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RESUMO

O presente trabalho de mestrado apresenta as diferentes modalidades de requerimento
disponiveis, no &mbito administrativo, para assegurar aos agentes, consumidores e suas entidades
representativas o direito de ampla defesa e contraditorio em relacdo a atos ou decisdes da ANEEL,
quando entenderem que estas contrariam ou desrespeitam qualquer clausula dos contratos de
concessdo, atos autorizativos, ou a legislacdo e regulamentos aplicaveis. S&o apresentados e
comentados os procedimentos especificos que devem ser seguidos pelos agentes e pelo regulador em
cada uma das quatro modalidades de requerimento: recurso administrativo, pedido de reconsideracao,
pedido de efeito suspensivo e pedido de invalidagao.

A énfase do trabalho, entretanto, estd em mostrar os resultados de uma pesquisa sobre
decisdes da Diretoria da ANEEL referentes aos requerimentos julgados ao longo dos sete primeiros
anos de existéncia da Agéncia — 1998 a 2004. A pesquisa foca com mais detalhes o periodo 2001 a
2004, onde se concentram as decisdes sobre cerca de 90% dos requerimentos julgados, e procura
identificar os temas mais recorridos, com decisdes adotadas de forma reiterada, visando propor uma

jurisprudéncia administrativa para o setor elétrico, regulado pela ANEEL.

A formacao de jurisprudéncia tem como mérito facilitar o trabalho do diretor-relator da matéria
que ndo precisara se preocupar em descobrir a motivacdo necessaria a fundamentacdo da decisao,
conferindo, assim, maior agilidade ao processo decisério. Adicionalmente, as sumulas permitem aos
agentes e consumidores ter uma visdo das condicionantes processuais e legais, conhecer o

pensamento das instancias de decisao, bem como avaliar os riscos que sujeitam suas demandas.

Além de indicar algumas decisdes que podem ser sumuladas, o trabalho fornece, também,
importantes subsidios para a propria ANEEL, apontando a necessidade de revisdo ou de
complementacdo em regulamentos da Agéncia que, por falta de clareza, estdo gerando recursos; e
sugerindo melhorias nos procedimentos recursais, visando um melhor entendimento do processo por

todos os envolvidos e maior agilidade nas decisoes.



ABSTRACT

This dissertation presents the different forms of petition, in the administrative level, available to
utilities, consumers and their representative entities in order to assure their rights in relation to acts and
decisions adopted by the regulator. Specific procedures to be followed by petitioners and the regulator
are presented and commented for each one of the four types of petition: recurso administrativo, pedido
de reconsideracao, pedido de efeito suspensivo e pedido de invalidacao.

The central focus of this document, nevertheless, is to show the results of a research about the
decisions taken by ANEEL’s Board of Directors related to the petitions judged in the first seven years of
the Agency existence — 1998 a 2004. The research focus in detail the years 2001 to 2004, where near
90% of the decisions are concentrated, and tries to identify the issues that generated great number of
petitions and reiterated decisions in order to propose the formation of an administrative jurisprudence for
the electric sector, regulated by ANEEL.

Formation of jurisprudence has the merit to facilitate the directors’ work, because they will not
have to search for the motivation to fundament the decision and this will improve the time of response in
the decision process. Additionally, jurisprudence will give to utilities and consumers a better
understanding of process and legal restrictions, as well they will know the way of reasoning of the last

administrative instance, permitting them to evaluate the risks involved in a specific demand.

Besides indicating a set of decisions that can be converted into jurisprudence, this dissertation
provides, also, important contributions for ANEEL, pointing the necessity of revising or complementing
some Agency’s resolutions, that due to lack of clarity, are one of the factors leading to petitions; and
suggesting improvements in the procedures, aiming to achieve a better understanding of the process by
all parts involved and a reduction both in the number of petitions and the time required to analyze them.



INTRODUCAO

Na década de 90, em especial a partir do ano de 1995 com a aprovacao da Lei das
Concessoes (Lei no 8.987), iniciou-se uma série de mudangas nos setores de infra-estrutura. Entre
estas mudancas destacam-se: a revisao do papel do Estado - que deixa de ser o empreendedor e
provedor dos servigos publicos e passa a ser um formulador das politicas setoriais - € a criagcdo das

agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras surgem, entdo, com uma missao muito importante - garantir um
ambiente com regras claras, estabilidade, credibilidade e transparéncia — de modo a assegurar a
qualidade do servico e a modicidade tarifaria, e propiciar aos investidores privados a necessaria
seguranca para aplicar em setores, geralmente intensivos em capital e de longo prazo de retorno dos

investimentos.

Em dezembro de 1996, por meio da Lei n° 9.427, foi criada a ANEEL — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, primeira agéncia reguladora no novo cenario institucional, que, de fato, comecou a

operar em dezembro de 1997, quando foi empossada sua primeira diretoria.

Como drgao da Administragdo Publica, a ANEEL tem o dever de assegurar a todos os agentes,
consumidores e suas entidades representativas o direito de ampla defesa e contraditério, incluindo a
possibilidade de recorrer das decisbes da agéncia reguladora quando entenderem que estas
contrariam ou desrespeitam qualquer clausula dos contratos de concessdo, atos autorizativos,

permissdes, ou a legislacéo e regulamentos aplicaveis.

O objetivo principal deste trabalho é apresentar os resultados de uma pesquisa sobre 0s
recursos administrativos julgados pela Diretoria da ANEEL, como Ultima instancia administrativa, ao
longo dos sete anos de existéncia da Agéncia — 1998 a 2004. A pesquisa procura identificar os temas
mais recorridos, o posicionamento da Agéncia e analisar a possibilidade de formar uma jurisprudéncia
administrativa, no sentido de facilitar futuras decisdes sobre temas ja julgados e, também, dar aos

agentes e consumidores uma visao das condicionantes legais e da linha de entendimento da Diretoria.

Antes de entrar no tema propriamente dito, o capitulo | do presente trabalho delineia um
panorama geral da reestruturacdo do Setor Elétrico Brasileiro, apresentando os marcos legais e 0s



novos agentes empresariais e institucionais, bem como os desdobramentos e ajustes ocorridos no
modelo setorial em funcao do racionamento ocorrido no ano de 2001. Complementando este capitulo é
apresentada uma visao bastante abrangente da ANEEL, incluindo caracteristicas gerais, competéncias
especificas da agéncia e a estrutura adotada para desempenhar suas atividades.

O capitulo Il tem o objetivo de dar maior compreensao e visibilidade ao procedimento recursal
e, assim, apresenta as diferentes formas de recorrer, no @mbito administrativo, de eventuais interesses
afetados. Sdo comentadas as modalidades de requerimento admitidas, a saber: recurso, pedido de
reconsideracao, efeito suspensivo e requerimento de invalidagao, bem como os procedimentos a
serem seguidos pelo recorrente e no processo decisorio. E apresentada e comentada a Norma
Organizacional ANEEL 001, aprovada pela Resolugdo n° 233, de julho de 1998, e revisada em
fevereiro de 2003, para incorporar melhorias nos procedimentos e se adequar aos ditames da Lei n°
9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal.

No capitulo Ill sdo apresentados a forma de realizagdo da pesquisa e o tratamento estatistico
dos resultados obtidos, analisando um conjunto de mais de 500 recursos, mais de 200 pedidos de
efeito suspensivo e 11 requerimentos de invalidagdo. Esse volume de dados e informagcdes é
trabalhado, buscando identificar, entre outros, 0s seguintes aspectos: evolugao do nimero de recursos
e possiveis correlacdes com eventos do setor; segmento onde se concentram 0s recursos, isto é:
geragdo, transmissdo, distribuicdo, comercializagdo, consumidores; de quem eram as decisoes

recorridas; causas do ndo conhecimento de recursos e percentual de sucesso dos pleitos.

O tema central deste trabalho esta apresentado no capitulo IV, onde é mostrado, numa
primeira etapa, o resultado de uma pesquisa bibliografica sobre jurisprudéncia — conceitos, fungdes e
aplicacdo na Administracdo Publica. Numa etapa seguinte é feita uma andlise dos temas mais
recorridos na ANEEL, entrando agora no mérito e na fundamentagéo das decisdes, com o objetivo de
identificar decisdes e interpretages adotadas de forma reiterada pela Diretoria sobre os temas mais
recorridos e propor uma jurisprudéncia administrativa da ANEEL.

Por fim, no capitulo V s@o destacadas as conclusoes principais do trabalho, indicando algumas
decisdes que poderiam ser sumuladas; apontando a necessidade de revisdo ou de complementacdo
em regulamentos da Agéncia que, por falta de clareza, possam estar gerando recursos; e sugerindo
melhorias nos procedimentos recursais, visando um melhor entendimento do processo por todos os

envolvidos, maior transparéncia e agilidade nas decisoes.



l. REESTRUTURACAO DO SETOR ELETRICO E PAPEL DA ANEEL

A reestruturacdo do setor de energia elétrica, iniciada no Brasil nos anos 90, teve como eixo
principal implementar a competicdo nas relacbes de compra e venda de energia e, também, criar
regras e mecanismos que atraissem o capital privado para a expansao deste importante setor de infra-
estrutura, abrindo os diversos segmentos do setor — geracdo, transmissdo, distribuicao e

comercializacao - aos investimentos privados.

No sentido de atingir os objetivos acima, e conforme detalhado mais adiante neste trabalho,
diversas mudancas importantes foram introduzidas no setor elétrico brasileiro, a partir dos marcos
legais iniciais: Leis 8.631/93, 8.987/95 e 9.074/95; da privatiza¢cdo da maioria das concessiondrias de
distribuicdo; e do inicio da privatizacdo das geradoras federais e estaduais. Entre as mudancas

implementadas, cabe destacar as seguintes:

« extincao de areas de concessao para a geragao - as concessdes de geracao nao sao mais
“dadas” a concessionaria que atua na regido do empreendimento, passando a ser licitadas;

 criacdo do Produtor Independente de Energia — PIE, que diferentemente do gerador de
servico publico, opera por sua conta e risco, sem mercado garantido;

* criagc@o do consumidor livre, que pode escolher liviemente seu fornecedor;

* criacdo do comercializador - agente sem ativos fisicos - que, lastreado em uma combinagédo
adequada de contratos de compra de energia, sera uma op¢do de fornecimento aos
consumidores livres;

* criacdo da agéncia reguladora do setor elétrico, com o objetivo de regular e fiscalizar a
prestacdo do servico de energia elétrica - num novo ambiente com agentes privados e
estatais — visando a modicidade tarifaria e a melhoria continua do servico;

» expansdo da Rede Basica, malha principal de transmiss&o, por meio de um planejamento
determinativo e através de licitacdo aberta a entrada de novos agentes;

* criagc@o do livre acesso aos sistemas de transmissao e distribuicdo, para permitir a livre
comercializagao de energia elétrica dentro do sistema interligado nacional;

» procedimentos de autorizagdo para usinas termelétricas, pequenas centrais hidrelétricas —

PCH e fontes alternativas, que agilizam a outorga a investidores devidamente qualificados.



.1 Breve Historico da Reestruturacao

Desde o inicio da década de 80, percebia-se a necessidade de mudangas de ordem estrutural
e institucional no setor de energia elétrica, pois 0 modelo estatal de desenvolvimento, implantado no
pais a partir do final da Segunda Guerra Mundial, e que produziu excelentes resultados ao longo de um
periodo de 30 anos, comegou a apresentar sinais de desgaste no final dos anos 70. As dificuldades
crescentes que o setor passou a vivenciar tiveram origem em aspectos de ordem econémico-financeira

e politico-institucional, entre os quais destacam-se:

* apartir das duas crises do petrdleo, em 1973 e 1979, o desequilibrio na balanga comercial
a necessidade de investimentos na prospec¢édo de petrdleo e em programas energéticos
alternativos (como o Pro-alcool), reduziram os recursos internos disponiveis e a capacidade
do Estado em realizar os investimentos necessarios para assegurar a expansao do setor
elétrico;

* a disponibilidade de recursos externos também se viu reduzida e associada a juros mais
elevados e maiores exigéncias quanto a garantias e viabilidade ambiental dos
empreendimentos;

* as tarifas de energia elétrica foram submetidas a continuos e rigidos controles por parte do
Governo, como instrumento de politicas antiinflacionarias, tornando-se insuficientes e
levando a um alto nivel de inadimpléncia entre empresas e falta de recursos para re-
investimento;

* a equalizagdo tarifiria e a remuneragdo garantida sobre os ativos, viabilizadas por
transferéncias financeiras, através da Conta de Resultados a Compensar - CRC, induziram
a ineficiéncia empresarial;

* utilizagdo das concessionarias, por vezes, para equilibrar o balan¢o de pagamento do Pais,
através da captacdo de recursos e execucdo de empreendimentos antieconémicos,

associados a politicas de desenvolvimento regional.

Na segunda metade da década de 1980, os problemas econdmicos do pais agravaram as
dificuldades do setor elétrico, tendo sido adotadas algumas medidas para solucionar aspectos
especificos. Uma delas foi o Plano de Recuperagdo Setorial (PRS), elaborado pela Eletrobras, com o
objetivo de sanear financeiramente as concessionarias do setor, que deu félego momenténeo a

capitalizacdo das empresas, mas acabou sucumbindo as altas taxas de inflagdo. Uma das principais



caracteristicas do plano, que chegou a contar com o apoio do Banco Mundial, era a transferéncia da
divida externa do setor elétrico para o governo federal - uma idéia que acabou sendo atropelada pelas

crescentes exigéncias da politica antiinflacionaria.

Outra iniciativa foi a criagdo da Comissa@o de Revisao Institucional do Setor Elétrico - REVISE,
em 1988, com os objetivos de analisar e diagnosticar os problemas do setor e propor as mudancas
institucionais e estruturais necessarias. O relatorio executivo de propostas do REVISE, de abril de
1989, apresentava um diagndstico muito bom da situacao do setor naquele momento, mas néo havia
convergéncia sobre os caminhos e alternativas a serem seguidas, nem determinagao politica de se dar

inicio a reestruturagéo.

Em 12 de abril de 1990, por meio da Lei no 8.031, foi criado o Programa Nacional de
Desestatizacdo — PND, cujo impulso inicial foi direcionado a privatizagdo dos parques siderurgicos e
petroquimicos. A partir de 1995 ocorreu a inclusdo no PND dos setores de energia elétrica,

telecomunicacdes e transportes, bem como a abertura das industrias petroliferas e de mineragéo.

Em 04 de margo de 1993 foi promulgada a Lei 8.631, considerada por muitos como primeiro
movimento legal em direcdo a reforma do setor. Esta lei implantou a desequalizagdo tarifaria,
extinguiu a remuneracdo garantida, promoveu o acerto de créditos na Conta de Resultados a
Compensar - CRC, redefiniu a Reserva Global de Reversédo - RGR e criou a Conta de Consumo de
Combustiveis - CCC para os Sistemas Isolados, além de estabelecer a obrigatoriedade da celebragdo
dos contratos de suprimento.

Embora este instrumento tenha produzido um reordenamento financeiro no setor, nao foi
eficiente, no sentido de recuperar o valor real das tarifas. Adicionalmente, nos anos 90 outros fatores
vieram agravar a crise no setor elétrico brasileiro: a insuficiéncia de investimentos nas décadas
anteriores; 0 aquecimento da economia provocado pelo Plano Real e a escassez de recursos do
Governo e das empresas para realizar os investimentos requeridos para a expansao da oferta de

energia elétrica.

Em 1995, foram promulgadas duas leis que sao consideradas os marcos fundamentais na
definicdo do novo modelo e na reestruturagdo dos setores de infra-estrutura: (i) Lei n® 8.987, que
dispde sobre o regime de concessao e permissao da prestacdo de servicos publicos previsto no art.



175 da Constituico Federal, e (ii) Lei n® 9.074, que estabelece normas para outorga e prorrogacdes

das concessoes no setor elétrico.

A Lei n® 9.074 criou a figura do produtor independente de energia elétrica - PIE, assegurou o
livie acesso aos sistemas de transmissdo e distribuicdo, e estabeleceu critérios para que 0s
consumidores pudessem escolher liviemente o seu fornecedor de energia elétrica, introduzindo, assim,
a competicdo na comercializagdo de energia elétrica. A referida lei estabeleceu um ordenamento legal
minimo e os principais contornos e diretrizes para o desenvolvimento dos trabalhos de reestruturagao

do setor elétrico brasileiro.

Ainda em 1995, com base nos textos legais acima mencionados, iniciaram-se as privatizacoes
no setor elétrico, tendo ocorrido em junho deste ano o leildo da primeira concessionaria de distribuicao
- a ESCELSA - na qual o Governo Federal, através da Eletrobras, detinha 72% do capital. Ao mesmo
tempo, se desenvolviam estudos detalhados do Projeto de Reestruturagéo do Setor Elétrico Brasileiro -
RESEB, e no ambito legislativo se discutia o projeto de Lei de criagcdo da agéncia reguladora do setor

elétrico.

Em 1996, o Governo Federal - considerando o quadro do setor que sinalizava riscos de déficits
crescentes, caso ndo houvesse uma retomada dos investimentos, e impulsionado por um movimento
de profundas transformagdes implantadas nos setores de infra-estrutura de outros paises como
Inglaterra, Chile e Argentina - contratou, através do Ministério de Minas e Energia, um consorcio
liderado pela consultoria Coopers & Lybrand com o objetivo de estabelecer uma proposta abrangente
de arranjos institucionais, comerciais e regulamentares que proporcionassem uma base sélida para o

desenvolvimento futuro do setor.

O Termo de Referéncia que orientou os trabalhos dos consultores estabeleceu que a
reestruturacao proposta deveria atender os seguintes objetivos principais:
a) assegurar suprimento seguro e confidvel de energia elétrica para o Pais e acesso a
energia elétrica para as populagcoes ainda nao atendidas;
b) estabelecer condi¢cdes para incentivar a eficiéncia econdmica em todos os segmentos
do setor, notadamente através da maximizagao da concorréncia;
c) apoiar o desenvolvimento de potenciais hidrelétricos econémicos como maior fonte de

energia nacional;



d) criar condicdes que dessem apoio a continuidade do programa de privatizagao, tornando os
novos investimentos atrativos para o setor privado, particularmente através de

alocacao adequada dos riscos.

As propostas do relatdrio final da Coopers & Lybrand, acima citado, deram origem ao terceiro
marco legal da reforma do Setor Elétrico, a Lei n.2 9.648, de maio de 1998, que alterou alguns
dispositivos das leis n.® 8.987/95, n. 9.074/95 e n.? 9.427/96 - de modo a dar coeréncia e consisténcia
ao modelo - e estabeleceu as regras de transicao para 0 modelo competitivo na compra e venda de
energia, e as competéncias basicas de dois novos agentes institucionais: o Operador Nacional do
Sistema Elétrico — ONS e o Mercado Atacadista de Energia — MAE.

Ainda em 1998, o Decreto n® 2.655 veio regulamentar os dois novos agentes institucionais,
definindo as regras de organizacdo do ONS, estabelecendo que o MAE seria instituido através de
Acordo de Mercado, e definindo diretrizes para as regras de mercado. O ONS iniciou seu
funcionamento em fevereiro de 1999, autorizado pela Resolucdo ANEEL ne 351, de 11/11/98,
assumindo as atividades e atribuicoes de coordenacdo e controle da operacdo da geracao e
transmiss@o no Sistema Interligado Nacional - SIN. O MAE iniciou suas atividades em setembro de
2000, ap6s a aprovacao das regras de mercado pela Resolugdo ANEEL ne 290, de 03/08/00, e passou
a administrar todos os contratos de compra e venda de energia elétrica e publicar pre¢os mensais de
energia de curto prazo; a partir de julho de 2001 os pregos passaram a ser calculados com
periodicidade semanal.

A reestruturagdo do setor elétrico, porém, ndo teve a continuidade necesséria no segundo
mandato do governo Fernando Henrique Cardoso, iniciado em 1999. N&o acontecerem movimentos
previstos como a desverticalizagdo das concessionarias e a Cisdo e privatizacdo das empresas de
geracdo do grupo ELETROBRAS. Adicionalmente, ocorreram dificuldades na operacionaliza¢éo do
agente de mercado — MAE, criado como entidade auto-regulada, e que devido a problemas de
governanga nao estava conseguindo fechar a contabilizagao e liquidagao no mercado de curto prazo.

