

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Aos meus pais, Ricardo e Fátima, por terem se esforçado todos os dias para que eu tivesse todas as minhas necessidades providas, incluindo muito amor e carinho.




    Ao meu parceiro de vida, Thiago, que me proporcionou incontáveis alegrias durante a elaboração do trabalho.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    O presente livro é fruto de minha pesquisa de Mestrado em Direito do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Iniciei o curso de Mestrado em 2018 e depositei e defendi meu trabalho em agosto de 2021. Como as datas denunciam, a pandemia de COVID-19 e as dificuldades e horrores a ela associados permearam a produção do trabalho. Assim, a minha dissertação de mestrado, base do livro, não teria sido possível sem a ajuda de muitas outras pessoas.




    Assim, estendo meus mais sinceros agradecimentos:




    Primeiramente, aos meus pais, Ricardo Marotta e Maria de Fátima Napolitano Marotta, que, desde meu nascimento, fazem tudo por mim. A prontidão deles engloba coisas aparentemente banais (como me ajudar a levar as diversas versões do meu mestrado na gráfica quando quase todos os estabelecimentos de São Paulo estavam fechados) e atividades das mais importantes (como terem sido fonte de inspiração e afeto ao longo de toda minha vida). Eu sei que essa prontidão nada mais é do que um reflexo íntimo e puro de um amor sem tamanho e recíproco, pelo que serei eternamente grato.




    A minha avó, Jacyra Maria Napolitano, que via em mim grande potencial quando eu era apenas uma criança e sempre esteve ao meu lado. Seu carinho em forma de quitutes gostosos, as tardes vendo televisão e os dias ensolarados gastos lendo na sacada jamais serão esquecidos.




    Ao Thiago Martuscelli Munhoz, meu parceiro em tudo. A sua ajuda não somente revendo o trabalho, mas também me dando o estímulo para focar na pesquisa e escrita da dissertação foram essenciais. Além disso, a compreensão com finais de semana gastos estudando e semanas ausente ou extremamente ocupado jamais será esquecida.




    Ao meu orientador, Professor Vitor Rhein Schirato, que para mim é um exemplo de seriedade em ensino e pesquisa. Sem esse exemplo e seu conhecimento incomum sobre o Direito Administrativo eu provavelmente não teria me interessado pelo tema. Serei sempre seu eterno aluno e grato pelas parcerias em monitorias, aulas e discussões aprofundadas sobre meu trabalho. Tenho orgulho de poder lhe chamar de amigo.




    Aos membros das bancas de qualificação e de defesa do mestrado, Professores Fernando Dias Menezes de Almeida, Diogo R. Coutinho, Jacintho Silveira Dias de Arruda Câmara e Patrícia Ferreira Baptista, cujos comentários certamente melhoraram o trabalho substancialmente e me fizeram repensar alguns de seus pontos.




    Aos meus queridos colegas de trabalho (do passado e do presente), Isabel Lustosa, Sofia Barbosa, Luciana Yoshida, Adriana Almeida e Lucas Custódio, que foram instrumentais na inspiração e desenvolvimento da dissertação. Vocês não somente deram dicas valiosas, mas, principalmente, sempre serviram para mim de inspiração de responsabilidade, ética e argúcia de pensamento.




    Ao escritório Ulhôa Canto, Rezende e Guerra Advogados, sem cuja biblioteca impressionante e vasta o desenvolvimento do trabalho jamais seria possível.




    Aos meus queridos amigos do Largo de São Francisco, José Paulo Micheletto Naves, Julio Barboza, Guilherme de Castro Germano, Julia Cruz, Gustavo Lacerda Franco e Gustavo Guimarães: vocês sempre se mostraram dispostos a discutir e a revisar meu trabalho, bem como estiveram ao meu lado nas minhas conquistas.




    Às amigas da Harvard Law School, Andressa Bizutti e Fernanda Teodoro, que acompanharam a banca de defesa e cuja torcida e apoio foram (e continuam sendo) fundamentais.




    À Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, lugar em que aprendi muito, fiz amizades e inimizades, participei da política acadêmica e de inúmeras outras atividades extracurriculares e, o mais importante, me descobri como pessoa.


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            11. AtG – Décima Primeira Emenda à Lei Atômica (Alemanha)




            13. AtG – Décima Terceira Emenda à Lei Atômica (Alemanha)




            ACL – Ambiente de Contratação Livre




            ACR – Ambiente de Contratação Regulada




            ANEEL – Agência Nacional de Energia Elétrica




            BVerfG – Tribunal Federal Constitucional (Alemanha)




            BVerwG – Superior Tribunal Federal Administrativo (Alemanha)




            CCEARs – Contratos de Compra e Venda de Energia Elétrica no Ambiente Regulado




            CCEE – Câmara de Comercialização de Energia Elétrica




            CCVEEs – Contratos de Compra e Venda de Energia Elétrica




            CDE – Conta de Desenvolvimento Energético




            CEEE – Companhia Estadual de Energia Elétrica




            CEMIG – Centrais Elétricas de Minas Gerais S.A.




            CGE – Câmara de Gestão da Crise de Energia




            CGTEE – Companhia de Geração Térmica de Energia Elétrica




            CHESF – Companhia Hidroelétrica do São Francisco




            PRORET – Procedimentos de Regulação Tarifária




            RAP – Receita Anual Permitida


          



          	

            CMSE – Comitê de Monitoramento do Setor Elétrico




            Conta–ACR – Conta no Ambiente de Contratação Regulada




            CPST – Contrato de Prestação de Serviços de Transmissão




            CRC – Conta de Resultados a Compensar




            CUST – Contratos de Uso do Sistema de Transmissão




            DNAEE – Departamento Nacional de Águas e Energia Elétrica




            Eletronorte – Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A.




            Eletrosul – Empresa Transmissora de Energia Elétrica do Sul do Brasil S.A.




            EPE – Empresa de Pesquisa Energética




            Furnas – Furnas Centrais Elétricas S.A.




            GCOI – Grupo Coordenador para Operação Interligada




            Lightpar – Light Participações S.A.




            MAE – Mercado Atacadista de Energia Elétrica




            ONS – Operador Nacional do Sistema




            PND – Programa Nacional de Desestatização




            PRODIST – Procedimentos de Distribuição de Energia Elétrica no Sistema Elétrico Nacional




            PROINFA – Programa de Incentivo às Fontes Alternativas de Energia Elétrica




            TE – Tarifa de Energia




            TJCE – Tribunal de Justiça da Comunidade Europeia


          

        




        

          	

            RENCOR – Reserva Nacional de Compensação de Remuneração




            RESEB - Projeto de Reestruturação do Setor Elétrico Brasileiro




            SIN – Sistema Interligado Nacional




            STF – Supremo Tribunal Federal




            STJ – Superior Tribunal de Justiça




            TCU – Tribunal de Contas da União


          



          	

            TUSDg – Tarifa de Conexão das Geradoras nos Sistemas de Distribuição




            TUST – Tarifa de Uso do Sistema de Transmissão




            VwVfG – Lei de Procedimento Administrativo Federal de 1976 (Alemanha)


          

        


      

    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Os contratos de concessão de serviço público são um dos principais termômetros da saúde (ou não) do Estado de Direito em um determinado país. Essa é a forma de contratação pela Administração Pública que precisa atender a mais requisitos formais e que tem por objeto a prestação, por longo prazo, dos serviços mais importantes para a vida e concretização de direitos fundamentais das pessoas e a economia nacional.




