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    Apresentação




    A disponibilidade de energia é um fator fundamental para o desenvolvimento de um Estado. Em um mundo altamente competitivo e submetido à globalização dos mercados, a energia passa a ser uma variável estratégica de desenvolvimento sobre a qual os governantes podem e devem atuar visando crescimento pretendido.




    A eletricidade, um dos meios de energia existente no mundo, revolucionou por completo o modo de vida humano em todos os aspectos, melhorando a qualidade de vida das pessoas. Ocorre que o mundo utilizou fontes fósseis de energia durante tempo suficiente para degradar o meio ambiente, tornando-se o combate aos sistemas de degradação do ambiente uma preocupação mundial, uma vez que a proteção ambiental é essencial à própria vida humana, além de ser um direito garantido constitucionalmente e com relevante tutela no ordenamento jurídico brasileiro.




    A transição energética para uma economia de baixo carbono é um esforço global em razão da preocupação com as mudanças climáticas, sendo fundamental repensar a forma de gerar e consumir energia. A descarbonização da indústria elétrica somente é possível por meio de fontes de energia elétrica mais limpas e sustentáveis, contribuindo para a menor emissão de poluentes e gases de efeito estufa.




    Por este motivo, a temática das energias renováveis vem ganhando cada vez mais relevância nas políticas energéticas no país e em todo o mundo. O acesso à energia sustentável e renovável e com preço acessível para todos até o final desta década é um dos indicadores brasileiros nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), estabelecidos pela ONU na Agenda 2030.




    Dentre as renováveis, a geração de energia proveniente da fonte solar mostrou alto crescimento no Brasil nos últimos anos, sobretudo pela notória queda dos preços da tecnologia solar fotovoltaica. Em menos de uma década, tornou-se uma das fontes renováveis mais competitivas do país, inclusive nos leilões de energia. Além disso, há grande incidência de irradiação solar por todo o território brasileiro, fazendo com que o país tenha alta aptidão para esta fonte.




    Neste sentido, a energia solar fotovoltaica é um importante vetor para o desenvolvimento sustentável, resultando em geração de empregos e renda, na atração de investimentos e na diversidade e segurança da matriz elétrica nacional.




    A conjuntura legislativa e regulatória da energia solar fotovoltaica encontra-se consolidada por quase duas décadas e, recentemente passou por aprimoramentos, com a Resolução Normativa nº 1059, de 7 de fevereiro de 2023, da ANEEL.




    Nesse contexto, o Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC) escolheu pesquisar durante o ano de 2022 o tema que culminou na presente obra, recebendo a sua devida atualização após a edição da Resolução Normativa nº 1059.




    Para quem não conhece, o GDAC é um grupo colaborativo de direito administrativo que reúne profissionais e acadêmicos de todos os níveis. Nossos objetivos são a geração de conhecimento crítico e ao mesmo tempo contemporâneo, a criação de conteúdo inovador, a divulgação de boas práticas, a defesa de direitos e a ajuda ao próximo. Nossa força está nas conexões emocionais com foco no longo prazo, na colaboratividade, na pluralidade de acesso e na heterogeneidade profissional e acadêmica dos nossos membros.




    Desde sua criação, em 2015, o GDAC publicou as seguintes obras:




    SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca (coords.). Aspectos jurídicos do transporte aquaviário de passageiros. 2. ed. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020 (1. ed, de 2016);




    SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca (coords.). Aspectos jurídicos do saneamento básico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017;




    SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca, SILVA, Priscilla Menezes da (coords.). Aspectos jurídicos das novas tecnologias (inovações) disruptivas. 2. ed. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020 (1. ed. de 2019);




    SADDY, André (coord.). Discricionariedade na área da educacional. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020;




    SADDY, André (coord.). Transporte público coletivo urbano de passageiros sobre trilhos. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021;




    SADDY, André (coord.). Inteligência artificial e Direito administrativo. Rio de Janeiro: CEEJ, 2022;




    SADDY, André (coord.). Serviços públicos cemiteriais e funerários. Rio de Janeiro: CEEJ, 2022; e




    SADDY, André (coord.). Direito administrativo cosmopolita. Rio de Janeiro: CEEJ, 2023.




    Como se pode perceber, todos os temas pesquisados pelo GDAC possuem um grau de ineditismo que o vem tornando conhecido no mundo acadêmico. 




    Sendo assim, apresenta-se ao público os artigos elaborados por membros do GDAC ao longo do ano de 2022 sobre a temática energia solar e geração distribuída. Com este nono livro, o GDAC mantém seu ideal de pesquisa e produzir obras com elevado grau de ineditismo. 




    André Saddy




    MMXXIII, março, Rio de Janeiro, Brasil




    andresaddy@yahoo.com.br
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    Sumário: Introdução. 1. Breve histórico da regulamentação da energia elétrica no Brasil. 2. Os dispositivos que tratam sobre energia na Constituição da República. 3. A divisão setorial da indústria brasileira de energia elétrica. 4. A natureza jurídica da geração de energia elétrica. 4.1. Atividades econômicas stricto sensu, atividades privadas regulamentadas e serviço público. 4.2. A natureza jurídica da geração de energia elétrica. Conclusões. Referências




    Introdução




    De acordo com o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), o Brasil possui, no ano de 2023, a capacidade instalada de 181.075 MW1, com a previsão de expansão da rede para 203.775 MW em 2027. A título comparativo, de janeiro de 2006 a janeiro de 2022, houve um aumento de 93% na capacidade instalada (em MW) de energia no país2.




    A progressiva ampliação da rede, com o subsequente aumento da produção de energia, foi possibilitada pelo crescente investimento público e privado no setor, autorizado pela legislação em vigência, cujos percalços remontam, inicialmente, a uma noção estatista, baseada na clássica acepção de serviço público, reconfigurando-se, progressivamente, a um regime mais flexível, com menores barreiras à entrada e maior possibilidade de competitividade entre os agentes.




    Essas alterações normativas, em especial com a introdução de diversos regimes de outorga, levaram a um questionamento sobre a natureza jurídica da exploração energética, em contraponto à tradicional noção administrativa de serviços públicos, em especial diante da análise constitucional do regramento da temática.




    Feitas essas considerações iniciais, propomos, neste artigo, em um primeiro momento, apresentar um breve histórico da regulamentação setorial no Brasil, abrangendo a atual divisão existente, para, posteriormente, expor as posições ainda não pacificadas na doutrina jurídica acerca da natureza jurídica da etapa de geração (produção) de energia elétrica, com a apresentação do entendimento de autores sobre a matéria e uma conclusão crítica da abordagem realizada.




    A presente pesquisa tem caráter bibliográfico e expositivo, tendo sido utilizado o utilizado o método monográfico, uma vez que que, para a sua realização, foram utilizadas doutrinas referentes ao tema, comparando os marcos teóricos adotados por diversos administrativistas brasileiros.




    1. Breve histórico da regulamentação da energia elétrica no Brasil




    A eletricidade chegou no Brasil em 1883, quando D. Pedro II inaugurou em Campos dos Goytacazes, no estado do Rio de Janeiro o primeiro serviço público de iluminação pública do Brasil e da América do Sul. Porém, a primeira usina termelétrica foi construída no ano de 1924, em Arroio dos Ratos, no Rio Grande do Sul.




    Atualmente, a energia elétrica é parte vital da evolução da sociedade em todas as áreas, já que é extremamente difícil imaginarmos viver, trabalhar e estudar sem a indústria energética.




    No Brasil, a primeira medida de intervenção significativa do Estado no setor de energia elétrica foi o Decreto nº 24.643/1934, o famigerado Código das Águas, que inaugurou a regulação estatal no ramo energético.




    Esta norma foi inspirada no plano norte-americano denominado cost servisse regulation, no que diz respeito à regulação econômico-financeira do serviço da energia elétrica, bem como no plano francês nomeado concession servisse public nos assuntos de concessão da exploração do potencial elétrico.




    Antes do Código das Águas, o ramo energético, no Brasil, era caracterizado por um serviço de utilidade pública, e a legislação sobre o setor não possuía intervenção significativa do Estado, já que era basicamente regida por contratos de concessão.




    Sendo assim, o particular que quisesse investir na indústria elétrica, nesta época, realizava um contrato de concessão que disciplinava sobre o direito de explorar o potencial hidráulico de uma determinada área. Neste tipo de acordo, ambas as partes detinham autonomia para a fixação dos termos de concessão3.




    Ademais, nos dois momentos citados acima, ou seja, tanto anteriormente quanto na vigência do Código das Águas, era o particular que possuia a responsabilidade de arcar com os custos e responsabilidades das hidrelétricas.




    Segundo Nivalde de Castro, o período pós segunda guerra foi marcado por um arranjo realizado em comunhão pelo setor público e o privado, denominado pacto de clivagem. Este acordo era baseado na divisão da indústria de energia elétrica em geração, transmissão e distribuição de energia elétrica4. Nesta divisão intrasetorial o processo de geração e transmissão eram de responsabilidade do Estado, já que a produção de energia é caracterizada pelo grande custo de investimento, inexistindo, à época, empresas privadas motivadas a custear o investimento. Já o segmento de distribuição de energia elétrica caberia às empresas.