Uma outra condicdo desfavoravel se verificou na expansdo do parque gerador, pois 0s
investimentos em novos empreendimentos de geracgao ficaram paralisados entre 1988 e 1995, pela
falta de edicao de lei complementar estabelecendo as regras de licitagdo de concessdes, uma vez que
a Constituicdo de 1988 tinha tornado obrigatéria a concessao por meio de licitagdo. A Figura 1.1.1,
mostrada a sequir, apresenta a evolugao da capacidade instalada de gerag¢éo no periodo 1981-2005.
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Figura I.1.1 - Evolugéo da Oferta de Energia Elétrica (fonte: ANEEL)

Verifica-se acima que nos qlingGénio 1986-1990 e 1991-1995, o acréscimo anual médio de
capacidade foi, respectivamente, de 2628 MW e 1159 MW, sendo que no mesmo periodo a demanda
cresceu a valores médios de 5% a.a. Portanto, para manter o equilibrio entre oferta e demanda de
energia elétrica, a capacidade instalada de geracao deveria ter crescido entre 3000 MW e 3500 MW

por ano.

.2 O Racionamento de 2001 e seus Impactos no Modelo

Em funcéo do descasamento entre o aumento da oferta e o crescimento da demanda apontado
no item anterior, 0s principais reservatérios das usinas do Sistema Interligado vinham sendo
deplecionados mais do que o razoavel. Estes fatos, associados a um periodo de baixissimas
precipitagcdes pluviométricas no final do ano 2000 e inicio de 2001, considerado um dos piores em 70

anos de histdrico, levou a necessidade de racionamento de energia elétrica.

O programa de racionamento nas Regides Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste foi iniciado em
12 de junho de 2001 e na Regido Norte no dia 15 de agosto de 2001 para os grandes consumidores e

no dia 20 de agosto para os demais consumidores.



Em 28 de junho de 2001 foi criada a Camara de Gestéo da Crise de Energia Elétrica — GCE,
por meio da Medida Provisoria n° 2.198-3. A GCE foi instalada no ambito da Presidéncia da Republica
e a ela foram atribuidos poderes extraordindrios sobre temas cuja competéncia pertence ao Poder
Executivo. Isto deu a GCE, coordenada pelo Ministro Chefe da Casa Civil, Pedro Parente, a agilidade

necessaria para enfrentar a urgéncia do problema de suprimento de energia elétrica.

Em 19 de fevereiro de 2002, durante reunido plendria da GCE, dados apresentados pelo ONS
mostravam que os reservatorios haviam atingido um nivel satisfatorio e suficiente para permitir ao
Governo deliberar sobre a suspensdo do racionamento. O programa de oferta de energia elétrica
previsto para 2002 e 2003 e os niveis dos reservatdrios observados no final de fevereiro, permitiam
afirmar que o Pais poderia passar os préximos dois anos sem risco de déficit energético, mesmo no

caso de futuras situagdes hidroldgicas extremamente desfavoraveis.

Assim, em 28 de fevereiro de 2002 encerrou-se 0 programa de racionamento nas Regides
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste. Na Regido Norte, o racionamento ja havia terminado no dia 1° de
janeiro de 2002.

Os questionamentos e discussdes sobre as causas que levaram ao racionamento € as
medidas adotadas para gerenciar a crise de falta de energia, levaram a uma série de propostas de
ajustes no modelo do setor elétrico, no ambito do Comité de Revitalizacao do Modelo, criado
pela GCE - Comissao de Gestédo da Crise de Energia.

Durante o periodo de racionamento, a GCE — além de propor a¢des para redu¢ao do consumo
e aumento da oferta e monitorar, permanentemente, a evolugdo do nivel dos reservatorios — avaliou
medidas a serem tomadas em duas outras areas: i) atenuacao dos efeitos econdémicos e sociais do

racionamento; e ii) Revitalizagao do Modelo do Setor Elétrico.

Para evitar a repeticdo de problemas no suprimento de energia elétrica nos anos posteriores a
2003, a GCE concluiu ser indispensavel:

a) continuar as obras que estavam no programa estrutural;

b) concluir, aprovar e implementar as medidas propostas pelo Comité de Revitalizagdo, com 0s

aperfeicoamentos surgidos em sua discussao publica e com o Congresso Nacional;



c) um Programa Emergencial de Contratacdo de Energia, utilizando usinas térmicas, que
deveria estar disponivel no sistema até julho de 2002, servindo como um seguro para o
sistema elétrico. Para gerenciar o processo de aquisicao dessa energia foi criada a CBEE -
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial, a qual tem previsdo de prazo de
existéncia limitado a 31 de dezembro de 2006;

d) concluir a re-institucionalizagdo do setor, em especial a reestruturagdo do Ministério de
Minas e Energia.

Entre os diversos comités de estudos criados pela GCE, é importante mencionar dois, que
tiveram reflexo no arcabougo legal do setor elétrico: o Comité Técnico do Mercado Atacadista de
Energia Elétrica e o Comité de Revitalizagcao do Modelo de Setor Elétrico. O primeiro tinha como
finalidade analisar e revisar as regras de funcionamento do Mercado Atacadista de Energia Elétrica, no
sentido de resolver problemas que estavam travando a operacionalizagdo do MAE, como o0s
procedimentos de contabilizacdo e liquidacdo, a arbitragem de conflitos entre agentes e maior
transparéncia na determinag@o dos precos de energia no mercado “spot”.

Como conseqtiéncia dos estudos e discussdes no &mbito deste Comité, foi emitida a MP 29, de
2002, posteriormente convertida na Lei n° 10.433, de 24 de abril de 2002, que em seu art. 1°
estabeleceu: “fica autorizada a criagdo do Mercado Atacadista de Energia Elétrica - MAE, pessoa

juridica de direito privado, sem fins lucrativos, submetido a autorizacao, requlamentacao e fiscalizacdo

pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL....".

O Comité de Revitalizagdo do Modelo, criado em junho de 2001 pela Resolugdo 18 da GCE,
teve a missao de encaminhar propostas para corrigir disfungdes e propor aperfeicoamentos no modelo,
e deveria, na realizacdo de seus trabalhos, levar em conta as seguintes diretrizes:

| - a necessidade de preservar os principios basicos do Modelo, fundados na existéncia de

competicao, prevaléncia do investimento privado, oferta de energia compativel com as
necessidades de desenvolvimento do Pais e de qualidade dos servigos;

Il - o resultado dos trabalhos da Comissdo de Andlise do Sistema Hidrotérmico de Energia

Elétrica, comiss@o esta que tinha avaliado as causas do racionamento e proposto em seu

relatrio final algumas medidas corretivas no modelo.

Uma das principais atividades do Comité de Revitalizag&o foi a realizagdo do Acordo Geral do
Setor, concretizado em dezembro de 2001. Esse acordo permitiu a solugdo definitiva das controvérsias
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regulatérias e contratuais entre 0s agentes e estabeleceu as regras para a recomposi¢ao tarifaria
extraordindria — RTE e o financiamento do BNDES ao setor de modo a evitar um choque tarifario.

Algumas das recomendagdes do Comité de Revitalizag&o foram inseridas na MP 14, de 21 de
dezembro de 2001, convertida na Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002. Esta nova lei dispde sobre:

a) a expansdo da oferta de energia elétrica emergencial, formalizando a criacao da CBEE e a
forma de repasse aos consumidores finais dos encargos de capacidade e de energia;

b) a Recomposicao Tarifaria Extraordinaria - RTE, criada para repor perdas, efetivamente
comprovadas, das distribuidoras durante o periodo de racionamento;

c) o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica — PROINFA,;

d) as diretrizes para a universalizagao do servigo publico de energia elétrica;

e) a Conta de Desenvolvimento Energético — CDE - fundo cujos recursos serao destinados
a cobrir os incentivos do PROINFA e custos associados a universalizagéo.

Outras recomendacdes do Comité de Revitalizagdo foram efetivadas por meio de resolugoes
do CNPE, posteriormente convertidas em decretos publicados em dezembro de 2002: Decreto n°
4.541, regulamenta diversos artigos da Lei 10.438; Decreto n 4.550, regulamenta a comercializagdo de
energia elétrica gerada pela ELETRONUCLEAR e por ITAIPU Binacional; e Decreto n° 4.562, que
dispde, entre outros, sobre compra de energia elétrica das concessiondrias de servigo publico de
distribuicao.

No inicio do ano de 2003 tomou posse o presidente Luiz Indcio Lula da Silva, que no seu
programa de governo, amplamente divulgado e discutido no periodo das eleicdes, defendia uma série
de mudancas na area de energia, em especial no Setor Elétrico. A visao dos elaboradores do programa
de energia do governo Lula era de que o modelo implantado no setor elétrico na gestéo anterior ndo
tinha resolvido os problemas do setor, além de ter sido a maior causa do racionamento de energia

elétrica ocorrido em 2001.

Entendo que esta é uma visao simplista do problema, pois, como ja foi citado anteriormente, 0
modelo proposto pelos estudos do RESEB néo foi implantado integralmente e sua implantagéo iniciou-
se num momento de margem insuficiente na capacidade de gerac@o instalada e com os principais

reservatdrios ja nao cumprindo a sua fungédo de regularizagdo plurianual.
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Em 10 de dezembro de 2003, o Governo, apos a elaboracao pelo MME de uma nova proposta

de modelo e discuss@ao da mesma com entidades representativas dos agentes e da sociedade,

encaminhou ao Congresso as Medidas Provisérias n° 144 e 145. A primeira MP foi convertida na Lei

n° 10.848 e a segunda MP foi convertida na Lei n° 10.847, ambas de margo de 2004, implantando uma

série de ajustes no modelo do setor elétrico, entre 0s quais destacam-se as formas e procedimentos

para comercializacao de energia e a criagdo da Empresa de Pesquisa Energética — EPE. Os ajustes

foram, posteriormente, complementados pelos seguintes Decretos:

5.163, de 30.7.2004 Regulamenta a comercializagdo de energia elétrica, 0 processo de outorga

Publicado no DOU de 30.7.2004 - | de concessOes e de autorizagdes de geracdo de energia elétrica, e da outras

Edicdo Extra. Retificado no DOU de | providéncias.

4.8.2004

5.175, de 9.8.2004 Constitui o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico - CMSE de que trata

Publicado no DOU de 10.8.2004 o art. 14 da Lei ne 10.848, de 15 de margo de 2004.

5.177, de 12.8.2004 Regulamenta os arts. 4° e 5° da Lei n2 10.848, de 15 de margo de 2004, e

Publicado no DOU de 16.8.2004 dispde sobre a organizagéo, as atribui¢des e o funcionamento da Camara de
Comercializagao de Energia Elétrica - CCEE.

5.184, de 16.8.2004 Cria a Empresa de Pesquisa Energética - EPE, aprova seu Estatuto Social e

Publicado no DOU de 17.8.2004 da outras providéncias.

Para encerrar estes itens referentes a reestruturag@o do Setor Elétrico Brasileiro, apresenta-se

na Figura I.1.2, a seguir, a estrutura institucional do setor, considerando os ajustes introduzidos pelas

leis e decretos aprovados a partir do final de 2003.

Estrutura Institucional do Setor Elétrico

CONSUMIDORES

Regulacéo e
Fiscalizacédo

Mercado

Agentes
Institucionais

[ g ——

MINISTERIO
PUBLICO

CONSELHOS DE
CONSUMIDORES

AGENCIAS
ESTADUAIS

PROCONS

SDE
CADE - SEAE

MMA
CONAMA

Figura 1.1.2 - Estrutura Institucional do Setor Elétrico (fonte: ANEEL)
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Com relagdo a figura anterior, cabe destacar que a definicdo das politicas setoriais é de
competéncia dos poderes legislativo e executivo, sendo este ultimo poder assessorado pelo Conselho
Nacional de Politicas Energéticas — CNPE e pelo Ministério de Minas e Energia. A ANEEL tem assento
no CNPE, sem direito a voto, com o objetivo de subsidiar tecnicamente a elabora¢éo das politicas.
Além do ONS e da CCEE - Cémara de Comercializagdo de Energia Elétrica (que substituiu o MAE),
outros agentes institucionais sd@o indicados na figura: a EPE — Empresa de Pesquisa Energética,
responsavel pelo planejamento integrado dos setores de energia e pela indicagdo dos
empreendimentos de transmissao e de geragdo a serem licitados; e 0 BNDES, 6rgéo de financiamento
federal, que apresenta linhas de crédito para empreendimentos do setor elétrico.

.3 ANEEL - Papel e Competéncias da Agéncia Reguladora

A ANEEL foi constituida como autarquia especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia —
MME, mas com autonomia administrativa, decisoria e financeira. Das decisdes da Diretoria da ANEEL,
que devem estar pautadas nas suas atribuices legais e nos principios do Direito Administrativo, s
cabe recurso ao Poder Judiciario. A autonomia financeira é garantida pela receita proveniente da Taxa
de Fiscalizagdo de Servicos de Energia Elétrica - TFSEE, instituida na sua lei de criagao e devida pelos

concessionarios, permissionarios e autorizados.

Entre os aspectos relevantes e inovadores introduzidos pelo diploma legal que criou a ANEEL,
devem ser destacados: a nomeacao dos diretores mediante prévia autorizagdo do Senado Federal,
com mandato fixo e ndo coincidentes; a vinculagao de ex-dirigentes a autarquia por quatro meses apds
0 exercicio do cargo; a criacdo da fun¢do de Ouvidor, cuja incumbéncia sera receber, apurar e
solucionar as reclamagOes dos usuarios; o instituto da Audiéncia Publica, sempre que 0 processo
decisdrio afetar direitos dos agentes econémicos do setor elétrico ou dos consumidores; e a mediagdo

para dirimir divergéncias entre agentes, bem como entre esses agentes e seus consumidores.

A miss@o da ANEEL esta definida no art. 3° do Decreto 2.335/97: “Proporcionar condigbes
favoraveis para que o desenvolvimento do mercado de energia elétrica ocorra com equilibrio entre 0s
agentes e em beneficio da sociedade”, e no desempenho de sua missdo as seguintes diretrizes
internas norteiam as ac¢des da ANEEL, visando desenvolver uma regulagdo consistente, eficiente e a

mais estavel possivel:
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* prevencao de potenciais conflitos, por meio de acdes e canais que estabelecam adequado
relacionamento com os agentes do setor de energia elétrica e demais agentes da
sociedade;

* criacdo de condicOes para a modicidade das tarifas, sem prejuizo da oferta e com énfase na
qualidade do servico de energia elétrica;

 adocao de medidas efetivas que assegurem a oferta de energia elétrica a areas de renda e
densidade de carga baixas, urbanas e rurais, de forma a promover o desenvolvimento
econdmico e social e a reducédo das desigualdades regionais;

 educagdo e informacdo dos agentes e demais envolvidos sobre as politicas, diretrizes e
regulamentos do setor de energia elétrica;

« transparéncia e efetividade nas relagdes com a sociedade.

No decreto acima citado estdo também definidas as competéncias da ANEEL, detalhando e
especificando melhor as incumbéncias estabelecidas no art. 3° da Lei 9.427, de 1996. Cabe destacar

as sequintes competéncias relacionadas no artigo 4°, Anexo | do Decreto 2.335/97:

| - implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragéo de energia
elétrica e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica;

Il - incentivar a competicao e supervisiona-la em todos os segmentos do setor de energia
elétrica;

Il - propor os ajustes e as modificacoes na legislagcao necessarios a modernizagdo do
ambiente institucional de sua atuacao;

IV - regular os servigos de energia elétrica, expedindo os atos necessarios ao cumprimento
das normas estabelecidas pela legislagao em vigor;

VIl - aprovar metodologias e procedimentos para otimizacdo da opera¢ao dos sistemas
interligados e isolados, para acesso aos sistemas de transmissao e distribuicao e para

comercializacdo de energia elétrica;

XIV - fiscalizar a prestacao dos servicos e instalagoes de energia elétrica e aplicar as

penalidades regulamentares e contratuais;

14



XVI - estimular a melhoria do servico prestado e zelar, direta e indiretamente, pela sua boa
qualidade, observado, no que couber, o disposto na legislacdo vigente de protecao e defesa do

consumidor;

XIX - dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre concessionarios,
permissionarios, autorizados, produtores independentes e autoprodutores, entre esses agentes

e seus consumidores, bem como entre os usudrios dos reservatdrios de usinas hidrelétricas;

XXXIX - celebrar convénios de coopera¢do, em especial com os Estados e o Distrito
Federal, visando a descentralizacao das atividades complementares de regulagao,
controle e fiscalizacao, mantendo o acompanhamento e avaliagdo permanente da sua

condugao.

A estrutura organizacional da ANEEL foi concebida com dois niveis hierdrquicos: a Diretoria,
que decide em regime de colegiado e a qual estdo subordinadas a Secretaria Geral e a Auditoria
Interna; e as Superintendéncias, num total de vinte, organizadas por processos finalisticos. Existe,
também, na estrutura uma Procuradoria Federal, vinculada a Advocacia Geral da Unido, que presta

consultoria nas areas juridica e legal.

Cabe destacar que parte das atividades da ANEEL é executada por meio de convénios de
descentralizagdo celebrados com Agéncias Reguladoras estaduais, seguindo a diretriz definida no
inciso XXXIX, acima transcrito. O objetivo destes convénios é tornar mais agil e presente o atendimento
as necessidades dos agentes e consumidores, quanto a qualidade do servigo prestado. Nesse sentido,
numa primeira etapa, sdo delegadas as Agéncias Estaduais as atividades de fiscalizagdo e mediacao
(ouvidoria), e na medida em que estas agéncias tenham capacitacdo adequada, podem também apoiar
as atividades de regulacdo e instrucdo dos processos de concessdo, de forma a tornar os

regulamentos melhor adaptados as circunstancias e caracteristicas regionais/locais.

A Resolugdo ANEEL n.? 296, de 11 de setembro de 1998, estabelece os procedimentos para
descentralizagdo, definindo os requisitos para celebragcdo do convénio, a forma de execugdo e
acompanhamento. Em seu art. 20 a citada resolucdo estabelece que as atividades descentralizadas
serdo suportadas por recursos financeiros advindos de parte da Taxa de Fiscalizagdo de Servigos de
Energia Elétrica - TFSEE, arrecadada na respectiva Unidade da Federagao.
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Com o objetivo de cumprir as atribuicdes e competéncias legais acima indicadas, as atividades
da ANEEL estdo concentradas em quatro macro-processos finalisticos: (i) regulacéo, (ii) fiscalizagéo,
(i) mediacdo e (iv) outorga. Cada um desses macro-processos, sera comentado a seguir,
apresentando as principais atribuicdes, caracteristicas e principios que orientam as atividades das

respectivas superintendéncias, bem como alguns regulamentos aplicaveis a cada atividade.

.3.1 Regulagéo

A regulacao tem por objetivo elaborar e expedir 0s regulamentos necessarios a implementacéo
das politicas e ao cumprimento das normas estabelecidas pela legislacdo aplicavel ao setor elétrico,
visando, entre outros aspectos:

a) assegurar a prestacao de um servico adequado, compativel com as necessidades

regionais;

b) incentivar tecnologias e procedimentos eficientes, visando a modicidade tarifaria;

c) incentivar a competicao nos segmentos onde esta for vidvel, eliminando barreiras a
entrada de novos agentes e definindo as regras de acesso aos sistemas de transmissao e
distribuicao;

d) atuar, na forma da lei e do contrato, nos processos de definicao dos precos e tarifas,
homologando seus valores iniciais, reajustes e revisoes;

e) atualizar os regulamentos em decorréncia de alteraces legais e das inovacoes
tecnoldgicas.

A regulagdo para garantir um servico adequado, tem que considerar uma série de aspectos
estabelecidos na Lei 8.987/95, em seu art. 6°, § 1°, quais sejam: reqularidade, continuidade, eficiéncia,

sequranca, atualidade, generalidade, cortesia no atendimento e modicidade das tarifas. A regularidade

tem a ver com a entrega de um produto estavel (tensdo, freqiiéncia) e sem impurezas (harménicos,
flicker). A seguranga deve abranger, além da confiabilidade das instalagdes, a minimizagéo de riscos
para terceiros. A atualidade tem a ver com a modernidade das técnicas e equipamentos, bem como a
manutencédo e expanséo da rede e a generalidade é o conceito de ampliar o atendimento a populagao

que ainda ndo tem acesso ao servico de energia elétrica (universalizacéo).

Para a elaboragdo dos regulamentos, a ANEEL estabeleceu alguns principios que devem ser

sempre verificados e assegurados: atendimento do Interesse Publico; isonomia de tratamento;
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consisténcia dos regulamentos com a legislagdo e 0o modelo setorial; efetividade e simplicidade das
regras; transparéncia na elaboracdo; e estabilidade dos regulamentos. A transparéncia tem sido
buscada por meio da realizagdo de Audiéncias Publicas, previamente a aprovag@o dos regulamentos
pela Diretoria da ANEEL, mecanismo este que precisa ser aperfeicoado no sentido de ampliar a
participacdo e de melhorar o retorno de informacdes para aqueles que apresentam contribuicoes. A
estabilidade é altamente desejavel para minimizar o risco regulatério e viabilizar os investimentos
privados, entretanto, este quesito fica submetido a necessidade de atualizagdo dos regulamentos em
funcdo dos avangos tecnoldgicos e das alteragdes legais e estas tem sido muito freqlientes.