    E justamente em razão de seu objeto e duração, é compreensível e desejável que tais contratos mantenham sua característica de mutabilidade, assim permitindo que a contratação vá se adaptando às constantes e cada vez mais frequentes alterações de circunstâncias, superveniência de crises ou de avanços tecnológicos e outros fatores que afetem a prestação do serviço público concedido.




    Essa mutabilidade, no entanto, apesar de ínsita aos contratos de concessão, precisa ser submetida a um delicado sistema de pesos e contrapesos que permita sua aplicação.




    Tradicionalmente, aplicam-se os princípios da legalidade, da finalidade e do equilíbrio econômico-financeiro como limitadores do poder regulamentar da Administração Pública. Mas, por vezes, a aplicação de tais princípios não basta para que uma alteração contratual seja justa e consentânea com os fundamentos do Estado de Direito. Nesses casos, o aplicador do Direito deve recorrer aos princípios da boa-fé, razoabilidade, eficiência e moralidade administrativa para exigir da Administração Pública que sua conduta esteja pautada no respeito aos direitos dos particulares.




    Sem prejuízo de se manter a aplicação de todos esses princípios, sopesando-os nos diversos casos de colidência entre dois ou mais deles, o princípio da proteção à confiança (subaspecto da segurança jurídica) deve também passar a estar presente na criação e aplicação do Direito em geral no Brasil, em especial no caso dos contratos de concessão de serviço público no setor elétrico, cujas regras de regência, como bem apontado ao longo desta obra, historicamente já sofreram alterações inesperadas.




    Ao longo das décadas em que trabalhei em tal setor essencial para a economia nacional, pude testemunhar como decisões abruptas e inopinadas, ainda que inicialmente revestidas de aparente boa intenção, afastavam investidores, elevando o custo Brasil. Tais decisões, indiretamente e no longo prazo, tem o potencial de afetar adversamente a modicidade tarifária, já que tal princípio visa a proteger não somente os atuais consumidores, mas também os consumidores futuros que poderão sofrer com aumentos tarifários devido à mencionada elevação do custo Brasil.




    Além disso, tais medidas abruptas (felizmente raras no setor elétrico) foram chanceladas por entes da Administração e, até mesmo, pelo Poder Judiciário. Como é bem lembrado pelo autor ao longo desta obra, a Medida Provisória n° 579/2012 (convertida na Lei n° 12.783/2013), que continha uma série de dispositivos que surpreenderam os agentes e frustraram suas fundadas expectativas, foi aplicada sem qualquer modulação por administradores públicos e juízes. Contudo, com a devida aplicação do princípio da proteção à confiança tal qual explorado nesta obra, as autoridades competentes mitigariam surpresas regulatórias e seus efeitos nefastos.




    Esta obra é, portanto, um convite para que tanto os formuladores de políticas públicas no Poder Legislativo e no Poder Executivo, como seus intérpretes no Poder Judiciário e na advocacia sigam os passos da Alemanha na consagração desse princípio como um instrumento sofisticado de calibração entre os poderes da Administração Pública e os direitos dos particulares nas relações jurídicas de longo prazo, preservando expectativas e, em última análise, a modicidade nos serviços prestados.




    O leitor terá o prazer de ler um texto bem estruturado, informativo e analiticamente claro, escrito por um profissional com íntimo conhecimento do setor elétrico brasileiro.




    São Paulo, inverno de 2023.




    Isabel Lustosa




    Sócia Conselheira do Ulhôa Canto Advogados


  




  

    PREFÁCIO




    Minha trajetória como professor de direito administrativo da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco é diretamente ligada à amizade e ao convívio com o Felipe Marotta.




    O ano era 2013 e havia pouco mais de dois meses que eu iniciava meu primeiro ano como professor concursado. Então, abordou-me um aluno que era tesoureiro do XI de agosto e me convidou para falar em um evento sobre infraestrutura organizado pelo Centro Acadêmico. Imediatamente, aceitei. Foi ali que começava uma amizade muito prazerosa e profícua.




    Nos anos que seguiram, o Felipe – em demonstração de algum grau de autopunição – cursou praticamente todas as disciplinas que lecionei. Em 2016, depois de voltar de seu intercâmbio na Alemanha, elaborou seu Trabalho de Conclusão de Curso em tema essencial e muito pouco estudado: as funções administrativas da Polícia Militar na preservação da ordem pública. Trabalho de altíssima qualidade e aprovado com os louros devidos.




    Imediatamente, ingressou na pós-graduação, já imerso no caótico setor elétrico brasileiro por causa da lida advocatícia. Seu tema era deveras interessante e necessário: a falta de segurança jurídica na regulação setorial. Envolvia temas muito bem desenvolvidos na doutrina alemã, como segurança jurídica e proteção da confiança legítima, abordados com grande destreza, graças ao período de intercâmbio, bem como uma dose de paciência para estudar a regulação brasileira.




    Foram quase 4 anos – inchados por conta da pandemia, que permitiu a extensão de certos prazos – de ótimo desempenho, tanto como estudante dos créditos do programa de pós-graduação da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, como na fase de elaboração da dissertação.




    Felipe foi daqueles orientandos que não dá qualquer trabalho. Diligente, cumpridor de prazos e responsável por entregas de muita qualidade.




    Em 2021, veio a banca de defesa. Formada por nomes de peso – a saber, Patrícia Ferreira Baptista, Jacintho Arruda Câmara e Fernando Dias Menezes de Almeida –, a banca fez uma arguição altamente técnica e interessante. Felipe saiu-se muito bem. Concedeu o que deveria conceder, mas manteve-se fiel às suas ideias e às suas colocações. O resultado, claro, foi uma elogiosa aprovação.




    Durante sua sessão defesa, Felipe proferiu uma frase que me marcou profundamente, porquanto precisa e trágica: “no setor elétrico brasileiro, cada presidente quer ter uma lei que muda tudo para chamar de sua”. É exatamente isso: a cada ciclo presidencial uma lei que muda todos os contratos em vigor, mostrando que o forte da regulação brasileira não é a segurança jurídica.




    E aí está a grande virtude desse trabalho: entremear regulação setorial, contratação de longo prazo e mudanças de cunho legislativo que, direta ou indiretamente, impactam a regulação e a estabilidade contratual. Não é uma construção óbvia: estamos habituados a entender que a estabilidade contratual só é rompida com atos unilaterais, diretos e concretos sobre o instrumento contratual, o que é um reducionismo. É perfeitamente possível que uma norma geral e abstrata prejudique muito o cumprimento de avenças de longo prazo, como o setor elétrico fartamente demonstra.