    Mais tarde, o Código das Águas foi regulamentado pelo Decreto nº 41.019/1957, que disciplinou o equilíbrio das duas relações jurídicas fundamentais do direito da energia, as quais, conforme disserta Gustavo Loureiro, perfazem (i) relação jurídica do agente com o poder público (relação em torno do título habilitante), e (ii) a relação jurídica do agente com o usuário (relação de fornecimento)5.




    Outro momento do setor elétrico que merece destaque foi a criação da holding Eletrobrás, pela Lei nº 3.890-A de 1961, que controlaria quatro empresas públicas do segmento: Companhia Hidrelétrica de São Francisco (CHESF), Furnas, Eletronorte e Eletrosul.




    Ademais, em 1973, foi instituída a Lei nº 5.899, que regulamentou as responsabilidades e diretrizes do Brasil sobre a usina binacional de Itaipu. Já no ano de 1985, foi construída a primeira usina nuclear do Brasil, denominada Angra 1.




    Em contrapartida, no final da década de 80, este modelo estatal de expansão da energia elétrica no território brasileiro, principalmente focado no segmento de geração começou a declinar, em consequência da crise econômica. Por isso, a indústria de energia elétrica brasileira, predominantemente verticalizada, foi obrigada a iniciar o processo de privatização do setor, já que se tornou inviável o financiamento das melhorias do sistema com recursos públicos.




    Uma das consequências deste processo de desestatização foi a criação do Produtor Independente de Energia (PIE), pela Lei nº 9.074/1995. Esta figura foi conceituada no artigo 11, da lei mencionada acima:




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




    Isto é, a criação do Produtor Independente pela Lei nº 9.074/95, introduziu a iniciativa privada no setor de geração de energia elétrica, anteriormente caracterizado como monopólio estatal.




    A lei supramencionada também criou a figura do consumidor livre, estabeleceu o livre acesso às redes de transmissão e distribuição, que antes eram somente de uso do Estado, bem como constituiu a Rede Básica de transmissão, disponibilizada ao Operador Nacional do Sistema (OMS).




    Seguindo este movimento, no ano de 1996, foi criado o Projeto de Reestruturação do Setor Elétrico Brasileiro (Projeto RE-SEB), instituído pelo Ministério de Minas e Energia (MME) que estabeleceu o novo modelo da indústria de energia elétrica.




    O Projeto RE-SEB foi caracterizado, principalmente, pela desverticalização do setor elétrico e pela transformação dos procedimentos de geração e comercialização em atividades de iniciativa privada.




    Outra legislação importante foi a Lei nº 9.427/1996, que além de criar a ANEEL (Agencia Nacional de Energia Elétrica), órgão regulador do setor elétrico, criou a figura do agente comercializador energético e separou as transações envolvendo energia e seu transporte.




    Já o wholesale market, isto é, o princípio da livre contratação de energia no mercado livre, bem como a instituição do Mercado Atacadista de Energia (MAE), atualmente denominado Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), e a criação do Operador Nacional do Sistema (ONS) foram introduzidos pela Lei nº 9.648/1998.




    Destaque-se que, mesmo com o movimento de desestatização iniciado pelo Projeto RE-SEB, o Estado continuou presente no mercado do setor de energia elétrica, pois as empresas Furnas, Chesf e Eletronorte, não foram privatizadas, e possuem grande parte das usinas hidrelétricas brasileiras.




    Mais tarde, a Lei nº 10.433/2002, teve um papel importantíssimo na propagação de campanha para a adoção de fontes renováveis de geração da energia elétrica, devido a criação do PROINFA (Programa de Incentivo às Fontes Alternativas de Energia Elétrica), com o objetivo de diversificar os meios de geração de energia, que era e é dominado pelas hidrelétricas.




    Diante da energética do início dos anos 2000, foram promulgadas as Leis nº 10.847/2004 e a nº 10.848/2004. A primeira lei autoriza a criação da Empresa de Pesquisa Energética (EPE), já a segunda muda o desenho da comercialização de energia elétrica, criando dois ambientes de comercialização de energia: o Ambiente de Contratação Livre (ACL), transações que envolvem os consumidores livres, e o Ambiente de Contratação Regulada (ACR), a compra de energia elétrica por concessionárias, permissionárias e autorizadas do serviço público de distribuição de energia elétrica.




    Posteriormente, a Lei nº 12.783 de 2013, dispôs, entre outros assuntos como a comercialização e a modicidade tarifária, sobre a prorrogação das concessões de geração, transmissão e distribuição de energia elétrica que vencem entre 2015 e 2017, por até 30 anos. Em contrapartida, os concessionários tiveram que aceitar receber, uma remuneração de até 70% a menos pelo serviço prestado.




    Em 2020, a Lei nº 14.052 alterou alguns regramentos instituídos pelas legislações anteriores, e instituiu novas normas estabelecendo multa a ser paga aos usuários do serviço de energia elétrica, bem como a criação do Fundo de Expansão dos Gasodutos de Transporte e de Escoamento da Produção (Brasduto), além de estabelecer a redução do prazo para solicitação de prorrogação de concessões.




    No ano seguinte, a Lei nº 14.120, transferiu para a União as ações de titularidade da Comissão Nacional de Energia Nuclear (CNEN) representativas do capital social da Indústrias Nucleares do Brasil S.A. (INB) e da Nuclebrás Equipamentos Pesados S.A. (Nuclep).




    Por fim, no ano de 2022, foi instituída a Lei nº 14.300/2022, conhecida como o novo Marco Legal da Energia, que foi criado para regular os modelos de microgeração e minigeração distribuída, definindo uma nova fase do setor elétrico brasileiro6.




    2. Os dispositivos que tratam sobre energia na Constituição da República




    A Constituição Brasileira dispõe inicialmente sobre energia elétrica em seu artigo 20, inciso VIII, definindo que os potenciais de energia hidráulica são bens da União. Ademais, no parágrafo primeiro do artigo supramencionado, é assegurado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, a participação ou a compensação financeira no resultado da exploração de recursos hídricos com a finalidade de produção de energia elétrica.




    No art. 49, inciso XVI, o legislador trata indiretamente sobre a geração de energia elétrica em hidrelétricas situadas em territórios indígenas. Neste inciso, é definido que o Congresso Nacional possui competência exclusiva para autorizar a exploração e a utilização de recursos hídricos em terras indígenas.




    Ademais, o caput do artigo 176, da Constituição discorre que os potenciais de energia hidráulica pertencem à União, pois constituem propriedade distinta da do solo para efeito de exploração ou aproveitamento, em outras palavras, o proprietário do território no qual se encontra o potencial hidráulico não detém a propriedade sobre ele.




    Aliás, conforme o §1º, do artigo supramencionado, os aproveitamentos dos potenciais hidráulicos somente poderão ser executados por brasileiros ou empresa constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no País, em situações de interesse nacional, mediante autorização ou concessão da União.




    3. A divisão setorial da indústria brasileira de energia elétrica




    O modelo brasileiro do setor energético divide a indústria energética em quatro estágios de produção: geração, transmissão, distribuição e comercialização. Esta divisão foi realizada devido às distintas naturezas jurídicas, bem como aos diversos mercados exploradores do setor energético.




    A geração de energia elétrica “é o serviço que produz, por transformação, a energia elétrica”7, utilizando fontes primárias como o movimento das águas, ventos, queima de combustíveis fósseis, entre outros. Em tópico posterior, trataremos mais detalhadamente da temática da natureza jurídica da geração, uma vez que não há consenso na doutrina.




    A segunda etapa, por sua vez, é a transmissão de energia elétrica, que é o serviço de transportar blocos de energia elétrica por longas distâncias em alta tensão, ou seja, é o processo de direcionar a energia gerada pelas fontes primárias até os grandes centros de consumo, também nomeados de distribuidor.




    De acordo com André Saddy8, a natureza jurídica da transmissão de energia se caracteriza como um “serviço público privativo (art. 3º, II, art. 3º-A, I, art. 18 da Lei 9.427/96), que pode ser prestado por um ente privado mediante delegação da União”. É valido destacar que Ganim9, Justen Filho10 e Gustavo Kaercher Loureiro et al11. compartilham o mesmo pensamento de Saddy, de que a transmissão de energia elétrica é serviço público.




    Em contrapartida, Antônio Carlos Cintra do Amaral12 destaca que a transmissão não se caracteriza como serviço público, e sim como atividade econômica em sentido estrito, mesmo sendo um processo indispensável para o serviço público de distribuição de energia.




    O terceiro estágio é a distribuição da energia elétrica, que consiste no serviço de receber a energia dos geradores nos centros de distribuição, por meio do sistema de transmissão, e distribuí-la por meio de cabos interligados para os consumidores finais.




    No Brasil, esta conexão entre a produção, os distribuidores e os consumidores é realizada pelo Sistema Interligado Nacional (SIN). Este mecanismo é um sistema elétrico interligado de grande porte que atende quase todo o território nacional. Ainda, o SIN não é integrado, devido aos limites físicos de intercâmbio entre os territórios dos estados brasileiros13.




    Em se tratando da distribuição da energia elétrica, a maioria da doutrina concorda que este estágio é um serviço público. Conforme André Saddy14, o procedimento de distribuição da energia é um serviço público privativo essencial, pois a energia elétrica é diretamente ligada ao bem-estar social. Assim como Saddy, Antônio Carlos Cintra do Amaral15, Justen Filho16 e Gustavo Kaercher Loureiro et al17 também definem a distribuição como um serviço público.