No sentido de executar de forma adequada e especializada as atribuicdes do macro-processo
regulacdo esta drea da ANEEL conta com seis superintendéncias, cujas principais atribuicoes
apresentamos a seguir:

a) Superintendéncia de Regulacao dos Servicos de Geragao - SRG
Regulamenta de uma forma ampla os procedimentos e requisitos aplicaveis aos diversos
agentes de geracdo: gerador de servigo publico; produtor independente de energia — PIE;
autoprodutores e cogeradores, bem como as caracteristicas minimas a serem atendidas nos
estudos de inventario, estudos de viabilidade, projeto basico e projeto executivo dos

empreendimentos associados.

Adicionalmente, a SRG é responsavel por: (i) regulamentar os indicadores de qualidade
aplicdveis na geracdo, bem como estabelecer e monitorar critérios de nivel de
armazenamento dos reservatorios, que sinalizem possiveis problemas de abastecimento
futuro do mercado; (i) definir os servicos ancilares prestados pelos empreendimentos de
geracdo (producdo de energia reativa, operagdo como compensador sincrono, etc.), bem
como a sistematica de contratacdo e pagamento destes servicos; (iii) regulamentar os
incentivos concedidos, por politicas setoriais, a fontes alternativas ou empreendimentos que

venham substituir geragédo térmica a 6leo nos sistemas isolados.

b) Superintendéncia de Regulacao dos Servicos de Transmissao - SRT
Regulamenta os seguintes temas: critérios para que uma instalacdo de transmisséo seja
incluida na Rede Basica - RB; procedimentos de acesso e tarifas de uso da Rede Basica -
TUST; critérios de expansdo e de rateio dos encargos das Demais Instalacbes de
Transmiss@o — DIT (instalagbes que fazem parte dos ativos das Concessiondrias de
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Transmiss@o, mas ndo integram a RB), também chamada de Rede Compartilhada, pois em

geral atendem mais de uma distribuidora.

Adicionalmente, a SRT é responsavel por: (i) publicagdo anual da TUST (s@o tarifas nodais,
com sinal locacional, com vigéncia a partir de 12 de julho de cada ano); (ii) homologagédo dos
Procedimentos de Rede, elaborados pelo ONS (que inclui entre outros os indicadores de
desempenho da RB); (iii) Autorizagdes para ampliagdes e reforcos na RB, definindo a Receita

Anual Permitida para as mesmas.

c) Superintendéncia de Regulacao dos Servicos de Distribuicao - SRD
Regulamenta os seguintes temas: procedimentos de acesso e metodologia de calculo das
tarifas de uso dos sistemas de distribuicdo - TUSD; indicadores de qualidade no fornecimento
aos consumidores finais (ja regulados indicadores de continuidade, nivel de tens@o e tempos
de atendimento); critérios e procedimentos para compartilhamento da infra-estrutura com

outros servicos (telefonia, TV a cabo).

Adicionalmente, a SRD é responsavel por: (i) elabora¢do dos Procedimentos de Distribuigcéo,
que irdo estabelecer procedimentos e critérios para expansdo da rede, detalhar os
procedimentos de acesso e definir requisitos operacionais e dos sistemas de medi¢éo; (i)
calcular anualmente, na data de aniversario do contrato de concessao, o reajuste ou revisao
da TUSD para cada concessionaria de distribuicdo; (iii) definir novos indicadores de
continuidade para cada concessionaria no ano das respectivas revisdes tarifarias, de modo a

se ter uma melhoria continua dos indicadores.

d) Superintendéncia de Regulacao da Comercializacao de Eletricidade - SRC
Regulamenta de uma forma ampla o relacionamento dos comercializadores de energia
elétrica com os consumidores finais, incluindo: tipos e formas de contratos, prazos de
atendimento, sistematica de faturamento, critérios para suspensao do fornecimento e para

apuracao e cobranca de irregularidades na medicao.

Adicionalmente, a SRC é responsavel por: (i) regulamentar, de acordo com as politicas
definidas em lei, a universalizacao do atendimento, definindo: prazos, procedimentos para
elaboracdo dos Programas de Universalizagdo e indicadores para acompanhamento das

metas de universalizagao; (ii) definir critérios que possibilitem, gradualmente, a um ndmero
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f)

cada vez maior de consumidores se tornarem consumidores livres, podendo escolher o seu

fornecedor e aumentando a competi¢&o no setor.

Superintendéncia de Regulacao Econémica - SRE
Regulamenta a metodologia, critérios e procedimentos para a revisao tarifaria prevista nos
contratos de concessdo, incluindo, entre outros aspectos: base de remuneragdo, taxa de
remuneracdo e o Fator X, que a partir da primeira revisao tarifaria passa a ser considerado
nos reajustes anuais, no sentido de repartir com os consumidores 0s ganhos de produtividade
da concessiondria. Este tema foi bastante discutido no ano de 2002 e 2003, em fungéo de

que neste Ultimo ocorreu a primeira revisao tarifaria de 17 concessiondrias de distribuicao.

Adicionalmente, a SRE € responsavel por: (i) definir e reajustar as tarifas das pequenas
distribuidoras, assim consideradas aquelas que possuem um mercado até 500 GWh/ano; (ii)
calcular o reajuste do preco dos Contratos Iniciais, contratos bilaterais regulados em
quantidade e preco; (iii) calcular anualmente para cada distribuidora o reajuste ou reviséo
tarifaria; (iv) promover o realinhamento tarifario, que vai fazer com que a partir de 2008 todos
0s consumidores paguem 0 mesmo pre¢o pela energia, eliminando os subsidios cruzados

atualmente existentes.

Superintendéncia de Estudos Econémicos e de Mercado - SEM
Regulamenta de uma forma ampla o relacionamento de compra e venda de energia elétrica
entre agentes, incluindo: a regulamentacdo do MAE, a homologacdo das regras e
procedimentos do mercado atacadista, os leildes publicos de compra e venda de energia, 0
registro dos contratos bilaterais, as revisoes e aditivos dos montantes de energia e demanda
alocado aos Contratos Iniciais.

Adicionalmente, a SEM é responsavel por: (i) regulamentar e acompanhar a participa¢éo dos
agentes, e seus respectivos controladores, no mercado nacional e regional de geracao,
distribuicdo e comercializagdo, visando limitar o poder de mercado dos mesmos; (i) apoiar,
emitindo pareceres técnicos, os 6rgaos de defesa da concorréncia: CADE, SDE e SeAE nos
estudos de fusdo, aquisicao e outros envolvendo empresas do setor elétrico; (i) monitorar
em conjunto com a SRE e SFF os contratos bilaterais, de modo a evitar movimentos
predatdrios a modicidade tarifaria e/ou a uma competicao transparente e justa.
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1.3.2 Fiscalizagao

A fiscalizagcdo visa assegurar que as concessiondrias € permissiondarias cumpram suas
obrigacdes previstas na legislacdo, nos contratos de concessdo e nos regulamentos emitidos pela
ANEEL. A fiscalizacdo ja se inicia na etapa de implantacdo dos empreendimentos de geracao e
transmissao, visando garantir a sua entrada em operag¢ao no prazo previsto no edital de licitacdo ou no

ato autorizativo.

Nas concessionarias de distribuicao, a fiscalizagdo verifica a adequagéo e seguranca das
instalacdes, os sistemas de atendimento ao cliente e a existéncia e execu¢do de um programa de
obras que assegure o atendimento do mercado futuro. Existe também uma fiscalizagdo com foco nos
aspectos econdmico-financeiro, que visa acompanhar e avaliar a gestdo dos ativos e a solidez

empresarial das concessionarias.

O decreto de constituicao da ANEEL, no capitulo que trata da Fiscalizag&o, determina que essa
acao deve visar "...primordialmente, a educagéo e orientagdo dos agentes do setor de energia elétrica,
a prevengdo de condutas violadoras da lei e dos contratos e a descentralizagdo de atividades
complementares aos Estados”.

A ANEEL realizou um grande esforco visando a descentraliza¢do, tendo sido firmados até o
momento convénios com 13 (treze) agéncias estaduais. Nos estados onde existe o convénio a
fiscalizag@o, a ouvidoria € mediagéo tém sido feitas pelas agencias conveniadas, e nos demais estados
a fiscalizacéo é feita com o pessoal proprio e/ou contratado.

A atividade de fiscalizacdo pode ser: i) periédica - baseada em um Programa Anual de
Fiscalizacdo, previamente elaborado, na qual é verificado, de uma maneira geral, o atendimento ao
contrato de concesséo e a legislacao do setor elétrico; ii) emergencial — motivada por ocorréncia grave
no sistema que impacte a qualidade e/ou o atendimento de eletricidade (ex.: desligamentos
abrangendo uma grande area e/ou com longo tempo de restabelecimento do servico); ou iii) eventual -
nao rotineira, motivada por outras causas que nao a emergencial (ex.. numero excessivo de
reclamacgdes junto a Ouvidoria da ANEEL; violagdo sistematica dos indicadores de qualidade do
servico; ou denuncia/suspeita de irregularidade levantada pela imprensa, Ministério Publico e
instituicdes credenciadas e de defesa do consumidor).
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Concluida a fiscaliza¢éo, a equipe elabora um Relatério de Fiscalizagcao que é encaminhado a
empresa em anexo ao Termo de Notificagcdo - TN, que indica as ndo-conformidades e estabelece
determinagdes e prazos para regularizagdo. Dependendo da gravidade das ndo-conformidades e das
justificativas apresentadas pela concessionaria, pode ser aberto um processo punitivo, com a emissao

do Auto de Infragao — Al.

A Figura 1.3.2, a seguir, mostra o fluxograma do processo de fiscaliza¢do até a etapa do recurso
administrativo, caso seja emitido o Al, indicando em cada etapa os prazos para manifestacdo da
concessionaria. Este processo serd tratado em maiores detalhes no item 1.2 - “Processos Punitivos e a
Resolugcao n° 063/2004”.

Procedimento padrao da fiscalizacao

Fiscal

Fiscalizacao

Relatorio de

Termo de Fiscalizagdo: Manifestacoes
Notificago (TN) determinagdes e dos agentes
Superintendente ou recomendagoes (15 dias)

Agéncia Estadual

Auto de
Infracéo (Al)

o de 104
‘ Penalidades prazo de 10 dias

Recurso a autoridade
que emitiu o Al
(1* instancia)

Diretoria da ANEEL
(22 instancia)

Figura 1.3.2 - Fluxograma das atividades de fiscalizagéo e processo punitivo (fonte: ANEEL)

1.3.3 Mediagao

Entre os aspectos relevantes e inovadores que enfatizam o foco no cidadao-consumidor,
introduzidos pelo diploma legal que criou a Agéncia, cabe destacar:
* acriacao da funcao do Diretor Ouvidor, cuja incumbéncia é zelar pela qualidade do servigo

publico de energia elétrica, receber, apurar e solucionar as reclamag¢oes dos usuarios;
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» a mediacdo, voltada para dirimir divergéncias entre concessiondrias, permissionarias,
autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e
seus consumidores; e

* a realizacdo de Audiéncia Publica, quando o processo decisério implicar efetiva afetacéo

de direitos dos agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores.

A obrigag@o de realizar audiéncias publicas ressalta 0 compromisso com a transparéncia dos
atos da Agéncia, constituindo importante elo de realimentagéo, pois possibilitam ouvir a sociedade, os
consumidores, 0s agentes e entidades representativas, visando obter subsidios e contribuicdes para o

aprimoramento dos regulamentos emitidos.

Pela sua relevancia, como mecanismo de participacdo da sociedade e como canal de
consultas, informac6es ou reclamagdes, cabe também mencionar a criagdo dos Conselhos de
Consumidores, constituidos por representantes das diversas classes de consumidores. Cabe destacar
que ja estdo constituidos os Conselhos de Consumidores nas 64 concessionarias de distribuicdo e que,
anualmente, tem ocorrido o Encontro Nacional de Conselhos de Consumidores — ENCC com os
objetivos de: atualizar os conselheiros sobre os regulamentos mais recentes; divulgar e conscientizar
sobre direitos e deveres dos consumidores; receber sugestdes sobre o relacionamento dos conselhos
com a Agéncia e com as concessionarias. Assim, ja se viabilizou a existéncia de um representante dos

Conselhos com direito a voz junto ao ONS e MAE.

O Sistema de Ouvidoria, sob a responsabilidade do Diretor-Ouvidor e coordenagdo da
Superintendéncia de Mediagdo Administrativa Setorial — SMA, gerencia o fluxo de consultas e
informacdes (denuncias, reclamacdes, criticas, elogios, pedidos de esclarecimento) recebidas na
Central de Teleatendimento da ANEEL e nas centrais de teleatendimento das agéncias estaduais
conveniadas e das concessionarias. A Resolugdo n° 382/98, estabelece os procedimentos a serem
adotados pelos concessionarios de distribuicao, para classificacdo das reclamacdes recebidas dos
consumidores nas suas centrais de atendimento e envio mensal do Relatério de Atendimento a
Reclamagdes, contendo informagdes e indicadores referentes ao numero de reclamagdes procedentes,

solucionadas e pendentes.

O tratamento estatistico das reclamagdes e duvidas mais freqentes permite deflagrar agdes

em diversos campos:
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e campanhas informativas e educativas, coordenadas pela Superintendéncia de
Comunicagdo Social com apoio técnico das superintendéncias especificas, visando
esclarecer as duvidas mais freqiientes, bem como direitos e deveres dos consumidores;

* subsidios a regulagéo para revisao ou complementacao dos regulamentos, de forma a dar
maior clareza a pontos especificos, ou para edicdo de novo regulamento abordando
aspectos ainda ndo regulados e que suscitam divergéncias;

» acbes de fiscalizacdo, para verificagdo “in loco”, quando ocorre um volume de reclamagoes

excessivo em uma determinada concessionaria.

1.3.4 Outorga

A ANEEL, diferentemente de agéncias reguladoras de outros paises, tem uma outra atribuicao
que consiste em atuar como Poder Concedente. Esta competéncia foi, inicialmente, conferida em na
sua lei de criagdo. Posteriormente, a Lei n° 10.848/2004, transferiu esta competéncia ao Ministério de
Minas e Energia - MME, mas a Agéncia continua exercendo esta atividade por delega¢do do MME.
Assim, todas as outorgas para que os diferentes agentes nos segmentos de geracdo, transmissao,
distribuicdo e comercializacdo possam exercer atividades no setor elétrico sdo concedidas pela
ANEEL.

Existem trés tipos de outorga: concessoes, permissoes e autorizagdes, e cada uma propicia
diferentes graus de garantias e de direitos assegurados aos agentes. No caso de empreendimentos de
geracdo de pequeno porte, até 1 MW para hidrelétricas e 5 MW para termelétricas, existe a modalidade
do registro, que ndo é uma outorga e tem apenas a finalidade de acompanhamento estatistico.

As concessbes e as permissdes, de acordo com o comando da Lei n.° 8.987/95, sdo
necessariamente outorgadas por meio de licitagao. A ANEEL tem adotado o leildo como modalidade de
licitacdo. Nao existe, ainda, nenhuma permissao concedida, mas este instrumento esta previsto, e foi
reforcado na Lei 10.438, e se aplica em duas situa¢des: regularizacéo de Cooperativas de Eletrificacao
Rural, e como uma alternativa para garantir, por meio de licitacao, a universalizagao do servi¢o, nos
casos onde 0 concessionario ndo cumprir as metas de ligagdo de novos consumidores, desde que 0

concessionario nao tenha exclusividade assegurada no Contrato de Concesséo.
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Para analisar as solicitagdes de autorizag@o e preparar os processos de licitacao de concessao
a Agéncia tem na sua estrutura duas superintendéncias: a SCG de concess6es e autorizagbes de

geracdo e a SCT de concessdes e autorizagao de transmissao e distribuicao.

A Resolucéo n.% 112, de 18 de maio de 1999, estabelece os requisitos necessarios a obtengao
de registro ou autorizacao para a implantagao, ampliagdo ou repotencializacao de centrais geradoras
termelétricas, edlicas e de outras fontes alternativas de energia, inclusive PCHs. O art. 4° deste
regulamento estabelece que:

“A realizacdo de estudos de viabilidade de centrais geradoras termelétricas, edlicas e de outras

fontes alternativas de energia ndo necessita de prévia autorizagdo. Entretanto,

facultativamente, a mesma podera ser solicitada a ANEEL, .............. , hdo gerando, porém,
direito de preferéncia, exclusividade ou garantia de obtencdo da Autorizagdo para implantagéo
oa respectiva central geradora.”

A Resolugéo n ° 395, de 1998, estabelece os procedimentos gerais para registro e aprovag¢ao
de estudos de viabilidade e projeto basico de empreendimentos de geragéo hidrelétrica, assim como
para autorizacdo de Pequena Central Hidrelétrica - PCH. A Resolugdo ANEEL n® 652, de 2003, define
os critérios para que um aproveitamento hidrelétrico seja enquadrado como PCH.

Existe um conjunto de incentivos para melhorar a atratividade econdémica e fomentar a
implantacdo de PCHs. A Lei 10.438 estendeu estes incentivos aos empreendimentos a partir de fontes
edlica e biomassa, bem como aos de cogeracao qualificada, que tenham capacidade instalada igual ou
inferior a 30 MW. Os incentivos referidos abrangem: (i) autorizagéo n@o onerosa; (ii) desconto minimo
de 50% nos encargos de uso dos sistemas de transmissao e distribuicao; (iii) livre comercializagao de
energia com consumidor, ou grupo de consumidores, com carga igual ou superior a 500 kW; (iv)
isencdo relativa a compensacéao financeira pela utilizagcao de recursos hidricos; e (v) direito de receber
recursos da CCC, regulamentado pela Resolugéo n © 245/99, quando substituir geracao térmica a dleo
diesel nos sistemas isolados.

No segmento de transmissdo o art. 17 da Lei n.? 8.987/95 estabelece duas modalidades de
outorga — concessao e autorizagdo — conforme segue:

“Art. 17. O poder concedente deverd definir, dentre as instalagbes de transmisséo, as que se

destinam a formagédo de Rede Bdsica dos sistemas interligados, as de dmbito proprio do

concessionario de distribuicdo e as de interesse exclusivo das centrais de geragéo.
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§ 19 As instalagées de transmissao, integrantes da Rede Basica dos sistemas elétricos
interligados, serdo objeto de concessdo mediante licitagcao, e funcionaréo ... de forma a
assegqurar a otimizagao dos recursos eletro-energéticos existentes ou futuros.

§ 2° As instalagbes de transmissdo de ambito prdprio do concessiondrio de distribuicdo
poderdo ser consideradas pelo poder concedente parte integrante da concessédo de
distribuigao.

§ 3° As instalagdes de transmissdo de interesse restrito das centrais de geragdo poderéo ser
consideradas integrantes das respectivas concessoes, permissées ou autorizagbes.” (Redagéo
dada pela Lei n.® 9.648/98).

Excepcionalmente, a ANEEL tem autorizado empreendimentos que irdo compor a Rede
Bésica. Trata-se de obras emergenciais (prazo muito curto para implantagdo) recomendadas pelo ONS,
ou ampliacbes e reforcos da capacidade em subestacdes existentes. Estas autorizacdes tém sido
dadas a transmissora detentora da instalacdo, definindo-se o correspondente acréscimo na receita
anual permitida - RAP, com base em custos padrao e taxas de retorno reguladas.

Finalizando este item sobre as competéncias da ANEEL, considera-se oportuno transcrever um
trecho do artigo intitulado “Obstéaculos as agéncias reguladoras”, de autoria do ilustre advogado Jodo
Geraldo Piquet Carneiro, que ilustra a importancia das agéncias reguladoras e as condicdes de
contorno para a sua atuagdo. O citado autor é presidente do |Instituto Hélio Beltrdo

(www.desburocratizar.org.br), organizagdo ndo governamental, sem vinculagéo politico-partidaria, que

tem por objetivos propor iniciativas que contribuam para a maior eficiéncia e agilidade da administragéo

publica:

“A pedra angular da funcionalidade do novo modelo € a independéncia decisdria das agéncias
reguladoras, tanto em relagdo ao Executivo quanto em relagdo as empresas concessiondrias,
de tal forma que seus objetivos possam ser alcangados sem interferéncias politicas e pressées
do poder econémico. Suas deliberagbes sdo tomadas por 6rgaos colegiados integrados por
membros com mandato fixo e estavel e aprovados pelo Senado.