    Portanto, o presente trabalho é um bálsamo para a revisão da regulação setorial de energia elétrica no Brasil e um estudo fundamental para que haja os fundamentais aprimoramentos regulatórios que tanto carecem nessas bandas do Planeta.




    O Felipe Marotta conseguiu, com grande percuciência, captar a essência do conceito de segurança jurídica e aplicá-lo aos solavancos do setor elétrico, jogando luz sobre a instabilidade terrível que emerge da política e prejudica o fundamento da regulação setorial independente. A leitura é fluida e, ao mesmo tempo, profunda. Méritos desse aluno excelente, que se tornou um grande amigo.




    Arcadas, São Paulo, inverno de 2023.




    Prof. Dr. Vitor Rhein Schirato, LL.M.




    Professor de Direito Administrativo da




    Faculdade de Direito do Largo de São Francisco


  




  

    INTRODUÇÃO




    Como preceitua SCHMIDT-ASSMANN, o Direito Administrativo apresenta uma função dupla devendo, ao mesmo tempo, proteger os direitos dos cidadãos face à Administração Pública e constituir juridicamente a Administração Pública de tal forma que ela consiga cumprir com seus deveres.1 E essa dupla função, em diversos momentos, traduz-se num conflito entre direitos dos cidadãos e competências da Administração Pública que não é de fácil solução.




    Nos contratos administrativos de concessão, cada vez mais tem se buscado retomar a centralidade do respeito ao pactuado, em contrapartida aos amplos poderes unilaterais da Administração Pública. Em regra, destaca-se também como a segurança jurídica tem papel determinante na atração de investimentos privados para alavancar a infraestrutura necessária ao crescimento do país. Por outro lado, ainda que a estabilidade das normas seja necessária, é difícil imaginar-se contratos de concessão, que geralmente apresentam prazos longos, de mais de 30 anos, que não sejam permeáveis a algum grau de mudança ou adequação ao longo de sua execução.




    E é justamente desse conflito entre a estabilidade dos contratos de concessão e a permeabilidade a mudanças de que a presente obra trata.




    Em prol da estabilidade de posições jurídicas, tem-se a consagração, pelo ordenamento jurídico brasileiro, do princípio da segurança jurídica e de seu corolário da proteção à confiança. Tal princípio, surgido inicialmente na Alemanha e, posteriormente, adotado também por tribunais e pela doutrina brasileiros, prestava-se, em sua concepção, a manter os efeitos de atos administrativos eivados de ilegalidade, especialmente nos casos em que o particular não tivesse concorrido para o vício.




    Contudo, aos poucos, a proteção da confiança legítima do particular perante o Estado também passou a dizer respeito à continuidade das leis, à confiança dos indivíduos na subsistência das normas e na estabilidade do ordenamento jurídico. Nesse caso, tal princípio se presta a proteger os particulares de mudanças abruptas e de consequências dramáticas em leis, decretos ou outros atos administrativos de caráter geral.




    Por outro lado, especialmente nos contratos de concessão de serviço público, persiste a ideia de que o particular que contrata com a Administração seria, na verdade, um colaborador do serviço público, sobrepondo-se o interesse do serviço público aos interesses dos particulares, emergindo daí o poder estatal de fazer alterações unilaterais no contrato. Essas alterações poderiam ocorrer tanto no texto do próprio contrato, como nas normas que o precedem ou conformam seu objeto (leis e regulamentos sobre o serviço, por exemplo). As mudanças que a Administração poderia unilateralmente fazer diriam respeito à organização do serviço público objeto do contrato administrativo e não às cláusulas contratuais propriamente ditas. Ou seja, a modificação do contrato dar-se-ia tendo por base o poder regulamentar, que consta de atos legais e regulamentares, ficando intocadas as cláusulas verdadeiramente contratuais. Restaria ao concessionário, diante da alteração dos aspectos objetivos relativos à regulamentação do serviço, apenas o direito de exigir o reequilíbrio econômico-financeiro ou indenização.




    Da consideração conjunta dos temas até aqui expostos surge a seguinte questão: (i) de um lado, o ordenamento jurídico assegura o princípio da proteção à confiança, que, na maior medida possível, pretende proteger os particulares de mudanças abruptas e surpreendentes; e (ii) de outro lado, a teoria do contrato administrativo, tal como adotada no Brasil, confere à Administração Pública a prerrogativa de, unilateralmente, alterar a organização do serviço, podendo o contratado tão-somente pedir o restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.




    Dessa forma, cabe um estudo aprofundado da medida em que a proteção à confiança legítima pode contrabalancear os poderes da Administração Pública em contratos de concessão. Desde já, ressalva-se que não se propõe, de maneira alguma, que a Administração deixe de possuir qualquer poder de alteração nos contratos de concessão, mas sim que o uso das prerrogativas unilaterais da Administração, especialmente com relação à regulamentação do serviço, deve ser feito de forma mais preocupada com a segurança jurídica e, mais concretamente, com as expectativas que a contratação criou nos particulares. Além disso, não se considera, de partida, que a mutabilidade dos contratos de concessão seja um problema. O que é problemático e ameaça gravemente a segurança jurídica é a falta de critérios claros para a introdução das inovações regulamentares no mundo jurídico.




    A afirmação acrítica da mutabilidade dos contratos de concessão traz enorme insegurança para os agentes privados ao contratarem com a Administração e permite que as mudanças pretendidas pelo Poder Público se deem de forma súbita e sem razoável modulação. Além disso, essa visão anacrônica sobre as prerrogativas da Administração em contratos administrativos favorece e dá embasamento jurídico para todos os tipos de caudilhismos que implicam desrespeito aos termos pactuados.




    Adicionalmente, o livro de forma alguma busca diminuir a importância de que a Administração Pública cumpra com o pactuado em contratos de concessão. Dito de outra forma, considera-se preferível que a Administração Pública preserve o pactuado em contratos de concessão e não se utilize da teoria do contrato administrativo como forma de escapar de seus compromissos contratuais. Por vezes, contudo, o próprio texto do contrato de concessão é aberto em demasia ou a Administração Pública é chamada a resolver questão que não foi previamente pactuada. Nesses casos, que são abundantes especialmente no setor elétrico brasileiro, o particular teria dificuldade de defender que a Administração está frontalmente desrespeitando o pactuado e, portanto, o princípio da proteção à confiança permanece como uma barreira a mudanças bruscas e inopinadas.




    Nesse sentido, propõe-se o estudo da proteção à confiança em contratos de concessão de um setor específico: o setor de energia elétrica. Tal setor, ao mesmo tempo, apresenta uma participação expressiva de atores privados (tendo sido um dos primeiros setores a passar por processos de privatização na década de 1990) e um histórico de alterações profundas por meio de medidas unilaterais e imediatas (leis, decretos e atos administrativos). Com esse estudo, objetiva-se, a um só tempo, enriquecer o debate sobre a proteção à confiança em um setor regulado importante para o desenvolvimento nacional, sem perder de vista a necessidade de serem formuladas propostas concretas para conferir-se maior segurança para os concessionários do setor elétrico. Ademais, considera-se que as ideias aqui expostas sobre o princípio da proteção à confiança e sobre a teoria do contrato administrativo poderão ser extrapoladas para outros setores.