    Ademais, Ganim18disserta que o serviço público de distribuição está segregado das outras atividades, conforme transcrito abaixo:




    Assim, atualmente temos um setor elétrico praticamente regulado, ainda sofrendo ajustes pontuais, no qual, por força de disposição legal, a atividade de serviço público de distribuição de energia elétrica encontra-se segregada das demais atividades, sendo que a atividade de serviço público de transmissão de energia elétrica e a atividade de geração, apesar de estarem segregadas e individualizadas podem ser praticadas por uma única pessoa jurídica.




    O último segmento do setor de energia elétrica é a comercialização, que consiste em um processo de compra e venda de energia elétrica no mercado brasileiro, que pode ser realizada de duas maneiras: entrega física ou contratação de energia. Este procedimento de comercialização de energia é definido como uma atividade econômica em sentido estrito não-monopolizada pela maior parte da doutrina brasileira19.




    4. A natureza jurídica da geração de energia elétrica




    Feitas as considerações gerais sobre a temática, ressalte-se que, em especial no que se refere à geração, ou produção, de energia elétrica, permanece divergência na doutrina sobre a natureza jurídica da atividade. Nesse sentido, questiona-se se ela seria: (i) serviço público; ou (ii) atividade econômica stricto sensu, ainda que regulamentada. A seguir, trataremos brevemente dos conceitos indicados, expondo a posição de autores sobre o assunto.




    
4.1. Atividades econômicas stricto sensu, atividades privadas regulamentadas e serviço público





    Atividades econômicas stricto sensu correspondem às atividades econômicas de titularidade privada, que o texto constitucional convencionou como regra (art. 170, parágrafo único, CF20). No âmbito das atividades econômicas stricto sensu, estão as atividades privadas regulamentadas ou também denominadas “serviços públicos impróprios” ou “virtuais”, “atividades privadas de interesse público” ou “atividades privadas de relevância pública”21.




    As atividades privadas regulamentadas são atividades de iniciativa privada para as quais a lei, em razão da sua relação com o bem-estar da coletividade e/ou por gerarem desigualdades e assimetrias informativas para os usuários, exige autorização previa para que possam ser exercidas. Constituem a linha fronteiriça entre a esfera público-estatal e a esfera privada. Nas últimas décadas, essa linha tem se curvado mais à direção do privado, tornando por lei privadas atividades até então de titularidade pública (ex: telefonia celular).




    Há, ainda, uma sujeição a uma regulação setorial, sujeita ao controle de poder de polícia administrativa. São prestadas pelos particulares, e submetidas a um maior controle do Estado, tendo em vista o interesse público. Encontram-se protegidas pelo direito fundamental de livre iniciativa.




    Por sua vez, os serviços públicos estão excluídos do campo da livre iniciativa. O próprio Estado é o titular desses serviços, com a possibilidade de prestação direta ou por meio de particulares delegados, nos termos do art. 175 da CRFB. Segundo Alexandre Aragão, “a sua motivação repousa no fato de serem atividades estritamente conectadas a direitos de ordem fundamental”22.




    Relativamente à conceituação de serviço público, a primeira base teórica inspiradora da noção foi de inspiração francesa, em especial advinda da escola designada de la puissance publique, de Maurice Hauriou, suplantada pela du service public, de Leon Duguit e Gaston Jèze, que propôs identificar as características essenciais da definição de serviço público23. No pensamento brasileiro, Celso Antônio Bandeiro de Mello24 conceitua restritamente serviço público da seguinte maneira:




    Serviço público é toda a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada à satisfação da coletividade em geral, mas fruível singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de direito público – portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais –, instituído em favor dos interesses definidos como públicos no sistema normativo.




    Marçal Justen Filho, por sua vez, conceitua serviço público, cite-se25:




    Serviço público é uma atividade público administrativa de satisfação concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetíveis de satisfação adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob regime de direito público.




    Em outra vertente, Odete Medauar define serviço público como26:




    Serviço público, como um capítulo do direito administrativo, diz respeito à atividade realizada no âmbito das atribuições da Administração, inserida no Executivo. E refere-se à atividade prestacional, em que o Poder Público propicia algo necessário à vida coletiva, como exemplo, água, energia elétrica, transporte urbano. As atividades-meio (por exemplo: arrecadação de tributos, serviços de arquivo, limpeza de repartições, vigilância de repartições) não se incluem na acepção técnica de serviço público.




    Ao analisar o debate, Di Pietro critica o conceito de Bandeira de Mello, pois, “constata-se, pela noção transcrita, que ele também considera os interesses que o Estado houver definido como próprios no sistema normativo”. Entende a autora que “tal conceito restringe demais com a expressão utilidade ou comodidade fruível diretamente pelos administrados”, o que excluiria serviços que são públicos e nem por isso são usufruídos diretamente pela coletividade, como os serviços diplomáticos, por exemplo. Também realiza crítica ao entendimento de Justen Filho, pois diversos serviços públicos são prestados pelos particulares (iniciativa privada) e pelo Estado, sem que isso lhes retire essa característica – tais como saúde e educação27.




    Como se verifica, a multiplicidade de acepções do termo, com conceituações mais amplas ou restritas, considerando diversos critérios de definição (subjetivo, material, formal), contribuem, invariavelmente, para a ausência de homogeneidade, na doutrina, acerca da a caracterização, ou não, da geração de energia como serviço público ou atividade econômica privada, conforme será desenvolvido no tópico seguinte.




    5.2. A natureza jurídica da geração de energia elétrica




    Feitas essas considerações, a geração de energia, em si, é um serviço público ou uma atividade econômica? Alguns autores defendem que a geração de energia é uma atividade econômica industrial privada, apenas regulamentada pelo poder público. Parte da doutrina, por outro lado, afirma que as modificações do sistema não retiraram o caráter de serviço público ao setor energético. Por último, importante ressaltar a posição híbrida, na qual a natureza jurídica da geração irá depender do regime de outorga atribuído ao produtor.




    Antes de analisarmos os posicionamentos doutrinários acerca da geração, importante retomarmos os principais vetores do modelo setorial vislumbrado a partir de 1995, o qual, consoante Alexandre de Santos Aragão, fundou-se nos seguintes pontos28:




    i) Criação de ente regulador independente;




    ii) Possibilidade de a geração de energia ser atividade econômica, e não serviço público;




    iii) Planejamento e programação neutros, a cargo do Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS);




    iv) Garantia de acesso de todos os agentes do mercado ao sistema de transmissão;




    v) Segregação das atividades de geração e transmissão;




    vi) Estabelecimento de número adequado de geradores, distribuidores e comercializadores, de portes semelhantes, de sorte a ensejar o surgimento de um mercado de energia para operações de curto prazo (mercado spot); e




    vii) Possibilidade dos consumidores que demandar uma carga maior de energia escolherem os seus fornecedores, negociando as condições, inclusive o preço, do abastecimento.




    Nesse período, a legislação federal que merece maior análise é a Lei nº 9.074/1995, que fundou as bases para a desestatização dos serviços de geração de energia elétrica, estabelecendo um regime tripartite de concessões, permissões e autorizações, no qual se enquadrariam os chamados “grandes produtores”, os “produtores independentes” e os “autoprodutores”.




    A partir da reforma ocorrida, estabeleceu-se, na geração de energia, três espécies de produtores, quais sejam: (i) a concessionária de serviço público, voltada ao atendimento do público em geral; (ii) o autoprodutor, para atendimento do próprio gerador; (iii) o produtor independente, o qual pode comercializar a energia produzida como também a utilizar para consumo próprio.




    No exame da temática, especial relevo deve ser conferido à figura jurídica do produtor independente de energia (PIE), definida no art. 11 da Lei nº 9.074/1995, como sendo a “pessoa jurídica ou empresas reunidas em consórcio que recebam concessão ou autorização do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida por sua conta e risco”. De acordo com o art. 13 da Lei nº 9.074/1995, o PIE celebra contrato de concessão de uso de bem público, quando explora o aproveitamento de potencial hidráulico, e autorização nos demais casos. Em casos de exploração de potenciais energéticos de baixo impacto no mercado, há apenas a necessidade de comunicação ao órgão regulador e fiscalizador do poder concedente29.




    Consoante o parágrafo único do art. 11 da Lei nº 9.074/1995, o PIE se sujeita às regras de comercialização regulada ou livre, atendido ao disposto na legislação em vigor e no contrato de concessão ou no ato de autorização, “sendo-lhe assegurado o direito de acesso à rede das concessionárias e permissionárias do serviço público de distribuição e das concessionárias do serviço público de transmissão”. Para além disso, a ele é assegurada a possibilidade de comercialização da energia elétrica para concessionárias de serviço público e consumidores de energia elétrica, nos termos dos incisos do art. 12.




    Observa-se, ademais, que a Lei nº 9.074/1995 e o Decreto nº 2.003/1996, que regulamenta a legislação federal, dispensam o procedimento licitatório para o produtor independente e o autoprodutor para o aproveitamento de potencial hidráulico de potência igual ou inferior a 1.000 kW e a implantação de usina termelétrica de potência igual ou inferior a 5.000 kW, devendo apenas ser comunicado ao órgão regulador e fiscalizador do poder concedente, para fins de registro, em clara indicação de que referida exploração, nos moldes citados, está voltada à satisfação de interesses predominantemente privados, afastando-se da concepção tradicional de serviços públicos.




