
sejam: anuéncia da ANEEL, desisténcia de acdes judiciais e renuncia a qualquer
direito sobre eventual isencdo ou mitigacdo dos riscos hidrolégicos no MRE
(Mecanismo de Realocacédo de Energia) e, contrapartidas dos agentes de
geracdo hidrelétrica. Tais contrapartidas se alinham da seguinte maneira:
pagamento do prémio de risco calculado pela ANEEL e cessdo de direitos e
obrigacdes relativas a liquidacdo da energia secundaria, assim como
deslocamento de geracao de energia hidrelétrica originado do ajuste do MRE no
mercado de curto prazo, devendo os recursos ser direcionados a conta
centralizadora dos recursos de bandeiras tarifaria.

Em raz&o dos efeitos da MP n°. 688/2015 retroagirem a janeiro de 2015,
o dispositivo previu que as geradoras que venderam energia no Ambiente de
Contratacdo Regulada - ACR, poderiam postergar o pagamento do prémio de
risco, aplicando a taxa de desconto definida pela ANEEL. Na hipétese do

contrato de concessao ja haver sido extinto, impedindo o ressarcimento, as

11.488, de 15 de junho de 2007, que equipara a autoprodutor o consumidor que atenda a
requisitos que especifica. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
53 GSF. Mede a geracao hidraulica em relacéo a garantia fisica, calculo elaborado mensalmente
pela CCE.
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geradoras poderiam optar pela extensao da outorga para até 15 (quinze) anos
com base nos precos contratados e alinhados com o ressarcimento.
Nesse sentido o art. 1°. 8§ 6°. da Lei n°. 13.203/2015:

Art. 1°.[...]

§ 6° Serd ressarcido aos agentes de geracdo o resultado do
deslocamento de geracdo hidrelétrica subtraido da liquidacdo da
energia secundaria e do prémio de risco pactuado na forma do inciso |
do § 40, no ano de 2015, referente a energia ndo contratada no
Ambiente de Contratacdo Regulada por meio de quaisquer dos
seguintes instrumentos:

| - extensdo de prazo da outorga vigente, limitada a quinze anos,
dispondo o gerador livremente da energia; e

Il - direito de celebracdo de contrato de energia no Ambiente de
Contratacdo Regulada, coincidente com a extensdo de prazo da
outorga vigente, limitada a quinze anos, a precos e condi¢cdes a serem
estabelecidos pela Aneel.>*

As disposicbes acerca do risco hidrologico vinculado a energia nao
contratada no ACR se encontram no art. 1°. § 4°. da mesma Lei n°. 13.203/2015,

in verbis:

Art. 1°.[...]

§ 4°, A parcela do risco hidroldgico vinculado a energia ndo contratada
no Ambiente de Contratacdo Regulada ser& repactuada por meio da
assuncao pelos agentes de geragdo de, no minimo, 5% (cinco por
cento) da energia em direitos e obrigag6es vinculados a energia de
reserva de que trata o art. 2° da Lei n® 10.848, de 15 de mar¢o de 2004,
observadas as seguintes condicdes:

| - pagamento de prémio de risco no valor de R$ 10,50/MWh (dez reais
e cinquenta centavos por megawatt-hora), atualizado pela Aneel pela
variacdo do IPCA, publicado pelo IBGE, referente & assun¢éo do valor
minimo de energia de que trata este paragrafo, pelos geradores
hidrelétricos a ser aportado na Conta de Energia de Reserva - CONER;
e

Il - contratacdo pelos agentes de geracdo, em substituicdo a energia
de reserva de que trata este paragrafo, de reserva de capacidade de
geracao especifica para a mitigagdo do risco hidrolégico, a ser
ressarcida por meio da extensdo do prazo das outorgas vigentes,
limitado a quinze anos, definida pelo Ministério de Minas e Energia, a
partir de estudo realizado pela Empresa de Pesquisa Energética - EPE,

4 BRASIL. Lei n° 13.203, de 8 de dezembro de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
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cujos custos nao serdo rateados com os usuarios finais de energia de
reserva do Sistema Interligado Nacional - SIN.55

De acordo com o art. 1°. 8§ 9°. da Lei n° 13.203/2015, as revisdes
ordinarias de garantia fisica das usinas participantes do MRE que impliquem
alteracdo da garantia fisica utilizada como base para a repactuagdo do risco
hidrologico de que trata o caput ensejardo alteracdo pela ANEEL do preco dos
contratos de que tratam o inciso | do § 22 e o inciso Il do § 62 ou da extenséo do
prazo da outorga.

A MP n°. 688/2015, convertida na Lei n°. 13.203/2015, ainda alterou o
art. 8°. e o art. n° 15 da Lei n°. 12.783/2013°%%, para resolver problema imediato
relativo a outorga de usinas com concessao nao prorrogadas e acertar parte do
rombo do Tesouro Nacional, permitindo que as licitacfes destinadas a geracéo,
transmissdo e distribuicdo de energia elétrica que ndo foram objeto de
prorrogacdo, utilizem como critério menor tarifa do servico publico ou maior
oferta pela outorga ou, ainda, combinacdo dos dois critérios.

Em sintese, diversas alteragbes regulatérias, mudanca radical de
conceitos basicos do setor, com complexa operacionalidade das medidas
adotadas, sempre no mesmo diapasdo, uma nova medida provisoéria para tentar

corrigir a total auséncia de planejamento e gestédo do setor elétrico.