    O livro está estruturado em quatro capítulos. No primeiro capítulo, é feito um panorama do histórico do setor elétrico no Brasil e dos diferentes regimes jurídicos que nele convivem. Com isso, busca-se destacar quais de suas características trazem desafios para a segurança jurídica.




    Em seguida, no segundo capítulo, aborda-se o princípio da proteção à confiança, primeiramente, sob o aspecto histórico, discorrendo-se sobre a sua origem no direito alemão até a sua incorporação pelos direitos europeu e brasileiro. Adicionalmente, são detalhados os critérios e o âmbito de aplicação do referido princípio. Sobre o esforço de estudar-se um princípio cuja origem se deu na Alemanha, demonstrar-se-á a importância prática da aplicação de tal princípio, bem como será fornecida ampla gama de elementos para que, no futuro, a referência a tal princípio não se torne uma mera “arma para espertos ou preguiçosos”2.




    Entende-se que não há problemas teóricos em se estudar fenômenos forjados originalmente em dois ordenamentos jurídicos diferentes (princípio da proteção à confiança na Alemanha e contrato administrativo na França), uma vez que tais elementos convivem simultaneamente no ordenamento jurídico brasileiro.3




    No terceiro capítulo, por sua vez, pretende-se abordar um dos vetores de insegurança dentro dos contratos administrativos: a mutabilidade e a possibilidade de alteração de regulamentos de forma repentina. Nesse sentido, será estudada a teoria francesa do contrato administrativo e como se deu sua incorporação no Brasil. Posteriormente, serão analisadas as proporções exacerbadas que tal teoria tomou no Brasil e a ausência de critérios claros para a implementação de inovações nos contratos.




    Por último, o Capítulo 4 buscará condensar a exposição feita até então, delineando a aplicabilidade do princípio da proteção à confiança legítima em contratos administrativos de concessão do setor elétrico para, em seguida, apresentar propostas de enfrentamento da questão.




    Ao final da presente obra, espera-se ter contribuído concretamente para o incremento da segurança jurídica e da estabilidade regulatória no setor de energia elétrica e que tenham sido fixadas ideias que possam, futuramente, libertar tal setor de seu histórico de mudanças legislativas e regulamentares açodadas e causadoras de consequências indesejáveis. Ademais, espera-se que as ideias expostas sobre a proteção à confiança e a mutabilidade muitas vezes exacerbada dos contratos administrativos possa a vir a afetar também outros setores regulados, contribuindo para maior segurança jurídica em concessões como um todo.




    




    

      

        1 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 2ª ed. Heidelberg: Springer, 2006, p. VII.


      




      

        2 Essa é a expressão utilizada por SUNDFELD em texto crítico à aplicação desordenada e caótica de princípios In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.


      




      

        3 ESTORNINHO, em famosa obra sobre o contrato administrativo, entende serem profundamente erradas e sem sentido as tentativas de encaixar modelos importados do ordenamento alemão. No caso, porém, não há propriamente uma importação, pois, como se verá adiante, o princípio da proteção à confiança já é amplamente reconhecido pela doutrina e jurisprudência brasileiras há bastante tempo. In: ESTORNINHO, Maria João. Requiem pelo Contrato Administrativo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 48.


      


    


  




  

    1. PANORAMA DO SETOR ELÉTRICO BRASILEIRO




    O setor de energia elétrica, em qualquer Estado, além de ser essencial para a promoção do desenvolvimento econômico e social,4 envolve também um complexo conjunto de normas, condições de mercado e títulos jurídicos habilitantes5 para a participação de empreendedores privados. A situação do setor elétrico no Brasil retrata de forma exemplar essa afirmação, apresentando alto grau de complexidade e ampla variedade de agentes e segmentos de mercado.




    Para possibilitar melhor compreensão do atual panorama jurídico-regulatório do setor elétrico brasileiro, bem como a forma por meio da qual, tradicionalmente, as mudanças foram realizadas ao longo dos anos, faz-se necessário traçar um breve histórico de seu desenvolvimento. Para tanto, no presente trabalho, serão expostas as principais mudanças legislativas que, paulatinamente, moldaram tal setor da economia e conferiram-lhe sua atual complexidade.




    Uma vez feita a retomada histórica de tais mudanças, passar-se-á à descrição, em breves linhas, dos diferentes regimes jurídicos que convivem no setor elétrico brasileiro, divididos por segmentos, para que se trace um panorama com as características deste setor.




    1.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    1.1.1. DA REPÚBLICA VELHA ATÉ O NOVO MODELO NA DÉCADA DE 1990




    Apesar de algumas esparsas iniciativas de geração de energia elétrica durante o Império,6 o tema da energia elétrica no Brasil adquiriu relevância somente durante a República Velha. À época, empresários estrangeiros mostraram-se interessados em participar do processo de industrialização e modernização das cidades de São Paulo e Rio de Janeiro. Nesse sentido, em 1895, a empresa São Paulo Railway Light and Power Co. Ltd. foi autorizada a operar no país por decreto do Presidente Campos Sales e a Rio de Janeiro Tramway Light and Power Co. Ltd. obteve a mesma autorização durante o governo Rodrigues Alves.7




    Na Constituição de 1891, não havia qualquer referência à exploração dos recursos hídricos nem às atividades econômicas relacionadas ao setor de energia elétrica. Também não havia legislação específica que regulasse tal atividade. Na ausência de legislação própria, os serviços de eletricidade (geração, transmissão ou distribuição) eram balizados por meio dos contratos de concessão firmados com o poder público, admitindo soluções das mais diversas.8




    Dado o domínio de empresas estrangeiras no setor elétrico, os contratos de concessão passaram a prever algo que se convencionou chamar de “cláusula ouro”. Por esse mecanismo, garantia-se a atualização tarifária definindo-se a tarifa de energia parte em papel moeda e parte em ouro, que seria atualizada pelo câmbio médio mensal.9 Adicionalmente, o Poder Concedente era o Município, sendo assim, o fornecimento de energia elétrica tratado como um assunto local.10




    Com relação ao regime jurídico das concessões, o contrato de concessão era tratado como um acordo eminentemente bilateral entre a municipalidade e a empresa.11 De fato, como apontado por SCHIRATO, durante a República Velha, no que concerne às atividades de interesse da coletividade, o Direito brasileiro assemelhava-se ao das public utilities do direito norte-americano. Assim, predominava a noção de liberdade de iniciativa, inclusive para os serviços de utilidade pública, sendo a regulamentação puramente contratual uma das principais formas adotadas.12




    Em resumo, naquele período, o setor elétrico era marcado pelo domínio de grandes empresas estrangeiras, que concentravam suas atividades no eixo Rio-São Paulo13 e atuavam indiscriminadamente na geração, transmissão e distribuição de energia elétrica. Ademais, na falta de legislação farta sobre o tema, eram os contratos de concessão que ditavam com clareza a relação entre concessionários e o Poder Público.