    Para Maria Aparecida Fagundes, a figura do produtor independente foi criada com dois objetivos. O primeiro, o de atrair investidores privados para a geração de energia, tendo em vista a maior flexibilidade que passou a ser instituída pela legislação; e, o segundo, o de propiciar a concorrência nesse segmento, ensejando-se ao consumidor optar pelo fornecedor que lhe ofereça preço e condições mais favoráveis30.




    Por essa razão, ao ponderar sobre a introdução da figura do produtor independente na legislação, vários autores passaram a compreender que a geração passou a ser atividade econômica industrial, afastando-se da clássica noção de serviço público, uma vez que houve o surgimento de múltiplos produtores, rompendo com o antigo monopólio dos distribuidores. Nessa linha, afirma Luiz Gustavo Kaercher Loureiro que “a produção independente de energia veio para contrastar com o regime tradicional de intermediação da energia entre os produtores e consumidores, qual seja, o de serviço público”31.




    Outros autores defendem que, após as reformas da década de 90, a geração de energia passou a ser atividade tipicamente econômica, de caráter industrial. Cite-se Antônio Carlos Cintra Amaral32:




    Conclui-se, portanto, que a geração de energia elétrica é atividade econômica, tipicamente industrial. Como tal, deve ser exercida pela iniciativa privada, por sua conta e risco, na forma estabelecida pelo art. 176, §1º, da Constituição, cabendo à União fixar, tão-somente, as condições contratuais dessa exploração, mormente quando envolver potenciais hidráulicos, bens do domínio público.




    Luiz Gustavo Kaercher Loureiro aponta a superação do antigo modelo, centralizado no poder público e nas concessionárias33:




    De modo geral, no período estatal, tinha-se a quase totalidade da geração de energia elétrica qualificada como serviço público realizado por meio de respectiva concessão. O regime jurídico desta categoria, inspirada na matriz francesa, era marcado pela exclusividade de atuação em certa área, por um rígido controle de preços (tarifas) e de investimentos, pelo estabelecimento unilateral (pelo poder concedente) de padrões de qualidade do serviço e ainda pela reversão de bens ao final do prazo da concessão. Marginalmente, admitiam-se empreendimentos destinados a suprir as necessidades de seus titulares, aos quais se dava a natureza jurídica de autoprodução, viabilizada por autorizações ou por concessões de uso de bem público (não de serviço público). Este panorama mudou.




    Ari Carlos Sundfeld, por sua vez, afirma que o setor de energia, assim como o de telecomunicações e o portuário, passou a ser compreendido como “serviços de interesse econômico geral”, pois se afastam da clássica noção de serviço público francesa, ao permitir a exploração em regime privado e a competição entre os prestadores, razão pela qual  “tornou impróprio e perigoso o emprego, para designá-las, da velha expressão “serviços públicos”34.




    Atualmente, pode-se afirmar que a geração de energia elétrica no Brasil é realizada: (i) por concessão (ou permissão) de serviço público, quando o gerador produz energia em regime de serviço público, conforme art. 5º da Lei nº 9.074/1995; (ii) por concessão de uso de bem público ou por autorização, quando se trata de produção de energia em regime de produção independente de energia ou autoprodução, conforme arts. 5º, 6º, 7º, 13 da Lei nº 9.074/1995; (iii) sem qualquer título, bastando a simples comunicação à ANEEL, nas hipóteses do art. 8º, da Lei nº 9.074/199535.




    Nada obstante, permanece divergência, na doutrina, acerca da natureza jurídica da geração de energia em razão da interpretação do contido, em especial, no art. 20, VIII, da Constituição, que arrolou entre os bens da União, os “potenciais de energia”, e o art. 21, XII, “b”, da CRFB, que determina que compete à União “explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão (...) os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água”.




    Tendo em vista esse modelo adotado no Brasil, no qual há três espécies de produtores, com títulos habilitadores diversos, Alexandre Aragão afirma que o legislador se utilizou da discricionariedade que o art. 21 da CRFB lhe confere ao se referir ao instituto da autorização, para além dos típicos de delegação de serviços públicos, visando impor uma maior ingerência estatal apenas quando estritamente necessário. Trata-se, nas palavras do autor, “de um desmembramento do setor que visa permitir que a concorrência se instaure ao menos em uma de suas fases”36.




    Ao comentar sobre a natureza jurídica da produção, Marçal Justen Filho entende que “as atividades referidas nos diversos incisos do art. 21 da Constituição poderão ou não ser qualificadas como serviços públicos, de acordo com as circunstâncias”, pois “não significa que toda e qualquer atividade de geração de energia elétrica seja um serviço público”37, sendo cabível o aproveitamento de situações marginais, sob o regime de direito privado, como atividade econômica em sentido estrito. 




    Em sentido análogo, André Saddy classifica a produção de energia como uma “atividade econômica em sentido estrito não-monopolizada”38, uma vez que o modelo implantado no Brasil possibilita a concorrência no mercado energético de geração. Além disso, o autor destaca que não há definição deste segmento como serviço público na Constituição e na legislação infraconstitucional, não sendo possível classificar tal atividade como serviço público.




    Luiz Gustavo Kaercher Loureiro atribui a nomenclatura “atividade econômica reservada da União” para o processo de geração de energia elétrica. O autor defende a centralidade do art. 173 da Constituição, e define que este termo indica a titularidade do Estado perante a produção de energia elétrica. Além disso, a atividade econômica reservada ao Estado não se enquadra como serviço público e nem como atividade econômica em sentido estrito.




    Por outro lado, parte divergente da doutrina aduz que o fato de existir mais de um regime de outorga não afasta o referencial teórico da concepção de serviço público. Humberto Cunha dos Santos defende que a multiplicidade de regimes jurídicos na atividade da geração de energia não exclui a classificação de serviço público à temática, visto haver: (i) estipulação constitucional atribuindo ao poder público a prestação dessas atividades; (ii) um caráter de inegável importância social, por ser inconcebível a vida cotidiana sem esses serviços; e (iii) a dotação de um de um regime jurídico diferenciado em relação às outras atividades típicas de mercado, visto não serem timbradas por valores individualistas nem terem acepções exclusivistas determinando quando e como se dará sua exploração, o que nos permite reconhecer influxo valorativo da noção de função pública a informá-las39.




    Perfilhando do entendimento de enquadramento da geração na categoria de serviço público, Maria João Pereira Rolim afirma ser necessário considerar características do setor, tais como a essencialidade do bem e o fato de que, em toda a exploração energética, estaria sempre presente um “objetivo indireto de atender à coletividade, propiciando melhor aproveitamento dos potenciais de energia elétrica, aproximando-se, dessa forma, à natureza de serviço público”40. A mesma autora afirma que não é possível dividir a energia elétrica em segmentos, bem como sustenta que todo o processo energético possui natureza de serviço público, pois esta atividade econômica é “um serviço público prestado por particulares, em regime de competição, sujeitos a regulação”.




    Conclusões 




    Como se demonstrou nos capítulos deste artigo, a geração de energia passou por importantes mudanças legislativas nos últimos 30 anos, considerando ser uma das etapas representativas em que as questões concorrenciais podem trazer eficiências ao setor, haja vista a existência de competição entre os diferentes agentes econômicos e a diversidade de fontes energéticas.




    Assim, Alexandre Aragão aduz existir uma “assimetria regulatória”41 reveladora de uma existência simultânea, dentro do setor, de serviços públicos e de atividades econômicas privadas regulamentadas pela União.




    Entende-se, portanto, que a fragmentação de regimes jurídicos e de espécies de outorgas trouxeram a produção energética a um patamar cada vez mais assemelhado com o de atividade econômica regulada pela União, afastando-se paulatinamente da noção de serviço público.




    Nesse aspecto, contribuíram algumas alterações normativas, a exemplo da instituição de livre negociação da compra e venda de energia entre os concessionários, permissionários e autorizados (art. 10 da Lei nº 9.648/98), e a figura da produção independente de energia, que tem se tornado preponderante, com o abandono do regime de serviço público para novos empreendimentos42.




    Independente do referencial teórico que se utilize para a conceituação de atividades econômicas, compreende-se que a complexidade do direito administrativo contemporâneo reflete no direito do serviço público, de modo que a interpretação com base nos grandes conceitos tradicionais se demonstre cada vez mais insuficiente diante da análise individualizada de cada ordenamento jurídico setorial, com o seu próprio regime jurídico de atividade.
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    Introdução




    O Setor Elétrico Brasileiro possui uma legislação vasta e específica com termos que não se mostram familiares a quem não atua no ramo. O mesmo se pode dizer do trato jurídico da geração de energia, tema deste artigo.




    O objetivo do artigo é elucidar esses pontos, de modo que o leitor possa compreender o funcionamento básico do setor elétrico brasileiro e possa ser hábil a entender os conceitos que serão aprofundados ao longo deste livro.




    No presente estudo, serão analisadas leis em sentido amplo, obras doutrinárias e artigos científicos. A pesquisa realizada pode ser classificada como qualitativa; o tipo de investigação é o jurídico- interpretativo; a vertente é a jurídico-dogmática e o perfil é o multidisciplinar.