Além disso, cada setor de atividade deve ter um marco regulatorio proprio. A politica setorial
deixa de ser fixada unilateralmente pelo Executivo e passa a depender de aprovacdo do
Congresso. O marco regulatorio é o alicerce sobre o qual repousa a estrutura do novo

modelo.
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Portanto, as agéncias reguladoras de servicos publicos séo diferentes dos demais 6rgdos da
administracdo indireta, na medida em que, ainda que integrantes do Executivo, tém espaco
decisorio proprio, cumprem missao especifica fixada em lei e suas deliberacoes nao
podem ser revistas por qualquer autoridade administrativa superior. Assim, 0s controles

sobre seu desempenho deveriam refletir estas caracteristicas.” (grifos acrescidos)

Cabe ainda destacar, em relacdo a autonomia administrativa da ANEEL, que a Diretoria é a
ultima insténcia de decisdo no &mbito administrativo, ndo cabendo recurso a nenhum outro érgao do
Poder Executivo. Recursos contra decisdes tomadas em Ultima instancia pela Diretoria s6 podem ser

apreciados e julgados pelo Poder Judiciario.

Entretanto, com o objetivo de assegurar aos agentes o direito ao contraditério e a ampla

defesa, no ambito administrativo, existe um arcabougo legal e regulamentar que define os

procedimentos para questionar, revisar ou anular os atos ou decisdes ANEEL em seus diversos niveis:
Superintendéncias, Comissdes de Licitacdo, Agéncias Estaduais conveniadas e Diretoria. Este sera o

tema dos préximos capitulos deste trabalho.
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Il. PROCEDIMENTOS RECURSAIS NO AMBITO DA ANEEL

O propésito deste capitulo é apresentar 0s meios e procedimentos que podem ser adotados
por agentes, consumidores e entidades representativas da sociedade para contestar ou tentar
modificar, no &mbito administrativo, as decisdes exaradas pela ANEEL. Como se vera adiante, estes
procedimentos estdo disciplinados em leis, que se aplicam a todos os 6rgdos da Administragdo

Publica, e em Resolugoes e Normas Organizacionais da propria Agéncia.

As primeiras normas organizacionais da ANEEL foram elaboradas em atendimento a Portaria
MME nc 349/97, que aprovou o Regimento Interno da ANEEL e estabeleceu que a Diretoria da
Agéncia deveria expedir normas, para atender aos seguintes objetivos:

| - definir e detalhar as atividades e o0s procedimentos internos relacionados as

Superintendéncias de Processos Organizacionais;

Il - fixar os termos do Cédigo de Etica da Autarquia;

Il - definir e detalhar as atividades e os procedimentos internos relacionados a Secretaria-

Geral e ao Gabinete do Diretor-Geral;

IV — detalhar os procedimentos internos e os atos administrativos necessarios ao

atendimento das responsabilidades dos dirigentes e servidores da ANEEL;

V - estabelecer os procedimentos para o funcionamento, a ordem dos trabalhos e os

processos decisérios da Diretoria colegiada.

.1 Decisdes Administrativas e a Norma Organizacional AN EEL 001

Em 14 de julho de 1998, sete meses apds o inicio de operacao da ANEEL, foi publicada a
Norma Organizacional ANEEL 001, aprovada pela Resolugdo ne 233. Esta norma tem uma grande
relevancia para as atividades da ANEEL e para o Setor Elétrico Brasileiro, pois disciplina e uniformiza
os procedimentos administrativos da Agéncia, definindo os principios a serem seguidos e atividades a
serem implementadas para instruir os processos submetidos a decisdo da Diretoria. Esta norma trata
no seu Titulo Il - Procedimentos Administrativos - de temas importantes para a defesa dos interesses
de agentes, consumidores e da sociedade em geral, definindo regras para as seguintes atividades:
Audiéncias Publicas, Consultas Publicas, Reunides da Diretoria, requisitos para emisséo e alteragdo

dos Atos Administrativos, e procedimentos para interposicao de Recursos Administrativos e Pedidos de

Invalidag&o.
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A norma acima referida foi revista pela Resolugdo n° 081, de 18 de fevereiro de 2003, no
sentido de adequar, rever e atualizar os procedimentos administrativos considerando as atividades
delegadas as Agéncias Estaduais conveniadas, bem como a legislagéo federal estabelecida pela Lei
n®9.784, de 1999, que veio regulamentar o processo administrativo no &mbito da Administracao
Publica Federal. Entre outras alteragdes ocorridas na norma em questdo, destacam-se: a incluséo, no
Titulo 1l, do Capitulo X - Das Agéncias Conveniadas; e a alteracdo do art. 5°, que passou a ter a
seguinte redacao:

“Art. 5° Os processos administrativos observaréo o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, e, dentre outros, 0s sequintes critérios:

| - atuacdo conforme a lei, a jurisprudéncia administrativa em vigor e a doutrina;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogdo pessoal de agentes
ou autoridades;

lll - atuagdo segundo padrées éticos de probidade, decoro e boa-fé;

IV - divulgagéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas
em lei;

V - adequagéo entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigacées, restricées e sangbes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

VI - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao;

VIl - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos interessados;

VIl - clareza e transparéncia das decisées de modo a propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos interessados;

IX - impulsdo de oficio do processo administrativo, sem prejuizo da atuagcdo dos
interessados;

e

X - interpretagdo das normas da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que
se dirigem.”

Adicionalmente, a Lei n° 9.784/99 estabelece, no seu art. 2°, que o0 processo decisorio na
Administragdo Publica Federal deve observar os seguintes principios:

‘Art 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Com base nos artigos acima transcritos, observa-se que o objetivo da legislacao é estabelecer
procedimentos que assegurem, como finalidade primordial, o atendimento do interesse publico, por
meio de decisoes adotadas com clareza e transparéncia, indicando as motivacdes de fato e de
direito; e, também, garantir a prote¢@o dos direitos das partes interessadas na decis@o — neste caso,
0s agentes econdmicos do setor de energia elétrica, os consumidores e demais interessados da
sociedade — por meio da ampla defesa e do contraditério.
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Neste sentido, os artigos 8°, 9% e 10 da Norma 001 definem quem s&o as partes interessadas

nos processos administrativos e quais 0s seus direitos e deveres, conforme a seguir transcrito:

“Art. 8° Séo legitimados como interessados nos processos administrativos:

| - pessoas fisicas ou juridicas que os iniciem como titulares de direitos ou interesses
individuais ou no exercicio do direito de peticdo e representagéo;

Il - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser
afetados pela decisao a ser adotada;

Il - as organizagbes e associagbes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos
ou individuais homogéneos de seus interessados; e

IV - as pessoas ou as associagbes legalmente constituidas, quanto a direitos ou interesses
difusos.

Art. 9° Os interessados tém os seguintes direitos frente a Agéncia, sem prejuizo de outros
que lhes sejam assegurados:

| - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverao facilitar o exercicio de
seus direitos e o cumprimento de suas obrigagoes;

Il - ter ciéncia da tramitacdo dos procedimentos administrativos, ter vista dos autos,
obter copia de documentos ai contidos e conhecer as decisées proferidas;

Il - formular alegacdes e apresentar documentos, 0s quais serdo objeto de consideragao pelo
drgédo competente; e

IV - ser notificado para formular suas alegacées antes de decisao de que possa decorrer
gravame a sua situacéo.

Art. 10. Sdo deveres dos interessados perante a Agéncia, sem prejuizo de outros previstos
em ato normativo:

| - expor os fatos conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé;

lIl - agir de modo prudente de forma a propiciar o ndo comprometimento de suas agoes; e

IV - prestar as informagées que lhes forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos
fatos.”

As decisoes da ANEEL podem ser tomadas em trés niveis ou instancias permanentes: i) a
Diretoria, instancia maxima de decisao, e que decide em regime de colegiado; ii) as Superintendéncias,
que tem competéncias estabelecidas no Regimento Interno e/ou recebem delegagéo da Diretoria para
decidir sobre temas especificos; e iii) as Agéncias Reguladoras Estaduais conveniadas com a ANEEL,
que recebem delegacéo, via Convénio, para as atividades de fiscalizagdo, ouvidoria e mediaco.
Existe, ainda, uma outra instincia, que sdo as Comissdes Especiais de Licitacdo, criadas
especificamente e com duragdo determinada para realizagéo dos leildes de concess@o de Geragédo e
Transmissao e, também, para as licitagdes para aquisicao de bens ou servigos pela ANEEL.
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As decisOes da ANEEL, sobre as matérias de sua competéncia, sao formalizadas por meio de
atos administrativos e 0s requisitos para sua emissdo, revisdo ou anulagao constam do Titulo I,
Capitulo V, da Norma Organizacional 001. Cabe aqui destacar o artigo 29 que estabelece: “A Agéncia
somente produzird atos por escrito, com a data e o local de sua emisséo e a assinatura, grafica ou
eletrénica, da autoridade responsavel.” As decisdes da Diretoria, promulgadas por meio de Resolugdes,
Despachos e Portarias, bem como as decisdes das Comissoes que tratam de licitacao de concessdes,
sdo publicadas no Diario Oficial da Unido — D.O.U. As decisdes das Superintendéncias tém sido
promulgadas por meio de Despachos ou Oficios.

A Norma Organizacional 001 define trés modalidades ou procedimentos, por meio das quais 0s
interessados legitimados podem buscar, no ambito administrativo, a modificagdo ou anulagao de uma
decisdo da Agéncia, quando entenderem que algum dos critérios, principios e procedimentos previstos
no processo decisorio ndo foi adequadamente observado. Os expedientes administrativos disponiveis
para esta finalidade s&o: o Recurso; o Pedido de Reconsideracdo; e o Procedimento de
Invalidacéo.

Cada uma das modalidades mencionadas aplica-se a um conjunto definido de situagdes e
segue ritos especificos para seu encaminhamento e julgamento. Antes, porém, de entrar no
detalhamento de cada uma, é importante dar uma visdo dos processos punitivos que tém
procedimentos proprios para sua abertura e, também, geram a interposicdo de recursos

administrativos.

1.2 Processos Punitivos e a Resolucdo Normativan  ° 063/2004

Com o obijetivo de diferenciar de outros processos administrativos, considera-se neste trabalho
como processo administrativo punitivo aquele decorrente das atividades de fiscaliza¢ao, realizadas
pelas Superintendéncias de Fiscalizagdo da ANEEL ou pelas Agéncias Estaduais conveniadas.
Quando a fiscalizagao constata qualquer irregularidade ou ndo-conformidade no servi¢o prestado ou no
cumprimento das obrigacOes previstas é emitido um Termo de Notificagdo — TN, fixando prazo para a
concessionaria apresentar justificativas para os desvios constatados.
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A empresa notificada terd prazo de 15 dias, apds o recebimento do TN para apresentar suas
alegagdes e justificativas. A area de fiscalizacao analisara as manifestacoes e, se ndo as considerar
satisfatorias, lavrara um Auto de Infragdo — Al, explicitando a relagdo das infragdes constatadas e a
penalidade aplicada.

As penalidades a que estdo sujeitos os agentes, bem como os procedimentos para sua
imposicao e critérios para definicdo do valor das multas, sdo estabelecidas pela Resolugdo Normativa
n° 063/2004, que aperfeigoou, revisou e atualizou os procedimentos e critérios previstos na Resolugao
n° 318/1998, revogando-a.

Uma das alteragdes introduzidas pela nova resolugdo foi no sentido de compatibilizar os
procedimentos recursais no ambito da ANEEL, com a adocdo de uma unica instancia junto a
autoridade superior (Diretoria), em consonancia com a Lei n° 9.784/99. A Resolu¢do n° 318/98,
revogada, previa o instrumento da Defesa, que na verdade tratava-se de um recurso de primeira
instancia e que era analisado por um dos Diretores, previamente indicado no Auto de Infragao (decisao

monocratica).

[1.2.1 Penalidades

Neste item apresentamos as penalidades a que estdo sujeitos 0s concessionarios,
permissionarios, autorizados e demais agentes de instala¢des e servicos de energia elétrica, bem como
as entidades responsaveis pela operagdo do sistema, pela comercializagdo de energia elétrica e pela
gestao de recursos provenientes de encargos setoriais, conforme previsto no art. 2° da Resolugao n°
063/04.

“Art. 20 As infragdes tipificadas nesta resolugéo sujeitardo a infratora as penalidades de:

| - adverténcia;

Il - multa;

lll - embargo de obras;

IV — interdigcéo de instalagées;

V — suspenséo tempordria de participagdo em licitagbes para obtengdo de novas concessoes,
permissées ou autorizagbes, bem como de impedimento de contratar com a ANEEL e de
receber autorizagdo para servigos e instalagées de energia elétrica;

VI - revogacgéo de autorizagao,

VIl - intervenc&o administrativa;

VIl - caducidade da concessao ou da permissao.
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Paragrafo unico. A aplicacdo das penalidades de que trata este artigo compete:

a) — ao(s) Superintendente(s) responsavel(is) pela agéo fiscalizadora, nos casos previstos nos
incisos | a IV;

b) - a Diretoria, por proposta do(s) Superintendente(s) responsavel(is) pela agdo
fiscalizadora, nos casos referidos nos incisos V a VII.

¢) — ao Poder Concedente, por proposta da ANEEL, na hipdtese prevista no inciso VIII”

Verifica-se, no artigo acima transcrito, que na maioria das penalidades (incisos | a IV) o
processo administrativo punitivo serd iniciado pelo Superintendente ou Agéncia Estadual responsavel
pela acdo de fiscalizacdo, que lavrard e assinard o respectivo Auto de Infracdo. No caso de
penalidades mais graves, que restringem ou cancelam direitos dos agentes, o Al serd assinado pela
Diretoria ou pelo Poder Concedente, mas sempre com base numa agdo prévia de fiscalizagao e
sempre assegurando o direito de ampla defesa e contraditorio ao agente autuado.

O artigo 20, §2°, da Resolugdo n° 063/04, estabelece as condi¢bes ou requisitos para que seja
lavrado o Auto de Infracdo, que, nos termos do art. 22, deverd ser acompanhado do Termo de
Notificagdo — TN, da manifestacdo da notificada e da exposicdo de motivos. O Al serd lavrado nos
casos em que ocorrer uma das situagdes relacionadas a seguir:

| — comprovacgao da n&o conformidade;

Il - auséncia de manifestacao tempestiva da interessada;

Il - serem consideradas insatisfatorias as alegacdes apresentadas;

IV - ndo serem atendidas, no prazo, as determinacoes da ANEEL.

Das penalidades aplicadas cabera recurso, que obedece, a partir da vigéncia da Resolugdo
n°063/2004, os mesmos procedimentos definidos para os demais recursos administrativos. O item a
seguir apresenta os requisitos e caracteristicas dos recursos administrativos, bem como ressalta as

diferengas sobre o requerimento de efeito suspensivo das decisdes recorridas.
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1.3 Recurso Administrativo

O Recurso Administrativo € o mais comum dos procedimentos a disposi¢éo dos agentes para
defesa de seus direitos, no &mbito administrativo, perante a Agéncia Reguladora. A matéria é tratada
no Titulo Il, Capitulo VII, da Norma Organizacional 001, cujo artigo 45 estabelece que “Das decisdes
administrativas cabe recurso, em face de razées de legalidade e de mérito, independentemente de

caugéo, sendo a Diretoria a instdncia maxima recursal, nas matérias submetidas a algada da Agéncia.”

O recurso é um requerimento aplicavel contra atos do Diretor-Geral, dos Diretores, dos
Superintendentes e titulares de unidades organizacionais de mesmo nivel hierarquico, de Presidentes
de Comissdo de Licitacdo e de outros servidores com delegacdo de poder decisério no &mbito da
ANEEL, bem como os oriundos de Agéncias conveniadas.

Séao atos recorriveis os despachos, as resolugdes e outros atos ou decisdes, referentes a
processos de pré-qualificacdo ou adjudicacao para outorga de concessdes, ou para aquisicdo de bens
e servicos para a Agéncia. De acordo com o art. 48 sdo irrecorriveis na esfera administrativa os atos

de mero expediente ou preparatdrios de decisdes, bem assim os informes e pareceres.

O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a decis&o, a qual, se ndo a reconsiderar no
prazo de cinco dias, encaminhara os autos a Diretoria da ANEEL. (art. 49). Havendo outros
interessados, devera ser encaminhada cépia do recurso aos mesmos, concedendo prazo de cinco dias
Uteis (art. 53, Ill) para apresentar contra-razées. O julgamento do recurso serd exercido apds a
manifestacao, ou decurso de prazo.

Na aprecia¢do do recurso, a Diretoria podera confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou
parcialmente, a decisao recorrida (art. 49, §2°). No caso de modificacao que implique em gravame, o
recorrente devera ser cientificado para que formule suas alegagdes no prazo de dez dias (art. 49,

§3°).
O prazo para interposicdo de recursos, salvo disposicao legal especifica, € de dez dias (art.

52), contados a partir da cientificacao oficial. O recurso interpde-se por meio de requerimento, no qual o

recorrente deverd expor os fundamentos do pedido de reexame, podendo juntar os documentos que
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julgar convenientes (art. 50). O artigo 46, estabelece as condicdes em que 0 recurso nao sera
conhecido, conforme segue:

“Art.46 O recurso ndo serd conhecido quando interposto:

| — fora do prazo;

Il - perante drgéo incompetente;

Il - por quem n&o seja legitimado;

IV - contra ato normativo, de carater geral e abstrato, editado pela Agéncia; e,
V - apds exaurida a esfera administrativa.”

Quando ao inciso V acima, o art. 57 da Lei n® 9.784/99, estabelece a limitagdo de trés
instdncias para a tramitacdo do recurso na esfera administrativa. Os recursos contra atos da
ANEEL séo julgados em duas insténcias: a instancia que emitiu a decisdo e a Diretoria, quando a
autoridade da primeira instancia nao reconsiderar a decisdo. Ja os recursos contra atos das Agéncias
Estaduais conveniadas, para atender a limitagdo legal acima, poderao ser apreciados em no maximo
duas instancias na prépria Agéncia, sendo que da decisdo de ultima instancia da agéncia conveniada
caberd recurso a Diretoria da ANEEL (art. 63-A).

Portanto, uma vez que o recurso tenha sido apreciado e decidido pela Diretoria da ANEEL esta
exaurida a esfera administrativa, restando, se ainda houver inconformidade com a decisédo, a
alternativa de recurso ao Poder Judicidrio. Existe uma unica excecao, conforme se vera adiante no item

sobre Pedido de Reconsideragédo

.4 Efeito Suspensivo

O Efeito Suspensivo, no Direito Processual, significa a suspensao ou paralisagdo da execugdo
da sentenca, até que o recurso interposto seja julgado. Sob este aspecto os regulamentos da ANEEL
tratam de forma diferenciada os recursos administrativos convencionais e 0s recursos referentes a
penalidades aplicadas nos termos da Resolugdo Normativa n° 063/2004. Portanto, essas diferencas

merecem, aqui, ser comentadas.

O recurso contra ato ou decisdo que né@o implique em penalidade, como regra geral e de
acordo com o artigo 51 da Norma Organizacional 001, sera recebido sem efeito suspensivo, a
menos que exista disposicao legal em contrario. Portanto, se o recorrente entender que a decisdo
acarretara prejuizo, de dificil ou incerta reparagao, devera requerer o efeito suspensivo, no préprio
recurso ou em requerimento a parte. O artigo 53, inciso V, define que requerida a concesséo de efeito
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suspensivo, o recurso sera distribuido ao Diretor-Geral, que apreciara o pedido em trés dias Uteis e,
apds a decisdo, os autos serdo distribuidos ao Diretor-Relator. O artigo 62, inciso Il, que trata do
procedimento de invalidacao, estabelece que da decisao sobre o pedido de efeito suspensivo nao

cabe recurso na esfera administrativa.

O recurso contra ato ou decisdo que imponha alguma das penalidades referidas no item 11.2.1
acima, de acordo com o paragrafo unico do art. 33 da Resolugdo ne 063/2004, sera recebido com
efeito suspensivo na parte em que impugnar o Auto de Infrag@o. A Unica exce¢@o ocorre nos casos
de aplicacao de penalidades de embargo de obras ou de interdicao de instalagdes, que ndo possuam a
necessaria autorizacdo ou concessdo da ANEEL, ou que ponham em risco a integridade fisica ou
patrimonial de terceiros (paragrafo unico do art. 99).

Portanto, para a grande maioria dos recursos contra penalidades a concessdo do efeito
suspensivo é automatica, ndo precisando constar no recurso tal pedido. Ja nos demais recursos
administrativos, o recorrente deve, explicitamente, requerer o efeito suspensivo. A juizo do Diretor-
Geral, se ficar demonstrada a ocorréncia iminente de prejuizos de dificil ou incerta reparagao, o efeito

suspensivo sera concedido.