    Após a Revolução de 1930, alterou-se profundamente a forma como os serviços de energia elétrica eram prestados no Brasil. Durante o governo provisório, todos os atos relacionados ao aproveitamento de quedas d’água foram suspensos e as cláusulas ouro presentes nos contratos de concessão em vigor foram declaradas nulas.14 A partir da edição do Código de Águas (Decreto nº 24.643/1934), em um movimento para encerrar a regionalização dos serviços de energia elétrica,15 os aproveitamentos hidrelétricos dependeriam de concessão ou de autorização do Governo Federal e o regime econômico das concessões passou a ser, formalmente,16 o serviço pelo custo, isto é, a tarifa seria fixada levando em conta as despesas de operação, as reservas de depreciação e reversão e a remuneração do capital.17 Também foi desatrelada a remuneração do concessionário da cotação do ouro ou da moeda brasileira no mercado internacional.18




    Além disso, durante o Governo Vargas, inaugurou-se uma fase de intervenção direta do Estado no setor de energia elétrica, com a autorização para a criação da Companhia Hidrelétrica do São Francisco (“CHESF”), em 1945.19 Durante as décadas de 1950 e 1960, diversas outras companhias estatais foram criadas,20 aprofundando-se a presença do Estado em tal atividade e culminando com a criação da Eletrobras,21 em 1961 (Lei nº 3.890-A/1961)22.




    Durante o regime militar, manteve-se a forte atuação estatal no setor elétrico. Nesse período, passou a ser responsabilidade da Eletrobras o planejamento centralizado da geração, transmissão e distribuição,23 que se articulava com as empresas estatais estaduais de energia. Com a atuação direta do Estado, o regime de concessões entrou em decadência, quase não sendo mais utilizado.24




    Em suma, o setor elétrico, até o final do regime militar, apresentava duas características essenciais. Em primeiro lugar, intervenção estatal direta quase onipresente,25 por meio de empresas estatais federais, estaduais ou, até mesmo, municipais, que atuavam em diferentes segmentos da cadeia produtiva do setor, i.e., geração, transmissão, distribuição e comercialização (a chamada verticalização setorial).26




    Ainda, a prestação de serviços de energia elétrica era vista, majoritariamente, como a prestação de um serviço público e sua remuneração pelo serviço dava-se por meio do regime tarifário do “serviço pelo custo”. Ou seja, as tarifas ideais dos prestadores de serviço eram determinadas de forma a cobrir os custos operacionais e financeiros dos agentes, acrescentando-se uma taxa de retorno sobre os investimentos realizados. Além disso, a remuneração dos concessionários de serviço público era garantida, pois caso ela não alcançasse um mínimo fixado em lei, fundos setoriais, como a Conta de Resultados a Compensar (“CRC”)27 e a Reserva Nacional de Compensação de Remuneração (“RENCOR”), nos quais eram aportados recursos públicos, compensavam os particulares.28




    Esse modelo mostrou-se insustentável na década de 1990. Isso porque o regime de remuneração “garantida” causou um déficit público bilionário em um momento em que o Brasil passava por um amplo ajuste fiscal. De outro lado, a inflação descontrolada, especialmente na década de 1980, associada às políticas anti-inflacionárias que se utilizaram do congelamento de preços e tarifas,29 fez com que as tarifas deixassem de acompanhar as necessidades de investimento do setor, prejudicando a qualidade e continuidade dos serviços e diminuindo drasticamente o investimento na área por uma década.30




    Diante de tal quadro, o Governo Federal promoveu, ao longo da década de 1990, uma ampla reforma setorial, com o objetivo de atrair investimentos privados e criar mercados competitivos no setor. Tal modelo, calcado na privatização de empresas estatais e na liberalização, é chamado por alguns autores de Novo Modelo31, terminologia que também será aqui empregada.




    As bases para o Novo Modelo foram lançadas por meio de uma série de leis. Primeiramente, a Medida Provisória nº 155/1990, convertida na Lei nº 8.031/199032, instituiu o Programa Nacional de Desestatização (“PND”). Segundo a própria lei em questão, o PND tinha por objetivo “reordenar a posição estratégica do Estado na economia, transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor público” e “contribuir para a redução da dívida pública”33.




    Para atingir tais objetivos, o PND não somente criou um órgão diretamente subordinado ao Presidente da República para auxiliar nas privatizações, como também determinou que, uma vez aprovada a privatização de determinada empresa, as ações detidas pela União ou entidades da Administração Indireta Federal deveriam ser depositadas no Fundo Nacional de Desestatização, para posterior alienação.34 A título de exemplo, em 1996, a Light Participações S.A. (“Lightpar”) foi incluída no PND por meio do Decreto nº 1.836/1996 e, em 1997, diversos aproveitamentos hidrelétricos também adentraram o programa, por meio do Decreto nº 2.249/1997.




    Cabe também mencionar a Lei nº 8.631/1993, por meio da qual o processo administrativo de estabelecimento das tarifas passou a ser baseado em proposta do concessionário, a ser homologada pelo Poder Concedente, extinguindo a tarifa única em todo território nacional.35 Adicionalmente, acabou-se com o regime de remuneração garantida no setor elétrico. Como consequência, deu-se fim à existência da CRC e da RENCOR. Dessa forma, a partir da referida lei, os concessionários deixaram de ter garantida por lei ou por meio de fundos públicos a remuneração de seus investimentos, incentivando-os a serem eficientes para obterem retorno nos capitais investidos.




    Já em 1995, foram editadas duas leis que foram essenciais na implementação do Novo Modelo no setor elétrico. Primeiramente, a Lei n 8.987/1995, que dispõe sobre a concessão e a permissão previstas no artigo 175 da Constituição Federal, criando-se um regramento geral para que o Estado pudesse deixar de atuar diretamente em setores economicamente rentáveis (como o setor de energia elétrica). Ainda, no mesmo ano, foi editada a Lei nº 9.074/1995, resultado da conversão da Medida Provisória nº 1.017/1995, para prever normas específicas para as concessões no setor de energia elétrica.