    Para melhor compreensão da temática, o artigo inicia apresentando o Setor Elétrico Brasileiro com referência a sua matriz hidrotérmica para depois abordar o modelo adotado no setor. Procura-se discorrer, em linhas breves, sobre as mudanças gradativas que levaram a formação do modelo atual, os agentes governamentais que atuam no segmento e como é feita a comercialização e contabilização da energia elétrica vendida pelos agentes geradores.




    Prossegue-se, por fim, abordando os agentes geradores do setor elétrico com base em seus respectivos regimes jurídicos assim divididos: (i) agentes geradores em regime de serviço público (empresas estatais com contratos anteriores a 1995 e empresas estatais e privadas com contratos de concessão de serviço público, nos termos do inciso I do art. 5º da Lei n.º 9.074/1995); (ii) agentes produtores independentes; e (iii) agentes autoprodutores.




    1. O Setor Elétrico Brasileiro




    1.1 Considerações gerais




    O Setor Elétrico Brasileiro possui uma capacidade instalada de 180.348 MW1 e é interligado praticamente em sua totalidade. Na parte interligada, o Setor Interligado Nacional (SIN) é composto, preponderantemente, por usinas hidrelétricas. Os sistemas de transmissão integram as diferentes fontes de produção de energia, de modo que a energia possa chegar ao mercado consumidor.




    O SIN representa um ganho extraordinário para o Brasil, particularmente no que diz respeito à segurança do abastecimento de energia elétrica, já que a energia disponível pode ser distribuída2, independentemente do seu local de geração, por quase todo o território nacional, conforme as necessidades de momento3.




    Apenas 1% da energia requerida pelo país encontra-se fora do SIN, em pequenos sistemas térmicos isolados, principalmente na região amazônica.




    O planejamento energético do Brasil leva em consideração, primeiramente, a disponibilidade dos recursos naturais. Considerando que o Brasil possui rios em abundância, e muito caudalosos, a matriz energética nacional formou-se a partir das usinas hidrelétricas.




    Em 24 de janeiro de 2000, por meio do Decreto n.º 3.371, o Governo brasileiro, preocupado com o contínuo esvaziamento dos reservatórios das usinas hidrelétricas, lançou o Programa Prioritário de Termeletricidade (PPT). O objetivo do programa era atrair empreendedores para a construção de usinas térmicas, a serem abastecidas com o gás trazido do gasoduto Brasil-Bolívia, e fazer com que a operação das usinas fosse rápida, de modo a evitar alguma crise energética.




    Em 2001, o país passou por uma grande crise de energia que nos levou a um racionamento. A partir desse acontecimento, confirmou-se que o Brasil deveria de fato passar por uma reformulação no seu parque de geração.




    A geração termoelétrica foi, portanto, ainda mais incentivada como forma complementar à matriz predominantemente hídrica e passamos a possuir uma matriz hidrotérmica.




    Considerando as discussões em torno das questões ambientais e os instrumentos ratificados que se preocupavam com a emissão de gases de efeito estufa, como a assinatura do Protocolo de Kyoto e a 15ª Conferência das Nações Unidas Sobre Mudanças Climáticas (COP 15)4, os governos mundiais concordaram em promover o uso de fontes energéticas renováveis e limitar as emissões de metano no gerenciamento de resíduos e dos sistemas energéticos.




    Nessa toada, o Brasil buscou diversificar ainda mais a sua matriz energética, mediante o estímulo à inserção de fontes renováveis, dentre essas a energia solar, o que veio ao encontro da necessidade de se minorar os problemas causados pela falta de chuva e o consequente acionamento das termelétricas, com algumas usinas muito poluentes e caras.




    1.2 O Modelo do Setor Elétrico Brasileiro




    Até a edição da Lei n.º 9.074/1995, as questões relativas às concessões de geração de energia eram reguladas pelo Código de Águas e pelo Decreto n.º 41.019/1957. As concessões “quase eternas” eram outorgadas para empresas estatais federais e estaduais e o setor era muito verticalizado, com a mesma empresa desenvolvendo atividades em diversos segmentos do setor elétrico, priorizava-se a geração de energia centralizada através de usinas de grande porte.




    O novo modelo do setor elétrico foi desenvolvido entre 1995 e 1998 durante o RE-SEB (Reestruturação do Setor Elétrico Brasileiro), projeto contratado pelo Governo Federal, através do Ministério de Minas e Energia (MME) e da Eletrobrás, com o objetivo de separar as atividades de geração, transmissão, distribuição e comercialização.




    Tal separação das atividades é conhecida como desverticalização e teve por propósito o fim dos subsídios cruzados nas empresas verticalizadas e a transparência de custos no setor elétrico. Isso porque, ao promover a separação das empresas elétricas em suas diversas atividades, separou-se basicamente o que é a atividade física de produção (geração) e transporte (transmissão e distribuição) daquela vinculada à comercialização e à prestação de serviços.




    Nesse contexto é criada a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)5 com a finalidade de “regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em conformidade com as políticas e diretrizes do governo federal” (art. 2.º da Lei n.º 9.427/1996).




    Nesse período, também se destaca a criação do Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), “órgão responsável pela coordenação e controle da operação das instalações de geração e transmissão de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (SIN) e pelo planejamento da operação dos sistemas isolados do país, sob a fiscalização e regulação da Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).”6




    Adiante, uma nova reestruturação, conhecida como o novíssimo modelo do setor elétrico, foi elaborada durante os anos de 2003 e 2004, com fundamento nas Leis n.º 10.847/2004 e 10.848/2004; e no Decreto n.º 5.163/2004.




    Nesse novíssimo modelo, destaca-se a criação e o funcionamento da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), pelo Decreto nº 5.177/2004, destinada a viabilizar a comercialização de energia elétrica no SIN, tanto no ambiente de contratação regulada, quanto no ambiente de contratação livre, além de efetuar a contabilização e a liquidação financeira das operações realizadas no mercado de curto prazo. Destaca-se, ainda, a criação da Empresa de Pesquisa Energética (EPE), pelo Decreto nº 6.685/2008,.com o objetivo de elaborar estudos e pesquisas destinados a subsidiar o planejamento do setor energético.




    Podemos ressaltar três objetivos desse novíssimo modelo: (i) garantir a segurança do suprimento de energia elétrica; (ii) promover a modicidade tarifária; e iii) promover a inserção social no Setor Elétrico Brasileiro, em particular pelos programas de universalização de atendimento.




    Conforme destaca OMAR ALVES ABBUD e MÁRCIO TANCREDI7:




    A Lei nº 10.848, de 2005, introduziu inúmeras alterações na legislação do setor, entre as quais merecem ser destacadas as seguintes: (i) tornou obrigatória a participação das concessionárias de distribuição em leilões para compra de 100% da energia necessária à expansão do seu mercado, mediante contratos de longo prazo no ambiente de contratação regulada (ACR); (ii) obrigou os investidores de geração a vender energia ao mercado regulado somente através desses leilões; (iii) criou o ambiente de contratação livre (ACL), onde produtores independentes de energia e consumidores livres e especiais podem negociar livremente a energia; (iv) transformou o Mercado Atacadista de Energia, cuja criação fora autorizada pela Lei nº 10.433, de 2002, em Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE); e (v) destinou 3% da Reserva Global de Reversão (RGR) e 20% dos recursos de P&D (vide Lei nº 9.991, de 2000) para a Empresa de Pesquisa Energética. (...)




    É importante mencionar, também, o Decreto nº 5.631, de 2004, baixado pelo Governo em função da nova legislação, que regulamentou a comercialização de energia elétrica, o processo de outorga de concessões e de autorizações de geração de energia elétrica e deu outras providências.




    De fato, um dos maiores impactos desse modelo é a divisão da comercialização de energia em dois ambientes para a compra e venda de energia elétrica: o ambiente de contratação regulada (ACR) e o ambiente de contratação livre (ACL).




    No mercado regulado, em leilões promovidos pela ANEEL via internet, as distribuidoras compram a quantidade de energia que consideram suficiente para atender o seu mercado cativo por um período de tempo — são contratos longos, de 5, 10 ou 15 anos — e pagam às transmissoras pelo uso das redes para trazê-la até as subestações, repassando esses custos e as próprias despesas, acrescidos de impostos e encargos, ao consumidor final.




    Já no mercado livre, a energia excedente, não comprometida com os contratos de longo prazo, é negociada entre os geradores e os grandes consumidores, com a intermediação ou não de empresas comercializadoras.




    Os consumidores, além do preço da energia, pagam às empresas transmissoras e também às distribuidoras, conforme o caso, pelo uso das redes.




    No ambiente de contratação regulada, os consumidores, denominados cativos, contratam exclusivamente e compulsoriamente com a concessionária de distribuição local.




    Já no ambiente de contratação livre, os consumidores, que se enquadram na categoria de livres, podem contratar energia com qualquer agente de geração do SIN. Os preços e condições da compra e venda de energia são livremente negociados e os consumidores não precisam se restringir a um único fornecedor.




    Os contratos de energia são contabilizados mensamente pela CCEE e a garantia de fornecimento da energia para os consumidores se dá mediante o registro de seus contratos na CCEE.




    Todavia, a operação do sistema de geração, de modo centralizado8, é a cargo do ONS, que se encontra desvinculado da quantidade contratada ou vendida por cada agente do setor, até mesmo porque a característica da geração e consumo de energia obedece às leis da física9.