.5 Pedido de Reconsideracéo

O Pedido de Reconsideracao € a segunda modalidade disponivel aos agentes para defesa de
seus interesses e pode ser utilizado em situagcdes mais restritas, como se vera a seguir. O objetivo
deste procedimento é assegurar um minimo de duas instancias para os recursos administrativos

nos casos em que o ato ou decisao recorrida foi proferido pela propria Diretoria.

O minimo de duas instancias esta assegurado no caso de decisdes dos Superintendentes da
ANEEL, de Comissoes Especiais de Licitagdo, ou das Agencias Estaduais conveniadas, porque como
vimos 0 recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a decisdo, que se nao a reconsiderar,
encaminhard o recurso para apreciagdo em ultima instancia pela Diretoria da ANEEL. Entretanto, no
caso de decisdo originaria da Diretoria, 0 recurso sera a ela encaminhado em primeira instancia. Assim,
caso 0 recurso nao seja provido, e se nao existisse o Pedido de Reconsideragdo, o0 recurso seria

apreciado em uma Unica instancia.
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O Pedido de Reconsideragdo, portanto, somente sera admitido contra decisao originaria da
Diretoria, e apds recurso analisado em primeira instancia pela Diretoria ter sido indeferido, ou
parcialmente provido. O prazo para interposicao do Pedido de Reconsidera¢do, bem como as regras e
procedimentos aplicaveis na sua analise e decisdo sao 0s mesmos estabelecidos para 0s recursos

administrativos (art. 54).

Uma vez recebido o pedido, 0 mesmo sera anexado aos autos do processo e distribuido a
novo relator. E importante ressaltar que o Pedido de Reconsideracéo ndo deve ser uma mera repeticio
dos argumentos do recurso anterior, pois mesmo que seja apreciado por um novo diretor-relator, este
diretor participou da decisao sobre o recurso inicial, que foi assumida pela Diretoria, em regime de
colegiado. Assim, para que o Pedido de Reconsideracdo tenha alguma chance de éxito, deve agregar
novos fatos e alegacdes que possam justificar uma mudanca da decisao.

Convém ressaltar, que ndo cabe falar em Pedido de Reconsideragéo de decisdes da Diretoria
tomadas em segunda insténcia ou terceira instancia (no caso de decisdes originarias das Agencias
Estaduais conveniadas). Se o recurso foi apreciado em insténcia inferior, a Diretoria da ANEEL passa a
ser instancia administrativa final e, apds a deciséo da Diretoria fica exaurida a esfera administrativa,

portanto, pedidos de reconsidera¢do que se encaixam nesta condicao nao tém sido conhecidos.

Da mesma forma, ndo cabe falar em Pedido de Reconsideragédo dirigido a Superintendente,
Comissdo de Licitacdo ou Agéncia Estadual conveniada, o correto seria chamar o expediente de
Recurso. Cabe ressaltar que muitos agentes tém usado indevidamente o Pedido de Reconsideragao
para recorrer de decisao de Superintendente. Entretanto, nestes casos esta formalidade é relevada,
com base no principio da economia processual, e 0 Pedido de Reconsideragdo é recebido como se
Recurso fosse, sem prejuizo da andlise do pleito e da garantia do principio da ampla defesa.

O Pedido de Reconsidera¢do é admitido, também, nos casos de indeferimento de Pedido de
Invalidagéo (art. 62, VII), que sera tratado no proximo item.

1.6 Pedido de Invalidac&o

O procedimento de invalidagdo é a terceira modalidade disponivel aos agentes para defesa de
seus direitos, no ambito administrativo. O art. 61 da Norma Organizacional ANEEL 001 estabelece que
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a anulaga@o de ato ou contrato administrativo podera ocorrer de oficio ou mediante provocagdo dos

interessados.

O art. 62 define que o requerimento para invalidagdo provocada sera dirigido a Diretoria e,
quando requerida a concessao de efeito suspensivo, o processo sera distribuido ao Diretor-Geral, que
apreciara o pedido conforme ja mencionado no item 11.3.1, devendo-se, em seguida, os autos serem
distribuidos ao Diretor-Relator. Nao havendo pedido de efeito suspensivo, os autos serdo

imediatamente distribuidos ao relator.

O Diretor-Relator encaminhara o processo a Procuradoria-Geral para, no prazo de trinta dias,
opinar sobre a procedéncia ou nao do pedido, sugerir providéncias para instru¢ao dos autos, e verificar
se a invalidagdo requerida atingira terceiros. Quando o parecer apontar a existéncia de terceiro(s)
interessado(s), o relator devera notifica-lo(s) para, no prazo comum de dez dias, manifestar(em)-se a

respeito do requerimento de invalidacao.

O artigo 62, inciso VII, define que da decisao sobre o requerimento de invalidagcao cabera
pedido de reconsideracao, nos termos do art. 54, ou seja, visando garantir que o pedido de
invalidacdo seja apreciado em duas instancias administrativas. Adicionalmente, o paragrafo Unico,
deste mesmo artigo, estabelece que o procedimento para invalidagcdo “de oficio” observara os mesmos
procedimentos acima, garantindo-se a qualquer Diretor a faculdade de inicia-lo, inclusive com pedido

de efeito suspensivo.

Existem dois aspectos que nao estdo claros na norma da ANEEL quando trata do
procedimento de invalidacdo: i) a abrangéncia dos questionamentos, ou seja, das razdes e alegacoes
apresentadas; e ii) o0 prazo para interpor o pedido de invalidacdo. Entretanto, estes aspectos podem ser
definidos com base na doutrina e em pareceres, tanto na esfera do Poder Judiciario, como do Direito

Administrativo.

11.6.1 Abrangéncia do Pedido de Invalidagéao

Quanto a este primeiro aspecto, o procedimento de invalidagéo, diferentemente do recurso -
que é admitido em face de razdes de legalidade e mérito - somente sera admitido e analisado em

funcao de questionamentos quanto a legalidade do ato ou decis@o que se pretenda impugnar. Tal
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entendimento decorre da interpretacao da Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal. A referida lei trata da anulagdo de atos administrativos nos
artigos 53 e 54, transcritos a seguir:

“Art 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados 0s
direitos adquiridos.

Art 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma -fé.

A anulacao ou invalidagéo de ato administrativo cuida, portanto, da retirada ou da eliminagao
do ato por razoes de sua ilegalidade, pois ele se encontra em discorddncia com a norma.
Adicionalmente, verifica-se, do comando legal acima, que detectado vicio de legalidade em ato ou
contrato a sua anulagao pela Administrag@o néo € juizo discricionario, mas, sim, um dever, que decorre
dos principios da autotutela administrativa e de controle sobre os atos praticados pelo proprio érgéo e
visa a restauracdo da ordem juridica. Assim, a anulagdo, ou invalidacdo, é decisdo de carater

administrativo ou judicial que declara ndo ser valida uma norma, ou um ato, ou um negacio juridico.

Sobre este tema cabe mencionar o Parecer ne 222/2004 da Procuradoria Federal da ANEEL
que delimita 0 campo de andlise de requerimento de invalidagdo nos seguintes termos: “O pedido de
invalidagdo almeja desconstituir ato exarado pela Diretoria da ANEEL ... Nesses termos, seu objeto
estd, essencialmente, jungido a eventual existéncia de ilegalidade capaz de macular todo o
procedimento que culminou com a decisdo combatida. Com isso, ha que se tornar claro que a sorte do
pedido de invalidagdo depende, fundamentalmente, do dever da Administracdo Publica de suprimir
seus atos quando eivados de ilegalidade, isto € para que obtenha éxito o requerente devera
demonstrar nos autos elementos que indiquem a pratica de ato que deve ser revisto pela Administracao
em louvor a prerrogativa de autotutela que deve guardar em relagdo aos atos administrativos que

pratica.”

A Lei n° 9.784/99 fala em anulagéo dos atos, ja a Norma da ANEEL fala em procedimento de
invalidagao. Cabe aqui mencionar que, a maioria dos estudiosos do Direito Administrativo considera
estas duas palavras sinénimas, entretanto, alguns doutrinadores diferenciam os termos anulagéo e
invalidagdo. Defendem estes que a "anulag@o" ocorre quando a retirada do ato é realizada pela
Administracdo Publica e "invalidagdo" quando é realizada pelo Poder Judicidrio. Neste sentido a
norma da ANEEL poderia ser revista para ficar coerente com a lei e a doutrina.
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I1.6.2 Prazo para a invalidacdo de oficio

Este é um tema que, na minha visdo, ndo estd pacificado, embora a grande maioria dos
doutrinadores defenda que deve existir um limite de tempo para invalidacao de um ato administrativo
ou decisdo judicial. Com efeito, a questao restou muito bem apreciada pela decisdo da lavra do MM.
Juiz Julio Rodrigues Coelho Neto, que diante do brilhantismo dos fundamentos invocados,

transcrevemos a sequir:

“Néo se olvida que a cabe a Administracdo o poder e até mesmo o dever de anular ou
revogar seus proprios atos, quando eivados de nulidades. Trata-se do exercicio da
autotutela administrativa, ha muito reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
Stimula n°473:

"A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que o tornam
ilegais, porque deles nédo se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a
apreciagao judicial.”

Ao mesmo passo, contudo, o poder de autotutela administrativa ndo dever ser interpretada
como de natureza absoluta, tendo em vista os principios da boa-fé e da seguranga juridica.

E certo ser dever da Administragdo rever seus atos, em nome do interesse publico que lhe
compete observar, mas, todavia, é em nome deste mesmo interesse publico que tal
conduta se limita no tempo, em atengdo aos direitos adquiridos do particular e a
preservagdo da estabilidade das relagbes juridicas, fundamento essencial a estabilidade no
convivio social.

Sobre o0 assunto, assim leciona Celso Anténio Bandeira de Mello:

“O Direito propbe-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia
da vida social. Dai o chamado principio da ‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto, se
néo € o mais importante dentro todos 0s principios gerais de Direito, €, indisputavelmente,
um dos mais importantes entre eles. Os institutos da prescricdo, da decadéncia, da
preclusdo (na esfera processual), do usucapido, da irretroatividade da lei, do direito
adquirido, sdo expressbes concretas que bem revelam esta profunda aspiracdo a
estabilidade, & seguranca, conatural ao Direito. Tanto mais porque inumeras dentre as
relagbes compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em vista do porvir e n&o
apenas da imediatidade das situagdes, cumpre, como inafastdvel requisito de um ordenado
convivio social, livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes, que haja uma
certa estabilidade nas situagbes destarte constituidas.

Esta ‘seguranga juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiragbes do Homem: a

da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagao ao que o cerca, sendo esta
uma busca permanente do ser humano. E a insopitdvel necessidade de poder assentar-se
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sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar
com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
conseqlientemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos
cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo.”

Dentre os componentes da seguranga nas relagées juridicas, encontram-se os institutos
da prescricdo e decadéncia, habeis a evitar que o exercicio de determinado direito ndo se
preserve indefinidamente ao arbitrio daquele que o detém.

Enfocando os institutos a luz do Direito Administrativo, expde Hely Lopes Meirellles:

"A nosso ver, a prescricao administrativa e a judicial inpedem a anulacdo do ato no
ambito da Administracao ou pelo Poder Judiciario. E justifica-se essa conduta porque
o interesse da estabilidade das relacoes juridicas entre o administrado e a
Administracdo ou entre esta e seus servidores é também interesse publico, tao
relevante quanto os demais. Diante disso, impde-se a estabilizagdo dos atos que
superem 0s prazos admitidos para sua impugnagéo, qualquer que seja o vicio que se lhes
atribua. Quando se diz que os atos nulos podem ser invalidados a qualquer tempo,
pressupde-se, obviamente, que tal anulacdo se opere enquanto ndo prescritas as vias
impugnativas internas e externas, pois, se 0s atos se tornaram inatacdveis pela
Administragéo e pelo Judicidrio, ndo ha como pronunciar-se sua nulidade."

Atendendo a esse entendimento, a Lei n® 9.784, de 29.01.1999, "visando, em especial, a
protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracdo" (art. 1°), plenamente aplicavel a hipdtese dos autos, dispoe, em seu art. 54,
acerca do prazo decadencial para anulacdo de atos administrativos de efeitos benéficos
aos administrados:

“Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatdrios decai em 5 cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé.”

Portanto, como primeiro limite ao dever de invalidar, tem-se o decurso de tempo. Pontifica
a Prof.2 Weida Zancaner que "em nome da seguranga juridica, o decurso de tempo pode ser, por si
mesmo, causa bastante para estabilizar certas situagdes, fazendo-as intocaveis. Isto sucede nos casos
em que se costuma falar em prescricdo, a qual obstard a invalidagédo do ato viciado. Ou seja, assim

como ocorre contra o particular prazo prescricional para que reclame seus direitos perante a

Administracdo Publica, € Iogico que também em relacdo a esta deva existir um determinado
prazo para que exerca seu poder de invalidar seus atos, exatamente com base na sequranga das
relagées juridicas, fundamento basico do instituto da prescri¢do. A problematica surge, todavia, em se
determinar qual seja o dito prazo prescricional para que a Administragéo invalide seus atos.".

Até este ponto temos de concreto que também é relevante o principio da seguranca juridica,
além do principio da legalidade, e que o art. 54 da Lei n° 9.784/99 preceitua um prazo decadencial
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de 5 anos para que a Administracao anule atos que, por razées de ilegalidade, produzam efeitos
favoraveis para qualquer administrado.

Entretanto, se 0 ato ndo gerar efeitos favoraveis ao administrado, ou houver sido praticado com
ma-fé, a Administragdo ndo esta jungida ao prazo decadencial de 5 anos. Entao, qual seria o prazo
de que dispoe a Administracado para anular atos ilegais que nao resultem em beneficios? E qual
o prazo de que dispde o administrado para requerer, ou provocar, a anulacao de ato que
considere ilegal e que lhe cause prejuizo ou cerceie seus direitos?

Antes, porém, de buscar responder as questdes anteriores, é importante, conceituar alguns

termos associados a prazos processuais e que foram anteriormente mencionados:

Decadéncia — i) perda de um direito material em razdo do decurso de prazo insuscetivel de
interrupc@o ou suspensdo (Diciondrio Juridico), ou ii) extincdo de um direito por haver
decorrido o prazo legal prefixado para o exercicio dele (Dicionario Aurélio);

Preclusao - i) perda do direito de praticar um ato processual pela inércia de uma das partes
durante o respectivo prazo (Diciondrio Juridico), ou ii) perda de uma determinada faculdade
processual civil, ou pelo ndo exercicio dela na ordem legal, ou por haver-se realizado uma
atividade incompativel com esse exercicio, ou, ainda, por ja ter sido ela validamente exercitada
(Dicionario Aurélio);

Prescricao - i) perda do direito de acao em face do transcurso de um prazo legal. Modo pelo
qual o direito se extingue, em vista do ndo exercicio dele durante certo lapso de tempo
(Dicionario Juridico), i) perda da agdo atribuida a um direito, que fica assim juridicamente
desprotegido, em conseqiéncia do ndo uso dela durante determinado tempo (Dicionario
Aurélio), ou iii) a maneira pela qual se extingue a punibilidade do autor de um crime ou
contravencgdo, por nao haver o Estado exercido contra ele no tempo legal o seu direito de acao,
ou por ndo ter efetivado a condenagéo que lhe impds (Dicionario Aurélio).

Colocadas as definicdes acima, julgamos necessario, igualmente, diferenciar os mencionados
institutos, cuja natureza juridica é bastante semelhante, para ter-se uma nogdo exata de qual deles
seria mais coerente com o regime juridico-administrativo. Para uma melhor compreensdo das
diferengas, transcrevemos a seguir texto da professora Maria Helena Diniz, com arrimo na doutrina do

mestre processualista José Manoel de Arruda Alvim Neto, verbis:
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"A preclusdo nédo se confunde com a prescrigdo ou com a decadéncia. A decadéncia é um
prazo estabelecido pela norma para exercicio de um direito. Ndo usado dentro do prazo, ter-se-
d a extingdo do direito. A prescrigdo é um prazo dentro do qual se pode ajuizar a agéo. Se tal
n&o ocorrer a agdo prescreve, embora o direito desmunido de acdo exista, sendo, todavia, em
termos praticos, muito dificil prosperar a pretens@o. Ja a preclusdo deriva do fato de ndo haver
a pratica de um ato, no prazo em que ele deveria ser realizado, ndo sendo alusivo a existéncia
ou a inexisténcia de um direito, mas sim as faculdades processuais”.

A decadéncia revela-se, portanto, como a extingdo do prdprio direito, pelo escoamento do
prazo legal estabelecido para seu devido exercicio. Nao pressupde obrigatoriamente uma agao como a
prescricdo, mas simplesmente um direito. Ademais, 0s prazos prescricionais interrompem-se e

suspendem-se, enquanto os decadenciais nao.

Nao obstante a maioria dos autores tratarem o prazo para invalidacdo de atos pela
Administragdo Publica como “prescricional”, entende a Prof. Weida Zancaner que na realidade tal prazo
seria “decadencial’. Isso porque a prescri¢do implica a existéncia de uma acao ajuizavel, e a inércia do
seu titular por um certo periodo de tempo, 0 que acarreta a sua extingd@o e, por via obliqua, do direito
que lhe seja referente. Entretanto, a Administracdo para invalidar um determinado ato administrativo
nao precisa se socorrer as vias judiciarias, podendo fazé-lo de oficio, pelo que nao se tem a extingao
de uma acao ajuizavel e, portanto, o prazo seria decadencial. Este entendimento, a nosso ver, esta
coerente com os termos do art. 54 da Lei n° 9.784/99 que menciona “O direito da Administracdo de

anular ... decai em 5 anos.”

Nos casos ndo previstos no art. 54, isto &, atos ilegais de que nao decorram efeitos favoraveis,
nao existe consenso entre os doutrinadores sobre o0 prazo decadencial, ou seja, 0 prazo em que se
extingue o direito da Administracdo anular um ato com vicio de legalidade. Alguns autores, entre os
quais se alinha o Procurador Federal Sérgio de Oliveira Netto, postulam que, ressalvadas as situacoes
do art. 54 e outras previstas em lei, a Administracdo pode anular, a qualquer tempo, seus atos
maculados por nulidades. Tal posicao se fundamenta no art. 114 da Lei n° 8.112./90, que diz: “A
administracdo deverd rever seus atos, a qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade.”, e que,
segundo os defensores desta tese, ndo foi revogado pela Lei ne 9.784/99.

Uma segunda corrente, requestando a aplicagdo, por analogia, da teoria das nulidades
previstas no direito civil aos atos administrativos inquinados de vicios, propugna pela aplicacdo do
prazo ora de 5 anos, ora de 20 anos, conforme tratar-se de atos tidos por anuldveis ou nulos,
respectivamente. Uma terceira corrente, com fundamento no Decreto n° 20.910, de 1932, que regula a
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prescricdo quinqlienal, entende que: seja 0 ato administrativo nulo ou anulavel a administragdo tem
prazo decadencial de 5 anos, a contar da edi¢&o do ato, para exercer a autotutela e proceder a revisao
de seus atos.

O decreto acima referido trata de prescricdo de dividas passivas da Unido, Estados e
Municipios e de a¢des contra a fazenda nas trés esferas de governo e define no seu art. 12 um prazo
prescricional de cinco anos. Embora o decreto ndo trate especificamente de anulagdo “de oficio” de
atos da administragcdo e fale em prazo prescricional, quando ja se comentou que o correto seria
estabelecer um prazo decadencial, entendo que, tendo em vista a relevancia do principio da seguranga
juridica, o prazo limite para a administracdo anular seus atos deveria ser de 5 anos,

independentemente do ato trazer ou néo efeitos benéficos para algum dos administrados.

11.6.3 Prazo para a invalidagédo provocada

Nesta situacdo, ou seja, invalidacao a pedido do interessado, deveria ser aplicado o prazo
prescricional, de acordo com as definicbes apresentadas no item anterior. Entretanto, nem a Lei n°
9.784/99 nem a Norma Organizacional ANEEL 001 estabelecem esse prazo. Assim, em recente pedido
de invalidagdo julgado pela Diretoria da ANEEL a Procuradoria foi instada a se manifestar sobre o
prazo de que dispde o administrado.

A Procuradoria Federal da ANEEL opinou no sentido de que se aplica 0 prazo maximo de cinco
anos, a contar da data em que o ato foi praticado. Esta posicdo foi manifestada no Parecer ne
183/2005, nos seguintes termos:

“.. de uma interpretagdo sistematica dos arts. 61 e 31-A da Resolugédo n° 233/98, conclui-se
que o pedido de invalidacdo deve, inequivocamente, observar o prazo maximo de 5
(cinco) anos a contar da data em que o ato foi praticado. Em matéria exclusivamente de
legalidade, vigoram os principios da autotutela administrativa e de controle sobre os atos
praticados pelo prdprio drgéo, que permitem a Administragdo Publica conhecer, de oficio ou
mediante provocagéo, de requerimentos fundados em ilegalidade, desde que nao tenha havido
a preclusdo administrativa.”.