    As mudanças trazidas pela Lei nº 9.074/1995 foram profundas. Um aspecto que pode ser ressaltado é que a lei dava maior clareza sobre os regimes jurídicos por meio dos quais os particulares poderiam desenvolver atividades no setor elétrico. Os serviços de distribuição e de transmissão de energia seriam outorgados por meio de concessão de serviço público, prioritariamente.36




    Já na geração de energia elétrica, inaugurou-se uma multiplicidade de regimes de outorga que vige até hoje. Primeiramente, foram mantidas as antigas concessões de geração sob o regime de serviço público. Além do antigo regime, as usinas poderiam ser outorgadas por meio de concessão de uso de bem público, mediante licitação, ou por mera autorização, a depender da potência e da fonte da usina em questão.37 Criou-se também a dispensa de qualquer outorga do Poder Concedente para o aproveitamento de usinas de pequena potência. Assim, o particular interessado em gerar energia por meio de pequenas usinas teria tão somente que comunicar o poder concedente, sendo desnecessária autorização para tanto.38




    Tais medidas, além de criarem regimes específicos para cada um dos segmentos dentro do setor elétrico, visavam trazer maior competitividade entre os agentes. Assim, as grandes concessionárias de geração não mais teriam exclusividade de mercado, uma vez que teriam de competir com empreendimentos menores, outorgados por autorização ou até mesmo sem outorga, no suprimento de energia elétrica.




    Ainda atuando no sentido de liberar o mercado, a Lei nº 9.074/1995 criou as figuras do (i) produtor independente de energia elétrica; e (ii) consumidor livre. O produtor independente de energia elétrica, segundo a própria lei, seria o particular (pessoa jurídica ou consórcio de empresas) que receberia autorização ou concessão do Poder Concedente para comercializar sua energia no mercado, por sua conta e risco.39 O Poder Concedente, portanto, não garantiria o sucesso da atividade de geração: o produtor independente deveria gerar sua energia e tentar vendê-la no mercado em condições vantajosas.




    O consumidor livre, por sua vez, seria o consumidor que, atendidos certos requisitos de carga e tensão, teria a liberdade para escolher o fornecedor com quem contrataria sua energia elétrica.40 Dessa forma, os consumidores livres poderiam ir ao mercado para escolher a energia com preços mais vantajosos, em contraste com os consumidores regulados, que devem contratar sua energia com a distribuidora local.




    Por fim, para evitar atitudes anticompetitivas, a lei garantiu o livre acesso aos sistemas de distribuição e de transmissão pelos produtores independentes e consumidores livres, mediante o pagamento das tarifas e encargos devidos.41 Ou seja, a partir da Lei nº 9.074/1995, o detentor do fio (sistema de transmissão e distribuição) não poderia mais negar o acesso a geradores e consumidores, impedindo que agentes fossem indevidamente barrados do mercado.42




    Como se vê, a Lei nº 9.074/1995 (anteriormente, a Medida Provisória nº 1.017/1995) trouxe profundas mudanças ao setor elétrico, quebrando reservas de mercado e almejando fomentar a competição entre os agentes do setor. Apesar de as mudanças serem profundas, tal lei foi pensada para alterar o setor somente a partir de sua edição, preservando os regimes jurídicos já existentes e tornando menos brusca a implementação do Novo Modelo. Um exemplo disso foi a manutenção do regime de serviço público para os geradores que obtiveram suas outorgas antes da Lei nº 8.987/1995, isto é, sob a vigência do Código de Águas.




    Ainda em 1995, ocorreu a privatização da distribuidora responsável pelo Estado do Espírito Santo, a Escelsa. Tal processo representou a primeira privatização no setor em mais de 50 anos de atuação eminentemente estatal. As privatizações no setor elétrico não foram iniciadas com as distribuidoras de energia de forma aleatória: os investidores privados estavam reticentes em investir na geração de energia, caso os principais compradores de sua energia (as distribuidoras) continuassem sendo estatais, uma vez que tais empresas apresentavam histórico de inadimplência crônica.43




    Em 1996, foi editada a Lei nº 9.427/1996, que criou a Agência Nacional de Energia Elétrica (“ANEEL”), autarquia sob regime especial44, em substituição ao antigo Departamento Nacional de Águas e Energia Elétrica (“DNAEE”), a quem cabe regular e fiscalizar a geração, a transmissão, a distribuição e a comercialização de energia elétrica. Essa agência passou a desempenhar papel fundamental no setor elétrico, tendo amplas competências, tais como: a normatização regulamentar do setor, a fiscalização e a aplicação de sanções, a promoção de licitações para contratação da outorga de concessões45 e o arbitramento de conflitos entre agentes do setor de energia.




    Conforme apontado por MARQUES NETO, a criação de agências reguladoras tem por objetivo a intervenção do Estado em um setor da economia sem afastar a participação privada e a livre iniciativa, preservando o equilíbrio interno do setor. Trata-se da apartação das atividades de regulação e exploração da atividade de forma direta, exercendo a autoridade por meio de mecanismos e procedimentos menos impositivos, mais transparentes e participativos.46




    Outra medida importante trazida pela Lei nº 9.427/1996 foi a determinação de que o regime econômico-financeiro das concessões de serviço público no setor seria o do serviço pelo preço, no qual tarifas máximas seriam fixadas pela ANEEL, permitindo ao concessionário apropriar-se de ganhos de eficiência.47 Ou seja, ao invés de a tarifa estar associada aos custos do particular, a ANEEL passou a fixar uma tarifa-teto, calculada com base em níveis regulatórios eficientes de custos, dentro da qual o agente particular poderia obter lucro se lograsse ser mais eficiente. Assim, após um longo processo, não seria mais o regime do serviço pelo custo que teria predominância no setor elétrico.48




    De toda forma, seguindo no panorama histórico, em 1996, o Governo Federal contratou o consórcio liderado pela Coopers & Lybrand no âmbito do Projeto de Reestruturação do Setor Elétrico Brasileiro (“RESEB”) para recomendar um novo modelo indicativo para o setor, objetivando promover o estabelecimento da livre competição entre os agentes setoriais, desestatização e atração de investimentos privados.49




    Em 1998, antes mesmo de serem implementadas as medidas recomendadas no âmbito do RESEB, o Governo Federal decidiu privatizar a Gerasul, resultante da cisão dos ativos de geração detidos pela Eletrosul (subsidiária da Eletrobras que atuava no sul do Brasil). Com o objetivo de criar condições para que a privatização da Gerasul ocorresse, foi editada a Medida Provisória nº 1.531/1998, posteriormente convertida na Lei nº 9.648/1998, que promoveu várias alterações às leis então em vigor e, em seu artigo 5º, dispôs sobre a reestruturação da Eletrobras e de suas subsidiárias (dentre elas a Eletrosul).50




    A Lei nº 9.648/1998 também estabeleceu a possibilidade de migração do regime de exploração de concessionário de serviço público para concessionário de uso de bem público, em caso de privatização de empresa estatal, permitindo que os novos concessionários que surgissem em decorrência da privatização da Eletrobras já atuassem sob novo regime.51 A lei em questão obrigou também a separação da contratação de energia e de acesso e uso dos sistemas de transmissão e distribuição, estabelecendo distinção mais clara dos custos com energia e conexão e delimitando melhor a área de atuação de geradores, transmissores e distribuidores.52




    Por fim, de forma inédita, o mesmo diploma legal previu a livre negociação de energia entre concessionários, permissionários e autorizados. Assim, por exemplo, a contratação de energia elétrica pelas distribuidoras de energia deixaria de ser realizada de forma centralizada, passando a ser livre: a distribuidora poderia, portanto, escolher uma usina com a qual quisesse contratar energia e fazê-lo sob preços livremente negociados.