    O ONS controla a oferta e a demanda no SIN, determinando quais usinas devem ser acionadas para gerar a energia necessária à cobertura da demanda prevista. A isso se dá o nome de despacho, que é preferencialmente10 feito por ordem de mérito econômico, isto é, as usinas são despachadas pela ordem do seu custo de geração. Em geral, as hidrelétricas, que possuem menor custo, são chamadas a gerar antes das termelétricas.




    Em vista disso, é necessário fazer um “grande encontro de contas” mensalmente para que os montantes contratados e consumidos tenham o devido acerto financeiro e isso, por sua vez, é feito no âmbito da CCEE. Esse mecanismo, conhecido como “contabilização e liquidação”, é o acerto financeiro das diferenças entre os valores efetivamente produzidos e consumidos por cada agente do setor elétrico.




    Em suma, os agentes no mercado de energia podem ser divididos em vendedores e compradores. Os vendedores são os geradores concessionários de serviço público, os produtores independentes de energia e os autoprodutores com produção de energia que excede o consumo próprio. Há também empresas que comercializam energia e que não possuem ativos de geração mas podem atuar na comercialização de energia lastreada por contratos de geradores. Já os compradores são os denominados consumidores livres e consumidores especiais.




    Feita essas considerações iniciais do setor elétrico, passamos a abordar os agentes de geração do setor, que basicamente atuam na venda de energia, de modo a fornecer uma visão geral da categoria.




    2. Agentes de geração do setor elétrico 




    A geração (ou produção) é o processo pelo qual se transforma em energia elétrica qualquer outra forma de energia, seja qual for a sua origem (art. 3º do Decreto n.º 41.019/1957).




    As unidades geradoras são classificadas, para fins de regulação, segundo diferentes critérios (tipo de fonte, dimensão, tensão de conexão na rede etc.), para diferentes propósitos (disciplina da operação, regime de contratos, regime de títulos etc.), isso torna o trato jurídico da geração de energia um tópico bastante complexo e fragmentado no Brasil.




    O serviço de geração de energia elétrica se enquadra no conceito de atividade reservada da União, por força do art. 21, XII, b, da CRFB, em regra, há necessidade da emissão de um título jurídico que habilite o particular a atuar no segmento. A exceção fica por conta dos empreendimentos de capacidade reduzida, conforme definição legal, que bastam a comunicação à ANEEL.




    As atividades de geração de energia elétrica podem ser exploradas sob a titulação de concessão de serviço público, concessão de uso de bem público, ou autorização. Não há na geração de energia elétrica, embora permitido pela CRFB11, o regime da permissão – instituto utilizado apenas em algumas situações no serviço de distribuição de energia elétrica.




    Diante disso, questiona-se se a atividade de geração de energia representa uma atividade de serviço público ou uma atividade econômica stricto sensu, ainda que fortemente regulada. Essa questão fica mais interessante diante da figura do produtor independente, como adiante será abordada, pois lhe é permitido, por sua conta e risco, gerar energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida.




    Sobre essa problemática, outro artigo deste livro explorará a questão com mais detalhes12. Por ora, para os fins desse artigo, optamos por abordar as categorias de geração pelos seus respectivos regimes jurídicos assim divididos: (i) agentes geradores em regime de serviço público (empresas estatais com contratos anteriores a 1995 e empresas estatais e privadas com contratos de concessão de serviço público, nos termos do inciso I do art. 5º da Lei nº 9.074/1995); (ii) agentes produtores independentes; e (iii) agentes autoprodutores.




    2.1 Os agentes geradores em regime de serviço público




    Nas primeiras décadas do século XX, as empresas de energia elétrica eram essencialmente privadas, incluindo-se aí as do Brasil. Conforme destaca OMAR ALVES ABBUD e MÁRCIO TANCREDI 13.:




    A partir de meados dos anos 1950 – em razão de conflitos entre o Governo brasileiro e as empresas acerca da fixação de tarifas e, também, da necessidade de prover infra-estrutura para a industrialização –, iniciou-se uma gradual estatização, concluída por volta de 1970, com resultados técnicos positivos e ganhos diversos para o País. Parte importante desse processo foi a instalação da Eletrobrás, em 1962. Foi o que fez a estatal federal de maneira bastante competente, durante décadas, diretamente e por meio de suas subsidiárias, construindo hidrelétricas e estabelecendo o Sistema Interligado Nacional. A construção das instalações de geração e de transmissão do setor elétrico brasileiro pelas estatais federais foi complementada pelos investimentos próprios de alguns Estados da Federação, notadamente São Paulo, Minas Gerais e Paraná. Esses Estados constituíram suas próprias empresas geradoras, integrando-as ao Sistema Interligado Nacional




    A geração de energia elétrica mediante regime de serviço público representa uma das formas de exploração de potencial energético mais antigas, proveniente do Código de águas de 1934 (Decreto n.º 24.643/1934) e poderia se dar através de concessão ou autorização do serviço público14.




    No novo modelo do setor elétrico, os agentes geradores em regime de serviço público, que existiam no modelo anterior, continuaram por meio das empresas estatais ainda existentes, as quais negociariam sua energia, sob estrita regulação de preços e em contratos de suprimento, às empresas de distribuição, celebrados de modo totalmente regulado em termos de preços, montantes e prazos.




    Tal contratação ficou conhecida como os “contratos iniciais” previstos no art. 10 da Lei n.º 9.648/1998, que teriam a função de estabelecer um longo regime de transição, da contratação regulada àquela competitiva, entre 1998-2006.




    O mercado esperava uma redução gradual do gerador em regime de serviço público em prol da figura do produtor independente de energia elétrica, figura que analisaremos adiante, mas com a interrupção das privatizações das empresas geradoras federais — principalmente com o racionamento de energia ocorrido em 2001, a falta de atratividade de investimentos no Setor Elétrico; e o surgimento novíssimo modelo do setor elétrico, que não estabeleceu um mercado atacadista unitário e livre —, essa tendência não se realizou.




    Nesse contexto, destaca-se a Medida Provisória n.º 579/2012, editada para reduzir o custo final da energia, convertida na Lei n.º 12.783/2013, que renovou antecipadamente as concessões de empresas geradoras e transmissoras que venceriam em 2015, desde que elas aceitassem ter os preços definidos pela ANEEL. Segundo GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO15:




    A figura do gerador em regime de serviço público ainda ganhou mais relevância desde 2013, quando foi editada a Lei 12.783/2013. Em sua maioria, esses geradores são empresas estatais não privatizadas que tiveram suas concessões prorrogadas sob o permissivo desta lei. No direito brasileiro atual, o que caracteriza o regime de serviço público para a produção de energia é, basicamente, o regime econômico-financeiro a que estão submetidos (tarifas, com serviço pelo custo) e o tipo específico de contrato de compra-e-venda de energia que celebram, apenas com as empresas distribuidoras (o contrato de “quotas” regulado pela lei referida e seus regulamentos, os Decretos 7.891/2013, 9.187/2017 e 9.192/2017).




    Um novo capítulo é esperado nesta década de 2020, já que muitas concessões vencerão, notadamente em relação a empresas que foram privatizadas na década de 9016.




    Sobre o regime do serviço público, menciona FABIO HENRIQUE DI LALLO DIAS17:




    O que caracteriza, portanto, esse específico regime de serviço público para a produção de energia é, basicamente, o regime econômico-financeiro de prestação do serviço (tarifa fixada pela ANEEL em virtude da disponibilização de garantia física de energia e de potência) e o tipo específico de contrato de compra- e-venda de energia que ele envolve, celebrado apenas com distribuidoras do SIN, conforme decisão da ANEEL (o contrato de “quotas” regulado pela lei referida e seus regulamentos, os Decretos 7.891/2013, 9.187/2017 e 9.192/2017).




    Com o novo modelo do setor elétrico, foi permitida a exploração privada dos potenciais de energia hidráulica do país mediante autorização ou concessão da União. Nessa senda, nos termos do art. 5º, inc. I, II e III, da Lei nº 9.074/1995, a outorga através do instrumento de concessão de serviço público pode ser dada tanto para agentes que executam serviço público (remunerados por tarifa) ou atividade econômica (preços não regulados pelo poder público), a saber:




    Art. 5º São objeto de concessão, mediante licitação:




    I - o aproveitamento de potenciais hidráulicos e a implantação de usinas termoelétricas de potência superior a 50.000 kW (cinquenta mil quilowatts) destinados a execução de serviço público; (Redação dada pela Lei nº 13.360, de 2016)




    II - o aproveitamento de potenciais hidráulicos de potência superior a 50.000 kW (cinquenta mil quilowatts) destinados a produção independente de energia elétrica; (Redação dada pela Lei nº 13.360, de 2016)




    III - de UBP, o aproveitamento de potenciais hidráulicos de potência superior a 50.000 kW (cinquenta mil quilowatts) destinados a uso exclusivo de autoprodutor, resguardado direito adquirido relativo às concessões existentes.




    ALEXANDRE SANTOS DE ARAGÃO citando GERALDO CALDAS explica que para a construção e operação de usinas hidrelétricas (mais de 3.000 kW) a outorga para o PIE é de concessão de uso de bem público (Lei nº 9.074/1995, art. 5º, II c/c art. 13); no caso da concessionária, a mesma outorga seria por concessão de serviço público (art. 5º, I da mesma lei)18.