Nao foram apresentadas pela Procuradoria da ANEEL outras motivacdes para o prazo de 5
anos e, aparentemente, 0 entendimento foi no sentido de que se aplica igual prazo para a
Administracdo e o administrado. A meu ver tal posicdo mereceria ser melhor justificada e motivada,

tendo em conta a legislacao apresentada a seguir.
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O Cddigo de Processo Civil no seu art. 245 estabelece, in verbis: “A nulidade dos atos deve
ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusdo.” E o seu paragrafo unico estabelece algumas excecoes: “Nao se aplica esta disposicéo as
nulidades que o juiz deva decretar de oficio, nem prevalece a precluséo, provando a parte legitimo
impedimento.”

Diversas leis federais e estaduais estabelecem claramente os prazos para o administrado
recorrer ou apresentar peticdo contra atos ou fatos que julgue estarem se contrapondo aos seus
direitos e, em geral, 0s prazos sao tanto maiores quanto mais graves o direito afetado pelo ato que se
pretende impugnar. Como exemplo podemos citar a Lei ne 8.078/90 — Cddigo de Defesa do
Consumidor, a Lei n° 8.112/90 — Regime Juridico Unico dos Servidores Federais, e a Lei n° 6.745/85 -

Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Santa Catarina.
Lei n° 8.078/90 - SECAQ IV
Da Decadéncia e da Prescri¢ao
“Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacao caduca em:
| - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos nao duraveis;
Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do
término da execugdo dos servicos.

()

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar
evidenciado o defeito.

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a repara¢ao pelos danos causados por fato
do produto ou do servigo prevista na Secédo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do
prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.”

Lei n° 8.112/90 - Capitulo VIII
Do Direito de Peticao
Art. 110. O direito de requerer prescreve:
|-em 5 (cinco) anos, quanto aos atos de demiss@o e de cassacdo de aposentadoria ou

disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial e créditos resultantes das relagdes de
trabalho;



Il - em 120 (cento e vinte) dias, nos demais casos, salvo quando outro prazo for fixado em
lei.

Paragrafo unico. O prazo de prescricdo sera contado da data da publicacdo do ato
impugnado ou da data da ciéncia pelo interessado, quando o ato n&o for publicado.

Lei n26.745/85
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Santa Catarina

Art. 125 O direito de pleitear na esfera administrativa prescreve a partir da data da publicagao
oficial do ato impugnado ou, quando for dispensada, da data em que dele tiver conhecimento
o funcionario:

| - Em 05 (cinco) anos, quanto aos atos de que decorreram a demissao, aposentadoria ou
disponibilidade do funcionario;

Il - Em 02 (dois) anos, nos demais casos.

Conclui-se, de tudo o que foi apresentado sobre o pedido de invalidacéo, que existem barreiras
ao poder-dever da Administracdo de invalidar seus proprios atos, como, por exemplo, o decurso de um
determinado lapso temporal que, por si sO, seja capaz de consolidar determinadas situagoes.
Entretanto, verifica-se que nao existe consenso entre 0s estudiosos e doutrinadores do Direito
Administrativo sobre 0s prazos aplicaveis.

Outra conclusao, a vista da legislacdo apresentada acima: é comum um prazo maximo de 5
anos para o pedido de invalidacdo provocada, conforme recomendado no parecer da Procuradoria da
ANEEL, mas existem previsdes em lei de prazos menores como: 120 dias ou 2 anos. De qualquer
forma, nao parece razoavel que o prazo para invalidacao provocada seja considerado de 10 dias,

mesmo prazo para interposicao de recursos administrativos.

Fechando este item, entendo que, ndo havendo impedimento legal, a Norma Organizacional
ANEEL 001, aprovada pela Resolugdo n°o 233/98, deveria ser revisada no sentido de estipular
claramente os prazos de decadéncia e prescricdo administrativas, em especial, 0 prazo de prescri¢éo

para o pedido de invalidacao provocada.
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[1.7 Reunido Publica da Diretoria

Este capitulo ndo poderia ser encerrado sem se fazer mengdo ao processo decisorio, no
ambito da Diretoria, que é a ultima insténcia recursal. Na etapa de deliberagéo e decis@o da Diretoria,
0s agentes e consumidores dispdem de mais uma oportunidade para se manifestarem sobre 0s seus
pleitos, sejam eles referentes a processos rotineiros de outorga de concessoes; reajustes e revisoes
tarifarias; sejam eles relativos aos requerimentos que estamos enfocando: recursos administrativos,

pedidos de reconsideragéo e pedidos de invalidacao.

Desde outubro de 2004, os processos que envolvam interesses dos agentes do setor elétrico e
consumidores passaram a ser deliberados em reunidao publica da Diretoria da ANEEL. Os
procedimentos gerais destas reunides estéo definidos na Norma Organizacional ANEEL 018, aprovada
pela Resolugdo Normativa n® 87, de 27 de setembro de 2004. A referida norma organizacional pode ser
consultada em detalhes no site da ANEEL, mas entendo ser relevante apresentar os artigos a seguir
transcritos, chamando atencao especial para os arts. 16 e 18 que tratam da sustentacao oral pelas
partes interessadas:

“Art. 6 E competéncia exclusiva do Diretor Relator requerer a inscrigdo do processo na pauta
da reunido da Diretoria, 0 que serd feito com o envio dos autos a Secretaria-Geral, com o
devido despacho.

()

§ 2° Sera dada divulgacdo da pauta da reunido por meio da disponibilizacdo prévia, em
até dois dias uteis antes da realizacdo da reunido, no sitio da ANEEL e mediante a
afixacdo em local proprio e acessivel do edificio sede da Agéncia e de suas delegadas nos
Estados.

Art. 9° O relatdrio sera disponibilizado ao publico no sitio da ANEEL juntamente com a
publicagéo da pauta da reuniéo.

Art. 16. Apds a aprovagdo da ata, o Presidente da reunido declarara aberta a fase de
deliberacao, passando a palavra ao Secretario-Geral que chamara o0s processos na ordem da
pauta, ressalvados os pedidos de preferéncia.

§ 1° As partes do processo poderao requerer preferéncia na ordem de julgamento da
pauta, bem como requerer sustentagcdo oral, por meio de pedido dirigido previamente ao
Secretario-Geral ou feito no local da reunido em até trinta minutos antes do seu inicio.

§ 2° Os requerimentos previstos no pardgrafo anterior serdo objeto de andlise e deliberagdo
pelo Diretor-Geral.
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§ 3° Ao término das deliberagbes, proceder-se-a ao expediente para comunicagées,
indicagcdes, mogdes e requerimentos, 0s quais, quando couber, serdo analisados pela Diretoria
e incluidos em ata.

Art. 17. A deliberagéo do processo sera realizada nas sequintes etapas:

| - leitura do Relatorio;

Il - pronunciamento das partes, quando couber e houver inscricao prévia;

lll - leitura do voto do Diretor Relator sequido de debates orais pelos Diretores e, quando
couber, pelo Procurador-Geral ou seu substituto;

IV - votagéo; e

V - prolagao do resultado.

§ 1° O Diretor Relator, caso entenda adequado, podera fazer a leitura da sintese do Relatdrio.

§ 2° Logo apds a leitura do relatorio, o Diretor Relator podera requerer a realizagdo de
apresentagao técnica, pelo periodo maximo de 10 minutos.

Art. 18. Realizada a leitura do relatorio e a apresentacdo técnica, quando houver, sera
conferida a palavra as partes do processo ou aos Seus representantes legais para
sustentacdo oral, pelo prazo maximo de dez minutos, nos termos do art. 16, § 1° desta
Norma.

§ 1° Havendo mais de uma parte no processo interessada na defesa de interesse comum, o
prazo para sustentacédo serd dividido proporcionalmente entre os litisconsortes.

§ 2° Havendo mais de uma parte no processo interessada na defesa de interesses
contrapostos, a sustentagdo sera iniciada pelo autor.

§ 3° Havendo necessidade de réplica, o autor podera requeré-la ao Presidente da reunido, que
podera deferi-la pelo prazo de cinco minutos.

§ 4° Os Diretores poderdo formular perguntas as partes do processo ou aos Sseus
representantes legais.

§ 5° E facultado ao Procurador-Geral ou seu representante legal, apds a leitura do relatdrio ou
da sustentagdo oral, pronunciar-se quanto ao aspecto legal relevante para a elucidagdo da
mateéria, pelo prazo maximo de dez minutos.

Art. 19. Apds a fase prevista no artigo anterior, o Diretor Relator proferird o seu voto.

Art. 20. O debate deve permitir a formagdo do convencimento dos Diretores, podendo cada
Diretor formular perguntas ao Diretor Relator, e entre si, de modo a melhorar seu entendimento
quanto & matéria, bem como solicitar esclarecimento sobre matérias juridicas ao Procurador-
Geral ou ao seu representante legal.

Art. 21. Encerrada a fase de debate, o Presidente da reunido abrird a fase de votagéo,
arguindo o Diretor Relator quanto & manutengéo do seu voto e, em seguida, colhendo o voto
dos demais Diretores na ordem inversa de antiguidade, devendo ao final prolatar o resultado.

§ 1° A Diretoria deliberara com, no minimo, trés votos favoraveis.
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§ 2° A votacdo sera a descoberto, devendo cada Diretor apresentar seu voto fundamentado,
oralmente ou por escrito, salvo quando acompanhar o voto do Diretor Relator, cabendo ao
Diretor-Geral proferir o ultimo voto.

§ 3% Em caso de justificada impossibilidade de comparecimento & reunido, podera o Diretor
encaminhar ao Diretor-Geral, ou ao seu substituto, 0 seu voto sobre as matérias da pauta, o
qual sera lido pelo Secretario-Geral e registrado na ata respectiva.

§ 4° O Diretor Relator podera, motivadamente, a qualquer momento antes da proclamagéo do
resultado, requerer ao Presidente da reunido a retirada do processo da pauta.

§ 5° O processo retirado de pauta sera inscrito na pauta para votagao até a segunda reunido
ordindria seguinte, podendo este prazo ser prorrogado por igual periodo pelo Diretor-Geral em
virtude de pedido justificado do Diretor Relator.

Conclui-se o presente capitulo ressaltando que 0s novos procedimentos, introduzidos com a
Reunido Publica da Diretoria, vieram contribuir para aprimorar a sistematica de deliberagéo e conferem
mais transparéncia e publicidade ao processo decisério. Adicionalmente, os novos procedimentos
garantem maior legitimidade as decisdes, em decorréncia da participacdo efetiva dos interessados no
processo, que passaram a ter o direito de fazer sua sustentagao oral, no tempo de até 10 minutos.
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lll. ANALISE DOS RECURSOS JULGADOS

O objetivo deste capitulo é apresentar os resultados e um tratamento estatistico da
pesquisa realizada sobre os recursos julgados nos primeiros sete anos de existéncia da ANEEL
- anos de 1998 a 2004. Ressalta-se que, ao longo deste trabalho, o termo recurso muitas vezes é
utilizado com um significado mais amplo, ou seja, englobando todas as modalidades de requerimento
mencionadas no capitulo anterior: recursos propriamente ditos, efeitos suspensivos, pedidos de
reconsideragao e requerimentos de invalidagao.

Cabe mencionar que a ANEEL foi escolhida para a aplicagdo da pesquisa por dois motivos:
i) foi o primeiro 6rgéo regulador criado no pais dentro do novo ambiente institucional e tem, como foi
mostrado, um volume consideravel de recursos administrativos julgados; e ii) minhas atividades
profissionais, desde janeiro de 1999, desenvolveram-se na ANEEL, compreendendo, entre outras

fungdes, analisar e subsidiar a Diretoria no julgamento dos recursos administrativos.

Inicialmente, cabe comentar sobre a forma como a pesquisa foi realizada. Relembrando o que
ja foi dito antes, todas as decis6es sobre 0s recursos julgados sao declaradas por meio Despacho
publicado no Didrio Oficial da Unido. Adicionalmente, todos os despachos, bem como outros atos da
ANEEL: resolugdes, portarias, etc., s@o disponibilizados na pagina da Agéncia na Internet -

www.aneel.gov.br

A pesquisa consistiu, assim, de uma busca no “website” mencionado, entrando no item
Legislacdo / Pesquisa Legislativa e procurando no item “Tipo do ato” todos os despachos que
contivessem as palavras de interesse: recurso, suspensivo, reconsideragdo e invalidagcdo. Esta
pesquisa fornece para todos os despachos de interesse as seguintes informagdes: ndmero do
despacho, data de publicagao, ementa do despacho e o arquivo com o teor do despacho, em formato
“pdf’. Os despachos mais recentes a partir do ano 2003 permitem também o acesso ao arquivo do

relatdrio e do voto do diretor-relator.

Caso seja necessario acesso ao processo para conhecer e analisar outros documentos
trazidos aos autos, por exemplo: o ato recorrido, o recurso interposto, pareceres técnicos e/ou juridicos
(quando requeridos), isto poderia ser feito a partir do nimero do processo, que € citado no texto do
Despacho. Entretanto, cabe ressaltar, que em geral este acesso ndo se fez necessario, pois os fatos e
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aspectos relevantes para a tomada de decisdo estao descritos no relatério € no voto que séo levados
pelo relator a apreciacao da Diretoria. Cabe mencionar, ainda, que 0 acesso ao processo € restrito as

partes envolvidas: o recorrente ou terceiros afetados pela decisao recorrida.

Com base na pesquisa mencionada foram montadas tabelas em EXCEL e, posteriormente
estas tabelas foram objeto de uma filtragem ou depuracgao, pois a busca trouxe outros despachos -

associados, por exemplo, a recurso financeiro ou recurso hidrico - que ndo interessavam.

As tabelas iniciais continham apenas 3 colunas - NUMERO DO DESPACHO, DATA DE
PUBLICACAO e EMENTA. Com base nas informagées da ementa, ou informacées complementares,
foram acrescentadas mais 6 colunas,com o objetivo de permitir um tratamento estatistico. As colunas
adicionadas foram: TIPO; QUEM; SEGMENTO; ASSUNTO; DECISAO e OBSERVACAO e tem os
seguintes significados:

» TIPO = modalidade do recurso: REC = recurso; PR = Pedido de Reconsideragao; ES =

Efeito Suspensivo; e Rl = requerimento de invalidacao.

* QUEM = recorrente: nome do agente que interpds o recurso

» SEG = segmento a que pertence o recorrente: C = consumidor; CM = comercializador; D =
distribuic@o; G = geracao; T = transmisséo; e O = outros

» ASSUNTO = decisao recorrida: decisdo da Diretoria; decis@o de alguma Superintendéncia;
ou deciséo de alguma Agéncia Estadual Conveniada

« DECISAO = tipo de decisdo: NC = nao conhecer o recurso; NPROV = nio provimento do
recurso; PP = provimento parcial; e PR = provimento integral do recurso

« OBSERVAGAOQ: alguma informag&o relevante sobre o porque da decis&o, ou sobre o tema
recorrido.

Um trecho da tabela obtida é mostrado a seguir:

RELAGAO DE DESPACHOS COM DECISAO SOBRE RECURSOS

ANO DE 2004
DATA NUMERO EMENTA TIPO QUEM SEG ASSUNTO [ DECISAO OBSERVAGAO

03/03/04 147 Ementa: Desconhece, por intempestividade, o Pedido de Reconsideragéo interposto pela Empresa PR Bragamina D decisao da NC intempestivo
Elétrica Bragantina S.A - EEB, contra a decis&o do Despacho ANEEL 190 de 09.04.2003, relativo ao Auto Diretoria
de Infracdo 047/TN481/2002. Arquivo em PDF _Relatério de Voto

19/01/04 21 Ementa: D 0 Pedido de R ideracao, interposto pela Centrais Elétricas de Santa Catarina PR CELESC D decisdo da NC exaurida a esfera
S.A - CELESC, contra os termos do Despacho ANEEL 931 de 02.12.2003, e confia a aplicagéo da Diretoria administrativa

08/11/04 894 Ementa: Desconhece o recurso com Pedido de R i 20, interposto pela Ce hia de PR COELBA D decisao da NC exaurida a esfera
Eletricidade do Estado da Bahia - COELBA, contra os termos do Despacho ANEEL 109 de 17.02.2004, por| Diretoria administrativa
estar exaurida a via recursal no &mbito administrativo. Arquivo em PDF _Relatério

24/11/04 952 Ementa: D o0 Pedido de R ideracdo apl pela Companhia de Eletricidade do PR COELBA D decisdo da NC exaurida a esfera
Estado da Bahia - COELBA, referente ao processo citado. ~ Arquivo em PDF  Relatério Diretoria administrativa

30/06/04 517 Ementa: Desconhece o recurso com Pedido de R i 20, interposto pela Ce hia Energética PR COSERN D decisao da NC exaurida a esfera
do Rio Grande do Norte S.A - COSERN, contra os termos do Despacho ANEEL 427 de 25.05.2004, por Diretoria administrativa
estar exaurida a andlise da questdo no &mbito administrati . Relatério de Voto

27/04/04 338 Ementa: D o0 Pedido de R ideracao, interposto pela Companhia de Transmiss&o de PR CTEEP T decisdo da NC exaurida a esfera
Energia Elétrica Paulista - CTEEP, contra a decisdo do Despacho ANEEL 321 de 03.06.2003, que Diretoria administrativa
manteve o prazo previsto no Contrato de Concessao ANEEL 143 de 21.12.2001, para conclusao dos

i relativos a0 sequndo circuito da Linha de Ti issao Chavantes - Botucatu. Arquivo

04/03/04 148 Ementa: D o0 Pedido de R ideracao, interposto pela Centrais Elétricas do Rio Jorddo S.A-| PR ELEJOR G decisdo da NC exaurida a esfera
ELEJOR, contra a deciséo constante do Oficio SFF/ANEEL 1.233/2002, que desaprovou o contrato de Diretoria administrativa
compra e venda de eneraia elétrica. entre a COPEL Distribuicdo S.A e a ELEJOR. _Arauivo em PDF
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Posteriormente, as tabelas foram reagrupadas, rearranjadas ou reordenadas de forma a
facilitar um tratamento estatistico das informagdes. Neste sentido resultaram trés tabelas principais,

que estao disponiveis em planilhas Excel, mas sdo muito volumosas para serem anexadas.

A primeira tabela refere-se a Recursos Administrativos e esta foram incorporados os Pedidos
de Reconsideracao, pois constataram-se diversos casos em que o recorrente apresentou um Pedido de
Reconsideracgdo - quando deveria ter interposto um Recurso - e a ANEEL, em obediéncia ao principio
da economia processual, recebeu e analisou 0 pedido como recurso que era cabivel. Como vimos

estas duas modalidades tém procedimentos de admissibilidade e analise semelhantes.

As outras duas tabelas referem-se a pedidos de Efeito Suspensivo e de Invalidagdo. A andlise
do pedido de efeito suspensivo, como vimos, é de competéncia do Diretor-Geral e realizada numa
etapa anterior a andlise do recurso, por esta razdo entendeu-se relevante fazer uma avaliacao, para

mostrar em que situa¢des o efeito suspensivo tem sido concedido.

A tabela a seguir apresenta um resumo do ndmero de pedidos julgados. Verifica-se que, nos
sete anos de existéncia da ANEEL, foram julgados um total de 648 recursos interpostos pelos
diversos agentes, consumidores e outros (prestadores de servigo, interessados em participar de leiloes
de concessao, etc.). No mesmo periodo foram julgados 212 pedidos de efeito suspensivo, ou seja,
requerendo que a aplicacdo da decisao ficasse suspensa até o julgamento do mérito do recurso. Foram
julgados, ainda, 11 pedidos de invalidagao de atos da ANEEL.

Tabela ll.0 - Nimero de Pedidos Julgados

2001-2004
TIPO 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 [ 2003 [ 2004 | TOTAL %)
RECURSO 2 41 37 | 155 [ 110 [ 128 | 175 648 87,65
EFEITO SUSPENSIVO 1 2 2 9 37 96 65 212 97,64
PEDIDO DE INVALIDACAO | 0 1 0 1 0 4 5 11 90,91

Observa-se da tabela acima que no ano de 2001 houve um crescimento significativo no
numero de recursos, 0 que em parte se justifica pelo fato de ter ocorrido o racionamento de energia
elétrica, que se iniciou em junho deste ano. Nos anos de 2002 e 2003 o numero de recursos

decresceu; mas voltou a subir em 2004, atingindo o maximo valor anual — 175.
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A tabela apresentada permite verificar, também, que a maior concentragéo de pedidos julgados
encontra-se no periodo 2001 a 2004, representando mais de 87% do total. O numero de pedidos de
recursos, efeito suspensivo e invalidagao foi pouco significativo nos trés primeiros anos de existéncia
da ANEEL. Por esta razdo a andlise que segue neste capitulo enfocara o periodo 2001 — 2004, no
sentido de avaliar os temas mais recorridos; quais os atores do mercado mais tém usado estes
mecanismos; quais as motivagdes dos recursos; quais foram as decisdes da ANEEL e se neste

conjunto de decisdes é possivel definir uma jurisprudéncia administrativa sobre alguns temas.