5 BRASIL. Lei n° 13.203, de 8 de dezembro de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
% BRASIL. Lei n° 12783, de 11 de janeiro de 2013. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 fev. 2016.
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6 CONCLUSAO

Para delimitacdo do tema proposto, ao longo do trabalho, abordou-se,
primeiramente, o histérico do setor de energia elétrica no Brasil e, para
compreensao dos instrumentos juridicos que compdem o desenvolvimento do
tema, declinou-se explicacdo sobre o sistema legislativo brasileiro, bem como
suas especies normativas.

Em linhas gerais, ofertou-se a legislacéo afeta a matéria do setor elétrico,
e em capitulo especifico, a questdo das medidas provisorias relevantes que de
forma abrupta alteraram e afetam o setor de energia elétrica, as quais se
mostram como instrumentos frequentes de interferéncia do poder executivo
federal na questao energética e, que lancam incerteza e inseguranca juridica aos
atores envolvidos.

A legislacéo editada entre os anos de 1993 e 2004 tinha como finalidade
trazer maior competitividade ao setor elétrico, tornando-o mais eficiente e menos
dependente da gestdo publica e de recursos publicos. Nesse sentido, foi
favorecida a desverticalizacdo das empresas, que passaram a ser divididas em
empresas de geracéo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica.

No mesmo periodo, criaram-se mecanismos de equilibrio natural dos
precos, a exemplo dos leildes de energia, negociagcédo de energia em curto prazo,
e 0 ambiente de contratacao livre.

As Medidas Provisorias, usadas de forma abusiva para regular o setor,
mormente legitimas do ponto de vista legal, colaboraram para uma instabilidade
sem par, visto que pela forma de sua aplicagdo, sempre trazem a urgéncia da
solucédo, pela falta de planejamento e gestdo adequados.

Com a edicdo da Medida Provisoria n°. 577/2012, para normatizar a
questao de extincdo de concessdes e criar a figura do “interventor”, até entéo
inexistente no sistema legal do setor e resolver caso rumoroso, iniciou-se um
ciclo vicioso da utilizacdo desta forma legislativa. Com a edicdao da MP n°.

579/2012, a situagdo do setor elétrico brasileiro restou bastante instavel,
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condicdo essa que se mantém na atualidade. A novel legislacéo, posteriormente
convertida na Lei n° 12.783/2013, impds redugé&o estrutural no custo da energia
elétrica, por meio da extin¢do e reducdo de encargos, com fundamento somente
na operacdo e manutencéo das empresas concessionarias.

Todavia, fatores ligados a conjuntura e que ndo contaram com o devido
gerenciamento pelo governo federal, ocasionaram forte presséo nas tarifas
praticadas pelo sistema. Dentre esses fatores, pode-se mencionar a
instabilidade regulatéria, a ndo adesdo aos termos da forcada renovacao por
varias concessionarias, excesso de demanda, eventos climaticos desfavoraveis,
e encerramento involuntario dos contratos de concesséo.

Ainda que se tente abster-se da intencao de enveredar pelo caminho da
critica politica, para a solucao de tais problemas, o governo federal optou por
aportes bilionarios junto ao Tesouro Nacional, empréstimos junto a bancos
publicos e privados, com o fito de garantir a sustentacéo do setor, muito embora,
o resultado tenha sido nefasto.

Em certa medida, as providéncias atingiram seu objetivo, que era manter
a sustentabilidade do sistema, ainda que o universo pacifico prometido pela MP
n°. 579/2012, nao se tenha efetivado, podendo-se afirmar que a iniciativa nao foi
coroada de sucesso.

Em termos praticos, no final de 2014, o preco da energia elétrica ja havia
atingido patamares superiores do ano de 2012, significando que a prometida
reducao de custo foi anulada.

A edigcdo da Medida Proviséria n°. 641/2014, que instituiu os leildes A-0, e
gue nao foi convertida em lei, a exemplo de tantas outras medidas editadas, mais
instabilidade trouxe ao setor de energia elétrica, em razdo de seus efeitos
perdurarem no tempo, em obediéncia ao art. n°. 62 § 11 da Constituicdo Federal,
ou seja, no cenario atual, tem-se mais de um dispositivo legal a regular a mesma
matéria referente a um fato exatamente igual, ocorrendo em momentos distintos.

Ainda, com a edi¢do da Medida Provisoria n°. 688/2015, convertida na Lei

n° 13.203/2015, mudou-se conceitos e paradigmas sob forte pressao das




A \d
FGV
managemet Trabalho de Concluséo de Curso 61

geradoras e judicializacdo de questdes até entdo afetas aos o6rgdos de
planejamento, gestao e fiscalizagédo do setor.

Aproveitou-se para solucionar questdes criadas com outras edi¢cdes de
Medidas Provisorias, expondo claramente que se busca através de mudancas
regulatorias, a solucdo para erros estratégicos do planejamento e gestdo do
setor elétrico.

Em rota de finalizacdo, pode-se asseverar que o governo federal
conspurcou o principio da eficiéncia econémica, pois a regulamentacéo, que
deveria propiciar um ambiente competitivo saudavel, acabou por impor
centralizacdo governamental, em que a intervengao do Estado se reputa maior
na definicdo de precos, bem como na producao de energia.

Custoso acreditar que, a curto e médio prazo, o governo federal venha a
corrigir sua forma de intervencado no setor de energia elétrica, uma vez que a
percepcao geral € que longo do tempo e, das medidas atabalhoadas, sédo acdes
arbitrarias que direcionam as decisdes e 0 planejamento do setor, ausentes
quaisquer discussdes que envolvam os interessados no assunto, o que tira das
decis@es politicas apoio setorial e popular.

Fato é que, sdo recorrentes as crises no setor elétrico brasileiro, o qual
nao consegue resolver os impasses, por total auséncia de estabilidade
institucional, planejamento coerente e seguranca juridica, ficando a impressao

gue a solucéo esta sempre no futuro.
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