    Para se ter uma ideia da importância dos geradores concessionários de serviço público, no ano de 2021, a participação desses agentes representou 82,6% da geração total (656,1 TWh)19.




    Frisa-se também que não há uma mandatória correspondência entre os agentes que operam no mercado regulado de energia e os geradores em regime de serviço público:




    Mesmo no chamado Ambiente de Contratação Regulada - ACR, nomenclatura introduzida no ordenamento jurídico pela Lei 10.848/2004, a contratação da energia se dá, na grande maioria dos casos, com produtores independentes, notadamente quando se trata de leilões de energia nova. O fato de a contratação de energia pelas distribuidoras ser regulada, portanto, não significa que tal contratação somente ocorrerá com geradores em regime de serviço público. Ao contrário, a tendência é que essa contratação seja cada vez mais feita com os PIE. Não há, assim, no direito brasileiro atual, correspondência entre ACR - gerador vendedor em regime de serviço público e ACL gerador vendedor em regime de produção independente de energia.20




    Posto isso, passamos a analisar a figura do Produtor Independente de Energia.




    2.2 O Produtor Independente de Energia




    O produtor independente de energia elétrica (PIE) é a pessoa jurídica ou consórcio de empresas, produtora de energia elétrica, mediante concessão ou autorização, e que destina ao comércio toda parte da energia produzida (art. 11 da Lei n.º 9.074/1995 e art. 2º, inc. I, do Decreto n.º 2003/1996).




    Figura criada pela Lei nº 9.074/1995, a exploração da geração de energia pelo produtor independente dar-se-á mediante os institutos da concessão de uso de bem público ou da autorização21.




    Para os produtores independentes de energia, a titulação pode se dar de duas formas. A primeira por meio da participação vitoriosa do licitante em processos competitivos de contratação de energia no ACR para novos empreendimentos (essa é a forma mais comum porque com um contrato de longo prazo com o poder público, é mais fácil financiar o empreendimento a ser construído). A segunda é por intermédio de requerimento do interessado diretamente à ANEEL solicitando a outorga de autorização para exploração do empreendimento de geração de energia.




    Com base no artigo 12 da Lei nº 9.074/1995, o produtor independente poderá vender sua energia:




    I – ao concessionário de serviço público de energia elétrica; II – ao consumidor de energia elétrica, nas condições estabelecidas nos arts. 15 e 16; III – aos consumidores de energia elétrica integrantes de complexo industrial ou comercial, aos quais o produtor independente também forneça vapor oriundo de processo de cogeração; IV – ao conjunto de consumidores de energia elétrica, independentemente de tensão e carga, nas condições previamente ajustadas com o concessionário local de distribuição; V – a qualquer consumidor que demonstre ao poder concedente não ter o concessionário local lhe assegurado o fornecimento no prazo de até cento e oitenta dias contado da respectiva solicitação.




    Ao longo da criação do PIE surgiram regimes específicos com critérios variados (tipo de política implementada para a segurança e desenvolvimento do SIN), sendo os mais notáveis os ligados aos tipos de fontes do gerador.




    Nesses termos, destacamos: (i) PIE de fonte incentivada; (ii) PIE de energia de reserva; (iii) PIE do Proinfa e (iv) PIE’s de geração distribuída comercial. Passamos a abordar cada um deles.




    2.2.1 PIE de fonte incentivada




    Os PIE’s de fontes incentivadas estão previstos no art. 26, § 1º e segs. da Lei n.º 9.427/1996, são os empreendimentos que exploram fontes solar, eólica, biomassa pequenas centrais hidrelétricas (PCH’s) e, conforme regulamentação da ANEEL, cogeração qualificada. Para essas usinas, a ANEEL estipulará percentual de redução não inferior a 50% a ser aplicado às tarifas de uso dos sistemas elétricos de transmissão e de distribuição, incidindo na produção e no consumo da energia, desde que a potência injetada nos sistemas de transmissão ou distribuição seja maior que 30.000 kW e menor ou igual a 300.000 kW (art. 26, § 1-Aº, da Lei n.º 9.427/1996).




    Trata-se de uma política instituída por lei que visa tornar mais atrativa e competitiva a energia elétrica produzida por empreendimentos de geração de médio e pequeno porte que utilizam as fontes solar, eólica, biomassa e hidráulica, além de subsidiar a cogeração qualificada. Os critérios de elegibilidade para o gozo do desconto variam conforme a fonte, mas considerando o amadurecimento do mercado, os descontos atribuídos serão extintos gradativamente.




    Como explica FABIO HENRIQUE DI LALLO DIAS22:




    A recente Lei 14.120/2021 alterou o art. 26 da Lei 9.427/96, incluindo alguns parágrafos nesse dispositivo que basicamente têm por finalidade estabelecer limite temporal para o gozo dos descontos tarifários vistos acima por parte dos PIE de fontes incentivadas. Assim, deixam de fazer jus aos descontos os novos empreendimentos de geração, bem como as ampliações de instalações existentes, cuja outorga ou solicitação de alteração de capacidade instalada, respectivamente, tenha ocorrido após doze meses da publicação da Lei 14.120/2021. Exceção é feita em relação aos novos empreendimentos hidrelétricos de potência até 30 MW, que passarão por um período de transição maior, em que os descontos serão mantidos “em 50% (cinquenta por cento) por 5 (cinco) anos adicionais e em 25% (vinte e cinco por cento) por outros 5 (cinco) anos, contados a partir da data de publicação deste parágrafo”, nos termos do novo § l°-D do referido art. 26.




    A novel legislação também deixa claro que o gozo dos descontos não pode ultrapassar o prazo da outorga, ainda que esta seja prorrogada. Essa regra se aplica tanto para os PIE que já gozavam dos descontos antes da publicação da Lei 14.120/2021 quanto para aqueles que se enquadrarem nas regras de transição.




    2.2.2 PIE do Proinfa




    Os PIE’s do Proinfa, previstos no art. 3º e segs. da Lei n.º 10.438/2002, também são empreendimentos que exploram as fontes eólica, biomassa e pequenas centrais hidrelétricas (PCH’s). A diferença para o o anterior é que alguns geradores são qualificados como PIE’s do Proinfa em razão da origem e estrutura de seus contratos: específicos leilões de compra de energia realizados pela Eletrobras, nos termos da Lei n.º 10.438/2002 e do Decreto n.º 5.025/2004.




    Como menciona FABIO HENRIQUE DI LALLO DIAS23:




    Nos termos do art. 3° da Lei 10.438/2002, o PROINFA teria duas etapas, sendo que, na primeira, a contratação deveria atingir 3.300 MW de capacidade, distribuídos igualitariamente, por cada uma das fontes participantes do programa. Na segunda etapa, a contratação deveria ser realizada para que alcançasse a meta de, em até 20 anos, 10% da carga nacional ser atendida por pequenas centrais hidrelétricas e empreendimentos de geração de fonte eólica e de biomassa. Apenas a primeira etapa do programa, todavia, foi levada a cabo.




    Os custos da contratação do Proinfa são suportados pela totalidade dos consumidores de energia do SIN, com base em seus consumos, com exceção do consumidor beneficiado pela Tarifa Social de Energia Elétrica, subclasse Residencial Baixa Renda. O interessante é que esses mesmo consumidores pagantes são os destinatários da energia do Proinfa.




    2.2.3 PIE de energia de reserva




    Os PIE’s de energia de reserva encontram-se previstos nos arts. 3º, § 3º e 3º-A da Lei n.º 10.848/2004. Eles são geradores destinados a “aumentar a segurança no fornecimento de energia elétrica ao Sistema Interligado Nacional - SIN, proveniente de usinas especialmente contratadas para este fim” (art. 1º, § 1º, do Decreto n.º 6.353/2008), através de leilões de energia de reserva.




    Cada leilão possui regras específicas que levam em conta as características de cada fonte que será contratada. As usinas contratadas sob esta rubrica submetem-se a um regime contratual específico, sob a responsabilidade da CCEE. Trata-se, portanto, de uma energia que é injetada no sistema e liquidada no Mercado de Curto Prazo na Câmara de Comercialização de Energia Elétrica - CCEE, como forma de garantir o abastecimento de energia no país.




    Todos os custos decorrentes da contratação da energia de reserva, incluindo os custos administrativos, financeiros e tributários, serão rateados entre os usuários finais de energia elétrica do SIN, incluindo os consumidores livres e especiais e os autoprodutores (estes apenas na parcela da energia decorrente da interligação ao SIN), mediante Encargo de Energia de Reserva (EER) e dos recursos disponíveis na Conta de Energia de Reserva (CONER).




    2.2.4 PIE’s de geração distribuída comercial




    Os PIE’s de geração distribuída comercial estão disciplinados nos arts. 2º, § 8º, inc. II, alínea “a” e art. 2º-B da Lei n.º 10.848/2004 e regulamentados pelos arts. 14 e 15 do Decreto n.º 5.163/2004. Nos termos do regulamento:




    (...) considera-se geração distribuída a produção de energia elétrica proveniente de empreendimentos de agentes concessionários, permissionários ou autorizados, incluindo aqueles tratados pelo art. 8o da Lei no 9.074, de 1995, conectados diretamente no sistema elétrico de distribuição do comprador, exceto aquela proveniente de empreendimento: I - hidrelétrico com capacidade instalada superior a 30 MW; e II - termelétrico, inclusive de cogeração, com eficiência energética inferior a setenta e cinco por cento, conforme regulação da ANEEL, a ser estabelecida até dezembro de 2004.