Portanto, com foco neste periodo de quatro anos — 2001 a 2004 — apresenta-se nos proximos
itens a avaliacao de cada um dos tipos de requerimento: recursos administrativos, pedidos de efeito
suspensivo e pedidos de invalidacao.

[11.1 Recursos Administrativos

[11.1.1 Quem interpde oS recursos?

A tabela a seguir d& uma idéia de quem sdo os agentes ou setores de atividade do mercado de
energia elétrica que interpdem os recursos. No periodo analisado - 2001 a 2004 - foram julgados um
total de 568 recursos, sendo que 71,8% deles foram interpostos por concessionarias de
distribuicao. Este segmento foi o lider em numero de recursos em todos os anos analisados. Em
segundo lugar no numero de recursos estao os consumidores e geradores, com aproximadamente 10%

do total cada um.

Tabela lll.1.1 - Nimero de Recursos por Segmento

SEGMENTO 2001 2002 2003 2004 TOTAL %
DISTRIBUIDOR 136 77 81 114 408 71,83
CONSUMIDOR 4 14 18 21 57 10,04
GERADOR 6 14 14 21 55 9,68
OUTROS 4 2 10 11 27 4,75
TRANSMISSOR 5 3 5 7 20 3,52
COMERCIALIZADOR 1 1 0,18

TOTAL 155 110 128 175 568 100
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[11.1.2 Como tem decidido a Diretoria?

Observa-se na tabela a seguir que dos 568 recursos julgados 104 foram extintos ou nao

conhecidos; 329 foram conhecidos, mas nao tiveram provimento; e 135 recursos tiveram

provimento, ou seja, aproximadamente um em cada quatro. Os que tiveram provimento integral

representam 12,85% e aqueles que tiveram provimento parcial 10,92%. Resumindo, em 58% dos

casos a Diretoria ndo deu provimento ao recurso, por entender que as alegagcdes e argumentos

apresentados pelo recorrente ndo foram suficientes para modificar a decisao recorrida; e o recurso ndo

foi sequer conhecido em 18% dos casos, por razdes que serao justificadas adiante.

Tabela Ill.1.2 - Decis6es sobre recursos julgados

DECISAO 2001 2002 2003 2004 TOTAL %
N&ao Provimento - NPROV 133 41 66 89 329 57,92
Nao Conhecer - NC 2 51 22 26 101 17,78
Provimento Integral - PROV 12 8 19 34 73 12,85
Provimento Parcial - PPAR 8 9 21 24 62 10,92
Extingdo - EXT 1 2 3 0,53
TOTAL 155 110 128 175 568 100,00

A situacao de extingdo do recurso, e em conseqléncia arquivamento do processo, pode

ocorrer basicamente em duas situa¢des: quando o recorrente desiste do recurso, pois o conflito ficou

superado; ou quando a Administracdo constata a perda do objeto do recurso, ou seja, a razao de

pedir deixou de existir.

I11.1.3 Motivagao adotada para ndo conhecimento de

recursos

A tabela a seguir apresenta os motivos pelos quais a Diretoria da ANEEL decidiu ndo conhecer

determinados recursos.

Tabela lll.1.3 - Razoes do Nao-Conhecimento de Recursos

MOTIVO 2001 | 2002 | 2003 | 2004 [ TOTAL %
interposto junto a érgdo incompetente 1 41 2 1 45 44,55
intempestivo 1 8 13 11 33 32,67
exaurida esfera administrativa 5 9 14 13,86
outros 1 2 1 4 3,96
perda do objeto 3 3 2,97
recurso contra ato abstrato ou parecer 1 1 2 1,98

TOTAL 2 51 22 26 101 100,00
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Cabe ressaltar que nas decisdes da Diretoria em alguns casos a perda de objeto resultou em
extincdo e em outros em ndo conhecimento do recurso. Acima verifica-se que em 2004 trés recursos
nao foram conhecidos por perda de objeto. Na verdade, o tratamento correto, nesses casos, seria
decidir pela extingao e arquivamento, pois as razdes para nao conhecer o recurso estao claramente

definidas na Lei n° 9.784/99 e no art. 46 da Resolug&o n° 233/98, ja comentado no capitulo anterior.

Constata-se que no ano de 2002, o motivo “interposto junto a 6rgéo incorreto” foi responsavel
por um numero elevado (41) de recursos nao conhecidos. O que ocorreu nestes recursos - interpostos
pela CELPA, COELBA, COELCE, ELEKTRO e por consumidores atendidos por estas concessionarias -
foi que os mesmos foram encaminhados a ANEEL quando ainda havia uma instancia recursal na
Agéncia Estadual conveniada. Assim, foi concedida aos recorrentes a devolug@o de prazo para que 0s
recursos fossem encaminhados para o juizo de reconsidera¢ao da autoridade que proferiu a decisao.

Excluidas estas ocorréncias, que ndo se repetiram nos anos posteriores, temos que 0s
principais motivos de ndo conhecimento de recursos sao: a nao observagao do prazo recursal e
o esgotamento das instancias administrativas. Além destes existiram algumas situagdes de
inadmissibilidade, por exemplo: recurso interposto contra 0 Termo de Notificacao, recurso interposto
contra decisdo que negou o pedido de efeito suspensivo e, também, a situagéo de recurso contra ato
normativo de carater geral e abstrato, que é prevista como causa de ndo conhecimento pela Resolugao
n° 233/98, art. 46, inciso IV.

[11.1.4 De quem eram as decisdes recorridas?

Mais um aspecto interessante de ser avaliado consiste em determinar quais sao as autoridades
ou instancias de decis@o que deram origem & decisdo recorrida. Esta andlise permitiria identificar se,
em alguma das instancias de decisdo, esta ocorrendo algum problema no processo decisdrio, algum

problema de relacionamento com os agentes. A tabela a seguir apresenta esta visao.

Tabela lll.1.4 - Autoridades que deram origem as decisoes recorridas

ASSUNTO 2001 | 2002 | 2003 [ 2004 [ TOTAL %
Agéncias Estaduais conveniadas 121 67 68 86 342 60,21
Superintendéncias da ANEEL 22 20 33 66 141 24,82
Diretoria da ANEEL 8 21 24 17 70 12,32
Comisséo Licitacdo da ANEEL 3 2 2 4 11 1,94
MAE / CCEE 1 0 1 2 4 0,70
TOTAL 155 110 128 175 568 100,00




Observa-se que mais da metade (60,2%) dos recursos tiveram origem em decisoes das
Agéncias Estaduais conveniadas, interpostos tanto pelas concessionarias, quanto pelos

consumidores.

Em todos os anos analisados, as decises de agéncias conveniadas representaram o maior
numero de recursos julgados pela Diretoria da ANEEL, em Ultima instincia administrativa. Cabe
destacar o ano de 2001, no qual foram julgados 121 recursos contra decisdes das agéncias
conveniadas, ou seja, mais de 75% dos recursos julgados naquele ano. Analisando os recursos do
referido ano constata-se que quase a totalidade, ou seja, 113 recursos foram interpostos pela
COELBA e destes 105 referiam-se a pedidos de ressarcimento por danos elétricos.

Os consumidores da COELBA que tiveram algum equipamento eletro-eletronico danificado
durante desligamentos ou ocorréncias na rede de distribuicdo, tiveram sua reclamagéo deferida pela
Agéncia Estadual - AGERBA e a concessionaria recorreu de todos as decisdes favoraveis aos
consumidores. E importante mencionar que, em todos estes recursos a ANEEL decidiu no sentido de
manter a decisdo da AGERBA. Tratava-se de uma ndo aceitacdo pela concessiondria dos critérios
adotados para definir o ressarcimento de danos elétricos. Em fun¢éo do elevado nimero de recursos, a
ANEEL recomendou que a AGERBA se reunisse com a concessiondria € esclarecesse 0s

procedimentos e isto ajudou a reduzir a interposi¢do de recursos similares nos anos seguintes.

Cabe mencionar que nos ultimos anos, 2003-2004, agéncias de treze estados tinham
celebrado convénio de descentralizagdo com a ANEEL, representando um parcela significativa das
empresas distribuidoras e dos consumidores. Entretanto, como se mostrou acima, parte dos recursos
contra decisdes das Agéncias Estaduais, talvez pudesse ser resolvida localmente, dentro do espirito da
descentralizagdo que € agilizar o processo de resolu¢ao de disputas e conflitos. Esta questao merece
ser monitorada e avaliada, buscando definir medidas e ag6es que tornem os convénios mais

efetivos.

Ainda comentando a Tabela lIl.1.4, cabe notar que, além dos recursos contra decisdes da
Agéncias Estaduais (60,2%) s@o também relevantes, em numero, 0s recursos contra decisoes das
superintendéncias (24,8%) e contra decisdes ou resolu¢des da Diretoria (12,3%). Os demais recursos
(2%) contestam decisbes das Comissbes de Licitacdo, que s@o responsaveis pelos leildes para
licitacdo de concessOes de geracdo e transmisséo e, também, pela contratacdo de bens e servigos
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para atender as atividades da ANEEL. Em geral, estes recursos referem-se a decisoes na fase de
habilitacao dos proponentes.

Dos 568 recursos julgados no periodo analisado, 2001 a 2004, os recursos contra decisdes das
superintendéncias da ANEEL totalizaram 87, representando 15%. Este total ndo inclui os recursos
referentes a Autos de Infracdo emitidos pelas superintendéncias de fiscalizagdo. A tabela Ill.1.5 a
seguir mostra quais as superintendéncias tiveram decisdes recorridas e a respectiva participagdo no
total de recursos. As trés primeiras superintendéncias, em termos de recursos julgados, foram a SFF,
com mais de 40% do total, e sem seguida a SEM e a SRE com 12,64% cada uma.

Tabela ll.1.5 - Recursos contra decisoes das Superintendéncias da ANEEL

ASSUNTO 2001 2002 2003 2004 TOTAL %

SFF - Fiscaliza¢do Econ-Financ 4 4 11 17 36 41,38
SEM - Estudos Econ. e de Mercado 1 10 11 12,64
SRE - Regulagdo Econémica 6 3 2 11 12,64
SRC - Regulacdo da Comercializa¢do 2 2 2 6 6,90
SCT - Concessoes de T&D 2 1 1 4 4,60
SPH - Projetos Hidrelétricos 3 1 4 4,60
SCG - Concessoes de Geragdo 2 1 3 3,45
SMA - Mediagdo Administrativa 1 1 1 3 3,45
SAF - Administrativa Financeira 2 2 2,30
SFG - Fiscalizagdo de Geracao 1 1 2 2,30
SRD - Regulacéo da Distribui¢cdo 2 2 2,30
SRG - Regulagéo da Geragao 1 1 2 2,30
SRH - Recursos Humanos 1 1 1,15

TOTAL 13 14 18 42 87 100,00

Cabe observar que 0 numero de recursos contra decisdes das superintendéncias no ano de
2004, mais que dobrou em relacdo aos anos anteriores, sendo que a SFF e a SEM juntas foram
responsaveis por 27 recursos, ou seja, 64,3% dos recursos no ano referido. Com relagdo a SFF, os
principais temas recorridos foram: contrato bilateral de compra de energia com parte relacionada (8
recursos); contrato de prestacdo de servicos com parte relacionada (4 recursos); empréstimos,
contratos de mutuo e garantias (4 recursos); e prestacéo de contas do MAE (1 recurso). J& em relagdo
a SEM, os principais temas recorridos foram: revisao de montantes de energia em Contratos Iniciais (6
recursos); contratos bilaterais de compra de energia — registro, limite de repasse e lastro fisico (3
recursos); e Leilao de Energia Excedente — habilitacao (1 recurso).
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I11.1.5 Recursos referentes a Auto de Infracao - Al

Na Tabela Ill.1.4 os recursos referentes a Al foram distribuidos entre as autoridades que
podem emitir Al, a saber: as Agéncias Estaduais e as superintendéncias de fiscalizagdo da ANEEL. E
importante notar que a grande maioria das concessiondrias autuadas, antes de pagar a multa
estabelecida no Al, esgota todas as instancias recursais. Assim, a quase totalidade dos Al chega a
Ultima instancia administrativa — a Diretoria da ANEEL - até mesmo quando a penalidade € de

adverténcia, sem multa pecuniaria.
Cabe ressaltar que estes recursos atingiram um total de 93 no periodo 2001-2004,
representando 16,2% do total. A tabela a seguir fornece uma viséo geral, sem entrar no mérito de cada

Al, de como a Diretoria da ANEEL tem decidido:

Tabela 1ll.1.6 - Decis6es sobre recursos referentes a Autos de Infragao

DECISAO 2001 2002 2003 2004 TOTAL %
Nao Provimento - NPROV 4 3 22 20 49 53,26
Provimento Parcial - PPAR 5 7 3 10 25 27,17
Nao Conhecer - NC 1 8 0 2 11 11,96
Provimento Integral - PROV 1 0 1 5 7 7,61
TOTAL 11 18 26 37 92 100,00

Observa-se na tabela acima que, no caso especifico de recursos a Al, a Diretoria tem revisto
um percentual maior das decisdes das areas autuantes. Enquanto que nos recursos de uma forma
geral o provimento integral e parcial representava 24%, conforme acima comentado, no caso de Al o
provimento dos recursos chega a 34,78%. O provimento integral, ou seja a anulagdo ou cancelamento
do Auto de Infragdo, atinge 7,6% dos casos; e o provimento parcial chega a 27,17 % dos casos, isto é,
o valor da multa é reduzido pela Diretoria, seja porque alguma das infracdes contidas no Al é
desconsiderada, ou mesmo que todas as infraces sejam mantidas a Diretoria adota uma dosimetria

mais atenuada para definir o valor da multa.
No préximo capitulo serdo analisados em maior detalhe os temas recorridos e as motivagoes

adotadas pela Diretoria para decidir. Assim, no item a seguir apresenta-se uma idéia geral sobre um
outro tipo de requerimento — o efeito suspensivo, analisando os sete anos de existéncia da ANEEL.

57



[11.2 Pedidos de Efeito Suspensivo

O numero de pedidos de efeito suspensivo entre 1998 e 2004 atingiu o total de 212. Constata-
se uma maior concentracao dos pedidos a partir do ano 2002, sendo que no ano de 2003 ocorreram 96
pedidos e no ano de 2004 ocorreram 65. Portanto, nestes dois anos ocorreram 76% dos pedidos de

efeito suspensivo.

[11.2.1 Quem interpde os pedidos de efeito suspensi  vo?

A gréfico a seguir da uma idéia de quem sdo os agentes ou setores de atividade do mercado
de energia elétrica que interpdem os pedidos de efeito suspensivo. No periodo analisado foram
julgados um total de 212 pedidos, sendo que, como no caso de recursos, mais de 70% deles foram
interpostos por concessionarias de distribuicao. Os agentes de geragao apresentaram 12,3% dos
pedidos e os consumidores 3,3%. Na categoria “Outros”, responsavel por quase 10% dos pedidos,
estao incluidos importadores de energia, 0 ONS, associa¢des e entidades representativas dos agentes
como: ABRADEE, ABRAGE, ABRACE e outras.

Grafico ll.2.1 — Nimero de pedidos de efeito suspensivo por segmento
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[11.2.2 Como tem decidido a Diretoria ?

Observa-se na tabela a seguir que, dos 212 pedidos de efeito suspensivo julgados, em 110
casos o efeito suspensivo foi concedido; em 96 casos o pedido foi negado; e em 3 casos o pedido ndo
foi conhecido. Em resumo em 52% dos casos a Diretoria concedeu o pedido e em 45% dos casos o
pedido foi negado, pois a Diretoria entendeu que ndo se encontrava presente o requisito de lesdo grave
e de dificil reparagdo ensejador da suspensividade.

Tabela lll.2.1 - Decis6es sobre pedidos de efeito suspensivo

ANO CONCEDE| NEGA NC CASSA | TOTAL
1998 1 0 0 0 1
1999 2 0 0 0 2
2000 2 0 0 0 2
2001 2 7 0 0 9
2002 22 14 1 0 37
2003 52 40 2 2 96
2004 29 35 0 1 65
TOTAL 110 96 3 3 212
% 51,9 45,3 1,4 1,4 100,0

Cabe mencionar que em trés casos o efeito suspensivo inicialmente concedido foi cassado.
Nos dois casos ocorridos em 2003, tratava-se de recurso contra decisdo da SFF e esta
superintendéncia, quando do juizo de reconsideragéo, alertou a Diretoria da inoportunidade do efeito
suspensivo concedido, conquanto contrariava outras decisdes da Agéncia em relagdo a demandas
semelhantes. A Diretoria, em face deste alerta, reavaliou sua posi¢éo anterior e “de oficio” revogou o
Despacho que havia concedido o efeito suspensivo.

O caso de cassacao do efeito suspensivo ocorrido em 2004 refere-se a decisao de uma
Agéncia Estadual em face de reclamacédo feita por um consumidor. A referida agéncia indeferiu a
reclamacao, mas concedeu o efeito suspensivo, até o julgamento da ANEEL em ultima instancia
administrativa. A ANEEL entendeu que a reclamacdo nao era admissivel no &mbito administrativo, pois

ja existia decisdo judicial, e cassou o efeito suspensivo concedido.

[11.3 Requerimentos de Invalidagao

A tabela I11.3.1 a seguir apresenta a relagdo completa com os 11 (onze) pedidos de invalidagéo

julgados pela ANEEL entre 1998 e 2004. Observa-se que dois pedidos nao foram conhecidos, um por
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intempestividade e outro por tratar-se de pedido de invalidagdo de decisdo da ARCE - Agéncia

Reguladora do Ceara e, portanto, o pedido deveria ser interposto junto aquela agéncia e ndo perante a

ANEEL.

Quando a intempestividade do pedido de invalidagdo, a decisdo da ANEEL é, no minimo,

discutivel, pois, conforme mencionado no capitulo anterior (item 11.5.3), ndo existe previsdo na Norma

Organizacional da ANEEL, e tampouco consenso entre os doutrinadores do direito administrativo,

sobre qual o prazo para invalidacao provocada de um ato ou contrato administrativo.

Tabela ll.3.1 - Despachos referentes a decis6es sobre requerimentos de invalidacao

DATA NUMERO QUEM SEG ASSUNTO DECISAO COMPLEMENTAGAO
Foz do Chopim G Despacho NC intempestivo
20/12/04 1075 Energética 906/2003 contrato bilateral CCVE com parte
relacionada
02/04/03 171 COELCE D decisdo da NC |nterppsto perante 6rgao
ARCE incompetente
LIGHT D Despacho NPROV contrato de fornecimento para
12/04/04 290 618/2003 atendimento do consumo préprio da
UTE Eletrobolt
Engefoto G Despacho NPROV aprovacgao de estudos de inventario
12/03/03 109 Engenharia 391/2001
20/12/04 1076 Duke Energy G R?Z:I;Jgggao NPROV exclusdo como cotista de ltaipu
Proprietarios de 0 Resolucdo NPROV declaragao de utilidade publica em
05/11/04 880 areas afetadas 315/2004 favor da Rosal Energia
ABRACE e 0 Resolucao NPROV cobranca do ECE pela CBEE dos
15/07/04 563 outros 049/2004 consumidores ligados a RB
COELBA, D Resolucdo NPROV repasse de pregos de contratos
10/07/03 412 COSERN 248/2002 bilaterais para as tarifas de
fornecimento
Ferro Ligas G Resolucao NPROV extincdo de concessdo para PCH
25/04/03 236 Piracicaba 224/2000 (decreto de 1991)
AES Sul D Resolucdo NPROV contratos iniciais com as pequenas
14/11/01 935 044/2001 distribuidoras
ESCELSA D Resolucao NPROV tarifas homologadas na primeira
04/10/99 406 246/1998 reviso tarifaria

Dos nove pedidos de invalidacdo que foram conhecidos, dois pediam a anulagdo de

Despachos da ANEEL e sete pediam a anulagéo integral ou parcial de Resolugdes da ANEEL. Nenhum

dos requerimentos foi provido, ou seja, a Diretoria decidiu que ndo havia nenhuma ilegalidade ou vicio

a ser sanado ou corrigido nos atos contestados.

Quanto aos Despachos que se pretendia invalidar, um deles aprovou o estudo de inventario do

Rio Sdo Jerbnimo, no estado do Parand, e uma outra parte interessada questionou resultado do
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estudo, ou seja, a divisdo de quedas aproveitaveis. Nao se constatou no processo nenhuma ilegalidade

na execuc¢ao ou aprovacgao do estudo.