    Essa liberdade na contratação, contudo, não se daria de forma imediata, pois haveria um longo período de transição em que a distribuidora paulatinamente passaria a contratar sua energia livremente.53 A partir de 2003, os volumes de energia inicialmente contratados seriam diminuídos em 25% ao ano, permitindo que a energia descontratada fosse comercializada.54 Em outras palavras, a partir de 2003, a distribuidora deveria comprar 25% ao ano da energia requerida para atender seu mercado de forma livre, para que, ao final de um período de quatro anos, toda a energia contratada pela distribuidora fosse livre. Para a proteção dos consumidores, foi previsto também que a ANEEL estabeleceria critérios para a limitação do repasse, pelas distribuidoras, dos custos da compra de energia elétrica aos consumidores cativos.55




    Ainda no âmbito do Novo Modelo foram criados: (i) o Operador Nacional do Sistema (“ONS”), pessoa jurídica de Direito Privado, sem fins lucrativos, a quem compete a coordenação e o controle da operação das instalações de geração e transmissão de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (“SIN”), incorporando funções dos grupos operacionais e comitês sob a direção da Eletrobras que cuidavam da operação do sistema56; e (ii) o Mercado Atacadista de Energia Elétrica (“MAE”), ambiente em que se processariam as transações de compra e venda de energia elétrica.




    Já em 1999, os primeiros consumidores industriais se enquadraram como consumidores livres e firmaram seus contratos de energia.57 À época, a expectativa era que, até 2005, todos os consumidores do Brasil, incluindo os de baixa tensão, virassem livres, escolhendo de quem comprariam sua energia.58




    O Novo Modelo, contudo, sofreria enormes reveses ao longo de 2001. Nesse ano, em decorrência de secas, houve racionamento de energia elétrica em quase todas as regiões do Brasil (exceto na região Sul).59 Algumas das críticas levantadas contra o Novo Modelo eram no sentido de que a ampla liberdade dada a geradores, transmissores e distribuidores teria permitido a comercialização de energia por agentes sem a sua correspondente existência física (lastro).60 Além disso, havia muitos especialistas que demandavam maior coordenação e planejamento centralizado no setor elétrico, o que, em tese, teria evitado situações como o racionamento de energia.




    Para buscar vencer a crise, o Governo Federal criou a Câmara de Gestão da Crise de Energia (“CGE”), que detinha independência e amplos poderes para tentar mitigar a situação de falta de energia. Como forma de evitar os cortes rotativos (rolling black-outs), foram estabelecidas cotas de consumo máximas, correspondentes a 80% do consumo de energia do ano anterior, com a possibilidade de que os consumidores industriais e comerciais comercializassem as cotas entre si.61 Em outras palavras, os consumidores deveriam reduzir seu consumo de energia em 20%, caso contrário, estariam sujeitos a penalidades.62 63




    No início de 2002, encerrou-se a crise de falta de energia.64 No mesmo ano, foi publicada a Lei Federal nº 10.438/2002, conversão da Medida Provisória nº 14/2001, que, com o intuito de alavancar os investimentos na expansão da geração de energia elétrica, previu a criação da Conta de Desenvolvimento Energético (“CDE”) e do Programa de Incentivo às Fontes Alternativas de Energia Elétrica (“Proinfa”).




    De um lado, a CDE, que é uma conta de encargos setoriais, visava custear a geração de energia elétrica com base em fontes não hídricas, dando-lhes competitividade.65 De outro lado, no Proinfa, a Eletrobras contrataria empreendimentos de geração de fontes alternativas, sendo os respectivos custos cobertos por meio de encargos pagos pelo consumidor final.66 Essas duas iniciativas visavam aumentar a penetração, na matriz elétrica brasileira, de empreendimentos de geração que não tivessem como fonte a água, tornando o suprimento de energia elétrica menos dependente do regime de chuvas.




    Ainda no ano de 2002, Luiz Inácio Lula da Silva foi eleito Presidente da República. Em seu governo, as críticas dirigidas ao Novo Modelo seriam traduzidas em profundas mudanças legislativas no setor elétrico.




    1.1.2. O NOVÍSSIMO MODELO




    A troca de Presidente trouxe incertezas sobre a continuidade do Novo Modelo. Em 2003, declarações de membros do primeiro escalão do governo67 indicavam uma tendência de abandono do Novo Modelo e de retorno ao protagonismo estatal no setor elétrico.




    No final de 2003, foi editada pelo Presidente a Medida Provisória nº 144, posteriormente convertida na Lei nº 10.848, de 15.03.2004, trazendo uma nova reforma. As mudanças implementadas durante o biênio 2003/2004 foram tão profundas que muitos especialistas consideram que nesse período inaugurou-se uma nova fase do setor elétrico brasileiro, denominada de Novíssimo Modelo.68




    Uma das maiores preocupações na implementação do Novíssimo Modelo foi garantir aos empreendedores fluxo de receita estável, conferindo financiabilidade à expansão da geração. Considerava-se que o Novo Modelo, ao apostar na ampla liberdade, trazia riscos em demasia ao empreendedor, que poderia construir determinada usina e não conseguir clientes em eventual oscilação para baixo do mercado.69 Adicionalmente, considerava-se premente que fosse limitado o “self-dealing”, em que as distribuidoras contratavam geradoras do mesmo grupo econômico, trazendo risco de contratos com preços majorados e aumento de tarifa para os consumidores.70




    Dessa forma, interrompeu-se a ampla liberdade de comercialização de energia entre geradores e distribuidores de energia fixada na Lei nº 9.648/1996. Ao revés, a partir da Lei nº 10.848/2004 e de sua regulamentação71, o mercado de energia elétrica foi dividido em dois ambientes distintos. No Ambiente de Contratação Regulada (“ACR”), ocorreria a comercialização de energia entre as distribuidoras de energia elétrica e as geradoras. Nesse mercado, a contratação da energia não ocorreria de forma livre, mas sim por meio de processos licitatórios organizados pela ANEEL, os leilões de energia elétrica, que teriam como resultado a assinatura de Contratos de Compra e Venda de Energia Elétrica no Ambiente Regulado (“CCEARs”).72 Já a comercialização de energia elétrica no Ambiente de Contratação Livre (“ACL”) dar-se-ia bilateralmente entre os agentes geradores e comercializadores e os consumidores livres. No ACL, seriam firmados Contratos de Compra e Venda de Energia Elétrica (“CCVEEs”), com preços e condições livremente pactuados entre as partes.73




    Além disso, sob o Novíssimo Modelo, os agentes vendedores de energia passaram a ser obrigados a comprovar lastro para a venda de energia e as distribuidoras tinham de garantir o atendimento à totalidade de seu mercado contratando energia em leilão.74 Nos referidos leilões, seria o Poder Concedente que passaria a homologar a quantidade de energia a ser contratada, bem como a relação dos empreendimentos participantes.75 Dessa forma, a liberdade de contratação da energia elétrica pelas distribuidoras foi significativamente limitada, pois montantes, preços e prazos dos CCEARs seriam definidos de forma centralizada pelo Poder Concedente, ainda que houvesse processo competitivo para tanto.