    Parágrafo único. Os empreendimentos termelétricos que utilizem biomassa ou resíduos de processo como combustível não estarão limitados ao percentual de eficiência energética prevista no inciso II do caput.




    A contratação de energia elétrica proveniente de empreendimentos de geração distribuída será precedida de chamada pública promovida diretamente pelo agente de distribuição, de forma a garantir publicidade, transparência e igualdade de acesso aos interessados. (art. 15 do Decreto n.º 5.163/2004)




    2.3 O Autoprodutor de Energia Elétrica




    O autoprodutor é uma figura antiga, já prevista no Código de Águas. (art. 141 do Decreto n.º 24.643/1934). Como o próprio nome já diz, a produção é para uso exclusivo do agente gerador.




    A autoprodução, portanto, é a produção de energia elétrica por pessoa física, jurídica, ou consórcio de empresas, mediante concessão ou autorização, destinada ao seu uso exclusivo (art. 11 da Lei n.º 9.074/1995 e art. 2º, II, do Decreto n.º 2003/1996).




    Não existe limite de potência para a usina do autoprodutor. Nesse sentido, o gerador pode ser um consumidor de grande porte que está no Ambiente de Contratação Livre e que gera energia para seu próprio negócio.




    Com a possibilidade de comercialização do excedente de energia, isto é, o que não é consumido em suas instalações próprias, a figura do autoprodutor se aproximou bastante da figura do produtor independente de energia, já que o PIE pode destinar apenas parte da sua energia para a venda e o resto empregar em seu consumo próprio.




    Todavia, o excedente de geração do autoprodutor apenas pode ser vendido entre agentes do mercado livre. 




    No que se refere a micro e minigeração distribuída, a ser analisada em outros artigos deste livro, por ser uma espécie de autoprodutor ligado ao mercado cativo de energia (ambiente de contratação regulada), o agente pode apenas transformar o seu excedente de energia em crédito a ser utilizado nos 60 meses subsequentes para abater em seu consumo próprio. Isto é, não pode vender o excedente de energia.




    Sobre a micro e minigeração distribuída, menciona FABIO HENRIQUE DI LALLO DIAS24:




    Em termos bastante resumidos, a REN 482/2012 trouxe como inovação a possibilidade de consumidores, individualmente ou agrupados em comunhão de fato ou de direito, injetarem energia na rede de distribuição a partir de.centrais geradoras de pequeno porte (fontes renováveis ou cogeração qualificada), instaladas no mesmo local da carga ou de forma remota, e utilizarem o montante gerado como crédito para compensação com o consumo verificado. Trata-se, portanto, de iniciativa de autoprodução simplificada, submetida a um regime jurídico específico.




    Conclusões




    Como se pode notar, a partir dessa breve incursão sobre o setor elétrico brasileiro, a matriz energética brasileira apresenta característica de sistema hidrotérmico, no qual a fonte hidráulica desempenha papel principal, com as usinas termoelétricas desempenhando um papel de complementariedade. O cenário, porém, vem se alterando ao longo dos anos com o incremento das fontes alternativas. Dentre estas, destacamos a energia solar.




    Com relação aos agentes geradores de energia elétrica, a atividade é reservada à União, por força do art. 21, XII, b, da CRFB. As atividades de geração de energia elétrica podem ser exploradas sob a titulação de concessão de serviço público, concessão de uso de bem público, ou autorização.




    Neste artigo, abordamos as categorias de geração pelos seus respectivos regimes jurídicos assim divididos: (i) agentes geradores em regime de serviço público (empresas estatais com contratos anteriores a 1995 e empresas estatais e privadas com contratos de concessão de serviço público, nos termos do inciso I do art. 5º da Lei nº 9.074/1995); (ii) agentes produtores independentes; e (iii) agentes autoprodutores.




    O que se observa é que o segmento também vem passando por transformações. A produção independente de energia, regime introduzido pela Lei n.º 9.074/1995, paulatinamente vem se tornando a principal via de exploração de empreendimentos de geração de energia elétrica, não obstante ainda conviva com a geração em regime de serviço público e a autoprodução.




    Um novo capítulo é esperado nesta década de 2020, já que muitas concessões vencerão, notadamente em relação a empresas que foram privatizadas na década de 90. Diante disso, surge a indagação se o Brasil abandonará ainda mais o regime do serviço público ou se ainda procurará manter tal regime.
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        	3 ABBUD, Omar Alves; TANCREDI, Márcio. Transformações recentes da matriz brasileira de geração de energia elétrica–causas e impactos principais. Brasília: Centro de Estudos da Consultoria do Senado, 2010.





        	4 Nesse sentido, destacamos que, em setembro de 2015, os principais chefes de Estado e de Governo reuniram-se na sede da ONU, em Nova York, para decidir sobre os novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), surgindo, então, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentável, a qual possui 17 objetivos. Em razão do enfoque abordado no presente trabalho, pode-se destacar o objetivo de número 7 e 13, sendo esses respectivamente: 7) energia limpa e acessível: garantir acesso à energia barata, confiável, sustentável e renovável para todos; e 13) ação contra a mudança global do clima: tomar medidas urgentes para combater a mudança climática e seus impactos.





        	5 A ANEEL foi instituída pela Lei n.º 9.427/1996, regulamentada pelo Decreto n.º 2.335/1997. Trata-se de autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia e com sede em Brasília – DF.
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        	8 O ONS, todavia, não coordena toda a geração do país, pois algumas pequenas fontes de energia elétrica que se localizam na proximidade do centro consumidor (ou unidade consumidora) e são conectadas diretamente ao sistema de distribuição operam de forma descentralizada. Como exemplo, podemos citar a geração distribuída que será abordada em outro artigo desta obra.





        	9 Para entender o mercado de energia, é preciso ter em mente que, ao contrário de outros sistemas em rede, como água e gás, a eletricidade não pode ser armazenada de forma economicamente viável. Isso faz com que toda a energia a ser consumida tenha que ser produzida e entregue instantaneamente.





        	10 Dentre outros tipos de despacho, estão o que se referem à prestação de serviços ancilares; a geração realizada por razões de segurança energética, por restrições de transmissão internas a um subsistema. Há, também, despacho por limitação tecnológica ou contratual, casos em que os empreendimentos apresentam uma característica conhecida como inflexibilidade, que pode ser total, obrigando-os a uma produção constante (como no caso das usinas termonucleares) ou parcial, ou seja, obrigando-as a manter um mínimo de geração obrigatório; dentre outras formas.





        	11 Nos termos da Constituição Federal (inciso XII, “b”, do art.21), as atividades do setor elétrico são de competência da União Federal, a qual poderá, conforme juízo de conveniência e oportunidade, delegá-las a terceiros não apenas por meio de concessão e permissão, mas também por autorização. No que tange ao aproveitamento dos potenciais de energia hidráulica, a Constituição, através do art. 176, §1º, apenas previu a possibilidade da outorga de concessão ou autorização da União.





        	12 Sobre o tema vide artigo, nesta obra, intitulado: “natureza jurídica da geração (produção) como estágio do setor elétrico: uma atividade econômica? concessão de uso de bem público (o potencial de energia elétrica)?” de Fábio Farias de Mattos Lima e Natália Morgado Alves
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14 Art. 139. O aproveitamento industrial das quedas de águas e outras fontes de energia hidráulica, quer do domínio público, quer do domínio particular, far-se-há pelo regime de autorizações e concessões instituído neste Código. (...)




        Art. 140. São considerados de utilidade pública e dependem de concessão.




        a) os aproveitamentos de quedas d’água e outras fontes de energia hidráulica de potência superior a 150kws. Seja qual for a sua aplicação.




        b) os aproveitamentos que se destinam a serviços de utilidade pública federal, estadual ou municipal ou ao comércio de energia seja qual for a potência.




        Art. 141. Dependem de simples autorização, salvo o caso do § 2º, do art. 139, os aproveitamentos de quédas de agua e outras fontes de energia de potencia até o máximo de 150 kws. quando os permissionarios fôrem titulares de direitos de ribeirinidades com relação á totalidade ou ao menos á maior parte da secção do curso dagua a ser aproveitada e destinem a energia ao seu uso exclusivo.
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        	16 Nesse sentido, 85 contratos de usinas hidrelétricas vencerão até 2031, o que representa cerca de 29 GW instalados (DUTRA, Joisa Campanher; JUNIOR, Mario Engler Pinto. Concessões no setor elétrico brasileiro: Evolução e perspectivas. Synergia, 2022, p. 9).
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        	21 A autorização não se trata de um instrumento precário como é próprio do direito administrativo. No que tange à geração de energia, ela se reveste de características específicas. Isso porque há uma certa estabilidade jurídica para o particular que explora o serviço de geração de energia elétrica com prazo no ato de outorga para exploração do empreendimento. No tocante às autorizações para geração independente ou por autoprodutor, a regulamentação preconizou um regime de reversão de bens e o direito dos autorizatários de receber indenizações por investimentos não amortizados, conforme art. 20 do Dec. 2.003/96.
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