    Também no Novíssimo Modelo instituiu-se proibição de que distribuidoras: (i) desenvolvessem atividades de geração e transmissão de energia elétrica; e (ii) participassem de outras sociedades de forma direta ou indireta. Essas medidas de desverticalização76 tinham por objetivo dar maior independência e transparência às distribuidoras de energia elétrica, aperfeiçoando a formação de custos e de sua base de remuneração.77 Outra medida relevante foi a interrupção do processo de privatização das empresas do Grupo Eletrobras. Nesse sentido, por força de dispositivo expresso de lei, todas as principais empresas do grupo, incluindo a holding Eletrobras78, foram excluídas do PND.79




    Adicionalmente, foram criados novos entes no setor. O primeiro deles foi a Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (“CCEE”), que substituiu o MAE, e que tem como um de seus objetivos primordiais viabilizar a comercialização de energia elétrica. A CCEE é uma pessoa jurídica de Direito Privado, sem fins lucrativos, no âmbito da qual a energia elétrica é comercializada e os CCEARs e CCVEEs são devidamente registrados.




    Foram criadas também a Empresa de Pesquisa Energética (“EPE”)80, que tem por finalidade prestar serviços na área de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético, e o Comitê de Monitoramento do Setor Elétrico (“CMSE”) 81, que tem como função precípua acompanhar e avaliar permanentemente a continuidade e a segurança do suprimento eletroenergético em todo o território nacional.




    Diante do exposto, é possível notar que o Novíssimo Modelo trouxe profundas mudanças no setor elétrico brasileiro e que tais modificações, como tantas outras mencionadas até aqui (a Medida Provisória nº 1.531/1998, por exemplo), foram introduzidas por meio de medidas provisórias. As medidas provisórias, conforme a Constituição Federal, têm força de lei a partir de sua edição. 82 Assim, a introdução de profundas mudanças por meio de tal instrumento, especialmente em setores regulados, traz reticência quanto à salvaguarda da segurança jurídica e das expectativas dos particulares.




    No contexto da Medida Provisória nº 144/2003, houve preocupação com a implementação gradual e ordenada do novo modelo setorial, como depreende-se da exposição de motivos da medida provisória, redigida pela então Ministra de Minas e Energia, Dilma Rousseff:




    4. Além disso, em sua implantação, devem ser observados os seguintes pressupostos: respeitar os contratos existentes; minimizar os custos de transação durante o período de implantação; evitar pressões tarifárias adicionais para o consumidor e criar ambiente propício à retomada de investimentos. Com isso, assegura-se a normalidade do processo e garante-se a desejada segurança jurídica.




    (...)




    10. Deve-se realizar de forma gradual e sem sobressaltos as alterações aqui propostas, estando sempre presente a preocupação em preservar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada e considerando, também, a complexidade, a transição do atual para o novo modelo, que recebeu especial atenção, como expressa o texto desta Medida Provisória.83




    A implementação gradual da transição para o Novíssimo Modelo foi expressa por diversos mecanismos. Primeiramente, os contratos bilaterais de comercialização de energia elétrica firmados sob a égide do Novo Modelo permaneceram inalterados, sendo vedado apenas prorrogá-los ou aumentar os montantes de energia vendidos. Assim, ainda que a contratação passasse a ser centralizada, as distribuidoras manteriam a energia contratada bilateralmente em seu pool de contratos e os empreendedores teriam garantido o respeito às avenças firmadas.84




    Outra medida que assegurou a transição não açodada para o Novíssimo Modelo foi o efeito diferido de diversas disposições legais, que somente passariam a ter efeito após a constituição da CCEE e a realização dos leilões de energia.85 Nesse sentido, a transição para o Novíssimo Modelo se deu de forma paulatina, respeitando-se, sobretudo, as situações pré-constituídas. Por exemplo, há alguns contratos bilaterais firmados sob a Lei nº 9.648/1998 com vigência até 2024. 86 87




    Essa mudança de paradigma de forma ordenada permitiu que o Novíssimo Modelo alavancasse investimentos no setor e provocasse a expansão da geração no Brasil. Apesar de nesse período terem sido adotadas medidas para maior coordenação estatal das atividades do setor elétrico, fato é que, entre 2004 e 2012, a produção de energia elétrica no Brasil cresceu em aproximadamente 200 TWh88, bem como foram construídos 24.824km de linhas de transmissão novas, de acordo com as informações divulgadas pelo ONS.89




    Dessa forma, pode-se dizer que a implementação do Novíssimo Modelo foi suavizada por disposições transitórias, alavancando investimentos e a expansão da geração no país. Essa transição lenta e bem-sucedida, contudo, contrasta fortemente com o que ocorreu no setor elétrico em 2012.




    1.1.3. REFORMA DE 2012 E LEGISLAÇÃO SUBSEQUENTE




    Em 11 de setembro de 2012, o Governo Federal editou a Medida Provisória nº 579, que representaria uma drástica mudança nos rumos que o setor elétrico vinha seguindo até então. Tal medida, posteriormente convertida na Lei nº 12.783/2013, foi editada no seguinte contexto: nos anos seguintes à edição da medida provisória (2013 a 2017), antigas concessões, cujas outorgas já haviam sido prorrogadas anteriormente pela Lei nº 9.074/1995, chegariam ao seu termo final. Assim, foi vislumbrada uma oportunidade de promover a modicidade tarifária, capturando na tarifa de energia elétrica a amortização dos investimentos e a depreciação dos bens relacionados às antigas concessões.90




    Para atingir tais objetivos, o novo marco legal estabelecia, para as concessões de geração de energia elétrica, a possibilidade de prorrogação da concessão, pelo prazo de 30 anos, desde que o concessionário aceitasse se submeter a um novo regime, o chamado “regime de cotas”. Em tal regime, primeiramente, a garantia física da usina91 seria repartida em cotas entre as concessionárias de distribuição do Sistema Interligado Nacional.92 Portanto, a energia dessas usinas não seria contratada via processo competitivo de leilão (como é feito sob a égide da Lei nº 10.848/2003) nem livremente (como se pretendia no Novo Modelo). Ao contrário, a energia seria alocada, compulsoriamente, no balanço energético das distribuidoras do país.




    Como forma de remunerar tais cotas, a ANEEL estabeleceria a tarifa a ser paga pelas distribuidoras para as usinas cotistas. Tal tarifa deveria levar em consideração os custos de operação e manutenção da usina, encargos e tributos.93 Nesse sentido, a tarifa seria muito mais módica, pois remuneraria somente a operação e manutenção de tais usinas antigas. Além disso, os riscos hidrológicos seriam retirados das usinas e alocados às distribuidoras que, por sua vez, poderiam repassar esse risco aos consumidores finais.94
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