O segundo despacho contestado decidiu pela anulagao de um contrato de fornecimento entre a
Light e a UTE Eletrobolt, celebrado para atendimento do consumo prdprio da usina. A Light alegou
algumas ilegalidades, entre estas, que a Diretoria agravou a decisdo da superintendéncia quando
declarou o contrato nulo e, quando isto acontece deve ser aberto prazo para manifestagcao do agente
afetado, 0 que nao ocorreu. Alegou, também, que nao existe na legislagdo, ou regulamentos aplicaveis,

qualquer comando que vede ao agente de geragado assinar um contrato como o que foi anulado.

O pedido de invalidagdo da Light, que integra o processo n° 48500.002848/03-11 foi indeferido
pelo Despacho ne 290, de 12/04/04, com base em parecer da Procuradoria Federal da ANEEL. A Light
usando do direito conferido pela Norma Organizacional ANEEL 001, art. 62, VII, interpds pedido de
reconsideragao, que novamente foi apreciado pela Procuradoria e indeferido pelo Despacho n° 716, de
20/06/05. Este novo despacho, entretanto, reconheceu que, apesar de mantida a anulagéo, o contrato
gerou efeitos durante os 21 meses de vigéncia que ndo poderiam ser anulados e, assim, era devido o

pagamento pela energia fornecida no periodo.

[11.3.1 Requerimentos de Invalidacao de Resolucdes

Apresenta-se a seguir, de forma resumida, comentarios sobre 0os argumentos aduzidos nos
requerimentos de invalidac@o de resolucdo da ANEEL, bem como a fundamentagao e motivagao da
Diretoria para a decis@o de ndo provimento dos pedidos. A apresentacdo é feita tomando-se como
referéncia o nimero e ano dos despachos publicados.

Despacho n° 1.076/2004 — A Duke Energy, controladora da Geragdo Paranapanema,
pretendia invalidar a Resolugdo Normativa n® 141, de 1999, que estabeleceu os montantes de energia
e demanda dos Contratos Iniciais € nestes montantes incluia uma parcela da quota de Itaipu que,
originalmente, foi definida para a CESP. O requerimento foi indeferido, dado que o rol de quotistas de
ITAIPU, previsto nos arts. 7° e 8° da Lei n® 5.899/73, néo foi alterado pela regulamentacéo expedida
pela ANEEL mas, tdo somente, adaptado a nova realidade resultante da cisdo da CESP, que deu
origem a AES-Tieté e a Geragao Paranapanema.
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Despacho n° 880/2004 - Proprietarios de terra pretendiam invalidar a Resolu¢do Autorizativa
n® 315, de 2004, que declarou de utilidade publica para efeitos de desapropriagdo as areas necessarias
a construcdo da estrada de acesso a UHE Rosal. O requerimento foi indeferido, com base no Parecer
n° 245/2004-PF/ANEEL que ressaltou que “a sistematica juridica repudia o impedimento da exploragao
de um bem publico, no caso a UHE Rosal, motivado por interesse particular em detrimento do interesse
publico e que a resolugdo combatida ndo tem o carater de “decreto de desapropriacao”, mas tao
somente autoriza a Rosal Energia “a promover, com recursos proprios, amigavel ou judicialmente, a
desapropriacdo, podendo, inclusive, invocar o carater de urgéncia nos termos do art. 15 do Decreto-Lei
n? 3.365, de 1941, alterado pela Lei n® 2.786, de 1956.”

Despacho n° 563/2004 — A ABRACE - Associagao Brasileira dos Grandes Consumidores de
Energia Elétrica e outros pretendiam invalidar a Resolu¢do Normativa n® 049, de 2004, que atribuiu a
CBEE a cobranga do Encargo de Capacidade Emergencial — ECE dos consumidores conectados na
Rede Basica. O requerimento foi indeferido, com base no Parecer n° 139/2004-PF/ANEEL que
esclarece que a resolucdo determina apenas a substituicdo da entidade arrecadadora dos recursos
(substituicdo do ONS pela CBEE) e nédo cria e nem altera nenhum encargo. Portanto, ndo se criou,
extinguiu ou alterou qualquer direito preexistente,nem se alterou o status juridico das requerentes de

devedoras, ndo havendo, também, a necessidade de realizagdo prévia de audiéncia publica.

Despacho n° 412/2003 — A COELBA e a COSERN pretendiam invalidar a Resolug@o n® 248,
de 2002, que atualizou os procedimentos para célculo do limite de repasse do preco de compra da
energia elétrica para as tarifas de fornecimento. A resolugdo combatida criou o Valor Normativo - VN
unico e estabeleceu como limite de repasse as tarifas o valor correspondente a 100% do VN. O
requerimento foi indeferido, com base no Parecer n° 157/2002-PGE/ANEEL que esclarece nenhum
direito foi desrespeitado, resguardando-se a regra anterior para os contratos bilaterais de compra e
venda de energia elétrica, protocolizados na ANEEL até a data da publicagdo da nova Resolugéo.

Despacho n° 236/2003 — A Ferro Ligas Piracicaba pretendia invalidar a Resolugao n® 224, de
2000, que extinguiu a concessdo que detinha para construgdo da PCH Salto do Rio Claro. O
requerimento foi indeferido, com base no Parecer n° 003/2003-PGE/ANEEL que esclarece que a
exting@o de concessao é competéncia delegada a ANEEL, nos termos do caput do art. 3° da Lei 9.427,
de 1997, cumulado com o inciso IV do art 29 da Lei 8.987, de 1995, sendo irrelevante o fato da outorga
ter sido conferida por Decreto, anterior & criacao da ANEEL. Adicionalmente, alega que foi conferido a

requerente oportunidade para a ampla defesa e que a extingdo da concessdo estd amparada no
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disposto no art. 20 da Lei 9.074, de 1995, que traz comando legal de exting@o da concessao, no caso
de nado ser apresentado, no prazo, o Plano de Conclusao de Obra.

Despacho n° 935/2001 — A AES-Sul pretendia invalidar a Resolugdo n° 044, de 2001, que
estabelece diretrizes e condicdes para os Contratos Iniciais entre algumas concessionarias
especificadas. A concessiondria alegou que a resolugdo foi publicada sem ter sido antecedida de
Audiéncia Publica e que, também, extrapola a competéncia legalmente atribuida a ANEEL para
regulamentar os contratos de compra e venda de energia elétrica. O requerimento foi indeferido
considerando que: (i) houve um processo de audiéncia documental e reunibes com os agentes
afetados, que registrou 73 contribuicGes de 20 agentes, entre os quais a AES-SUL; (i) o art. 10 da Lei
9.648/98 estabelece um periodo transitério (1998-2005), com vigéncia de Contratos Iniciais regulados e
s6 a partir de 2006 um regime de livre competicdo na compra e venda de energia e confere expressa
competéncia a ANEEL para regular no periodo de transi¢cao os referidos contratos.

A AES-Sul ingressou com Pedido de Reconsideracao da decisao acima sobre o requerimento
de invalidacdo. Entretanto, neste periodo a Lei 10.438, de abril de 2002, alterou o comando legal
anterior e extinguiu para as distribuidoras com mercado inferior a 300 GWh/ano a livre negociagao.
Assim, a ANEEL publicou, em maio de 2003, a Resolugédo n° 236, que alterou a sistematica de compra
de energia das pequenas distribuidoras e revogou a Resolucao n° 044/2001 que a AES-Sul pretendia
invalidar. Em decorréncia, na reunido de 31/08/05 a Diretoria da ANEEL, por unanimidade, decidiu ndo
conhecer do Pedido de Reconsideragéo e extinguir o processo por perda de objeto.

Despacho n° 406/1999 — A ESCELSA - Espirito Santo Centrais Elétricas pretendia invalidar a
Resolucao n° 246, de 1998, que homologou os resultados da primeira revisao tarifaria ordindria desta
distribuidora. O reposicionamento tarifario definido no processo de revisdo estabeleceu uma redugédo
média de 3,4% nas tarifas praticadas pela concessionaria (a redugdo variou entre -5,3% para 0s
consumidores residenciais e -1,0% para grandes consumidores, 6rgaos publicos e iluminagao publica).
Ao requerimento de invalidag&o a concessionaria incorporou o pedido de efeito suspensivo, tendo sido
este indeferido pela ANEEL.

Com relagao ao efeito suspensivo a ESCELSA entrou com Mandado de Seguranca na justica
federal, que, por meio da decisdo ne 11/99, de 11/01/99, concedeu liminar suspendendo a aplicagdo da
Resolugdo 246/98. Em 26/01/99 a ANEEL obteve, por meio de decisdo do Tribunal Regional Federal da

12 Regido, a suspensdo da medida liminar. Posteriormente, a concessiondria entrou com agravo de
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instrumento alegando: (i) a ilegitimidade da ANEEL para postular a suspenséo da liminar; e (i) que a
Agéncia néo tinha ainda julgado o pedido de invalidagao, desrespeitando 0s prazos regulamentares.

O presidente do TRF, em novo despacho datado de 26/08/05, considerou improcedente a
primeira alegac@o acima mencionada, justificando que a ANEEL instituida com a natureza juridica de
“autarquia sob regime especial’ esta legitimada para requerer a suspensao de seguranga com arrimo
no art. 4° da Lei n° 4.348/64. Menciona, entretanto, que o recurso da ESCELSA apresenta fato
superveniente - a falta de decis@o da ANEEL sobre o pedido de invalidagéo - que justifica o reexame da
matéria. Assim, considerando o art. 48 da Lei n° 9.784/99 que estabelece que “A Administracao tem o
dever de explicitamente emitir decisdo nos processos administrativos e sobre solicitagoes e
reclamag6es, em matéria de sua competéncia”’ e que ja havia transcorrido mais que o dobro do
prazo regulamentar previsto para manifestacdo da Agéncia, reconsidera a decis@o anterior e re-

estabelece o efeito suspensivo.

Finalmente, com base no Parecer n° 187/1999-PGE/ANEEL, de 28/09/99, o requerimento de
invalidacao foi indeferido pela Diretoria da ANEEL e a decisdo publicada no Despacho n° 406, de
04/10/99. A Justica Federal, por meio da Sentenga n° 382/99, declarou extinto o processo sem
julgamento do mérito, considerando que a ESCELSA impetrou 0 Mandado de Seguranca em 15/12/98
e, portanto, j& havia decorrido o prazo decadencial (a resolu¢do combatida foi publicada em 03/08/98).
Assim a ESCELSA teria delimitado o seu pleito no sentido de compelir a ANEEL a decidir sobre o seu

requerimento, o que ja havia ocorrido.

Em face da decisdo acima da Justica Federal, a ESCELSA interp6s na ANEEL um Pedido de
Reconsideracdo da decisdo sobre o Requerimento de Invalidagdo. Este pedido foi analisado pelo
Parecer n° 217/1999-PGE/ANEEL que opinou no sentido de ndo existirem fatos novos ou relevantes
que demonstrassem vicio de legalidade no processo de revisdo tarifaria. Acolhendo este
posicionamento a Diretoria decidiu, por meio do Despacho ne 506, de 07/12/99, negar provimento ao

pedido de reconsideracao.

Assim, este capitulo apresentou um panorama geral da pesquisa efetuada, mostrando alguns
resultados principais. Vimos, por exemplo que as concessionarias de distribuicdo foram responsaveis
por 71,83% dos recursos; que 17,78% dos recursos apreciados nao foram conhecidos; que 60,21% das
decisdes recorridas foram exaradas pelas Agéncias Estaduais conveniadas; e que 16,2% referiam-se

a Autos de Infragao.



IV. FORMACAO DE JURISPRUDENCIA SOBRE OS TEMAS MAIS RECORRIDOS

O objetivo deste capitulo é apresentar uma analise conceitual e tedrica sobre os principios
aplicaveis e requisitos necessarios a formagdo de uma jurisprudéncia administrativa de modo que
decisOes reiteradas sobre alguns temas mais recorridos possam ser sumuladas no sentido de
uniformizar o entendimento e as decisdes e agilizar o processo de julgamento dos recursos

administrativos.

IV.1 Jurisprudéncia - Conceitos

A jurisprudéncia é referida por muitos estudiosos do Direito como uma das “fontes do direito”,
entretanto, José Marcelo Menezes Vigliar - Procurador de Justica, Mestre e Doutor em Direito
Processual Civil — defende que se deve preferir a designacdo “formas de expressdo do direito”,
colocando, assim, a jurisprudéncia ao lado das leis e costumes. O referido autor, em seu livro
“Uniformizacao de Jurisprudéncia — Seguranca Juridica e Dever de Uniformizar”, menciona que “nem a
lei e nem a jurisprudéncia seriam propriamente fontes do direito, mas manifestacbes deste” e cita

Rubens Limongi Franca para esclarecer:

“as formas de expressao do direito sdo os modos pelos quais o direit@serize.

E a roupagem de que se reveste para vir & tona dos fatos da vida. A doutrina
tradicional tem-nas confundido com aquilo que impropriamente denomina “fontes”
do direito. Ora, as fontes do direito, Istoé, aquilo de onde provém ot®®séb 0
direito natural e o arbitrio humano. As assim chamadas fontes formais nao s&) fonte

mas, como preferimos dizer, por se tratar de solucdo mais corretands de
expressao do direito™.

IV.1.1 O que é jurisprudéncia?

A palavra jurisprudéncia tem origem no latim, onde juris significa direito e prudentia significa
sabedoria. Portanto, jurisprudéncia pode ser entendido como a ciéncia do direito e das leis; conjunto
dos principios de direito seguidos num pais em certa matéria, numa determinada época. Entretanto,
novamente citando Rubens Limongi Franga [R], um dos autores que mais se preocuparam em estudar

o tema, temos os seguintes sentidos para o termo juridico em consideragao:
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a) Jurisprudéncia como um conceito lato, que abrangeria toda a ciéncia do direito, tedrica e
pratica, seja a elaborada pela doutrina, seja a elaborada propriamente pelos tribunais;

b) Jurisprudéncia como o conjunto das manifestagdes dos jurisconsultos (os entdo chamados
prudentes), diante de questdes juridicas concretamente apresentadas para solucao;
aproximar-se-ia, neste contexto, segundo o autor, aos atuais pareceres produzidos pelos
juristas renomados;

c) Jurisprudéncia como doutrina juridica geral, sem a preocupagéo com o caso concreto;

d) Jurisprudéncia como a massa geral das manifestacdes dos juizes e tribunais sobre os
casos que lhes sao apresentados; e

e) Jurisprudéncia como o conjunto de decisdes uniformes de um ou varios tribunais, sobre a

mesma matéria, de forma constante, reiterada e, ainda, pacifica.

No Brasil, o termo tem sido empregado neste ultimo sentido, embora existam alguns agentes
do direito que tentam classificar antecedentes e decisdes esparsas como equiparaveis a jurisprudéncia.
José Marcelo Vigliar defende que todos os elementos associados a Ultima definicdo acima séo de
extrema importancia para conferir a jurisprudéncia o papel de forma de expresséao do direito. Assim, a
constancia na revelagdo do entendimento, a reiteracdo deste mesmo entendimento e, também, a

aceitacdo pacifica devem estar presentes.

Firmado o conceito de jurisprudéncia é importante definir, ainda, alguns termos geralmente
associados a este tema, que serao usados ao longo deste trabalho e podem ser desconhecidos para

0s nao versados no Direito, sdo eles:

 Acordao - Julgado, decisao proferida por 6rgao colegiado. Caracteriza-se, e nisto difere da
sentenca, por ser decisdo coletiva, tomada por voto dos juizes componentes do tribunal,
corte ou cadmara.

* Aresto — Acérdao, decisao proferida por um tribunal de justica, que serve de paradigma para
solugdo de casos analogos. E uma das fontes da jurisprudéncia.

» Sumula - Sumario ou exposicdo abreviada do conteudo integral de alguma coisa. Na
jurisprudéncia, indica a condensagao de série de acérddos do mesmo tribunal, revelando

sua orientagdo para casos analogos.
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IV.1.2 Quais séo as func¢des da jurisprudéncia?

Com o entendimento acima do que seja jurisprudéncia, destaca-se a sequir, 0s papéis que
cumpre a esta forma de expressdo do direito desempenhar. Novamente no entender de Rubens

Limongi Franga as seguintes fungdes podem ser assumidas:

a) Interpretagdo da lei, mesmo porque ndo se pode aceitar o aforismo inexplicavel que prega
que a lei clara ndo necessita de interpretagao;

b) Vivifica a lei, porque uma nova lei influi e sofre influéncia do ordenamento que a precede,
podendo surgir a necessidade de novas interpretacdes para a harmonizagdo de todo o
sistema juridico;

c) Humaniza a lei, porque ha que se atender aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum;

d) Suplementa a lei, para que as lacunas — que sao inevitaveis — sejam vencidas e todos 0s
eventos da vida disciplinados pelo direito;

e) Rejuvenesce a lei, para destacar-lhe as imprecisdes, incongruéncias, aspectos asperos e
mesmo as inevitaveis falhas, re-elaborando, constantemente, o sistema juridico que é

dinamico e relativo a um determinado momento histdrico e da sociedade.

O conjunto, acima destacado, de papéis reservados a jurisprudéncia leva a duas
consequéncias ou requisitos inevitaveis: i) a jurisprudéncia deve ser progressiva e sempre interpretar o
direito que lhe é apresentado (mesmo que aparentemente claros 0s termos da lei), impedindo que esta
se torne imune aos avangos da sociedade; e ii) deve ser uniforme para que cumpra essa mesma

func@o, mas proporcionando, acima de tudo, seguranca ao jurisdicionado.

As leis envelhecem, a medida que deixam de existir suas circunstancias motivadoras, mas
quase sempre sado rejuvenescidas pela interpretacao jurisprudencial. Essa interpretacdo, nas origens
remotas do direito romano, estava afeta aos pontifices, que eram chefes religiosos. Mais tarde, porém,
passou a ser obra de juristas leigos (prudentes), conhecedores do direito. Eles inovavam, criavam

novas normas, partindo das existentes: isto por meio da interpretacdo extensiva destas.

Marcelo Roberto Ferro, em artigo doutrindrio sobre o tema, destaca o papel que a
jurisprudéncia cumpre deve sempre ser considerado num determinado Estado e num determinado

momento historico, porque revelard os principios e costumes que ali sdo aceitos. O referido autor
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conclui que a jurisprudéncia é indispensavel a aplicacao e ao progresso do direito, por seu carater
completativo e perfeccionador em relacao a lei.

Assim, considerando a propria dindmica do Direito, pode ocorrer que um julgado diverso venha
a alterar de forma definitiva um entendimento que, até entdo, se considerava cristalizado pela
jurisprudéncia. Muitos s&o os fatores que podem levar a esta situacdo: a evolugcdo dos meios
tecnoldgicos, a necessidade de se dar uma interpretacdo mais restriiva ou mais ampliativa a
determinados assuntos, a prépria producéo legislativa, levam os tribunais a alterar antigos conceitos
acerca de determinados institutos ja aparentemente sedimentados. Mesmo existindo, essa
possibilidade de alteracdo de posturas, ndo se pode negar a importancia dos papéis reservados a

jurisprudéncia.

Em resumo, pode-se concluir que havendo jurisprudéncia a respeito de um caso determinado,
0 juiz singular, ou uma instancia colegiada de decisao judicial ou administrativa, ndo precisara se
dar ao trabalho de descobrir a motivacao necessaria a fundamentacdo da sentenca ou da deciséo,
podendo, simplesmente, repetir 0 que se acha assentado em decisdes anteriores.

Cabe destacar que, além de conferir maior agilidade ao julgamento ou a decisdo,
respectivamente, no ambito judiciario ou administrativo, a formag@o de jurisprudéncia permite ao
jurisdicionado ou administrado conhecer o pensamento das instancias de decisao, bem como conhecer
0S riscos que sujeitam suas demandas, estabelecendo um progndstico de razoabilidade de sucesso ou
ndo. Adicionalmente, a jurisprudéncia proporciona seguranca aos jurisdicionados / administrados,
evitando a preocupacdo de se defrontar com interpretacdes antagdnicas sobre um tema que tenha
sido, anteriormente, julgado ou decidido.

V.2 Jurisprudéncia Administrativa

A principio pode parecer um paradoxo se falar em jurisprudéncia administrativa, pois a palavra
jurisprudéncia, em tese, estaria associada a decisdes do Poder Judiciario. Talvez ndo seja a forma
mais adequada de se designar as decisOes reiteradas de instancias colegiadas, no &mbito da
Administragdo Publica. Entretanto, seu uso esta consagrado em leis e normas aplicaveis aos érgaos do
Poder Executivo.
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A Lei Complementar no 73, de 1993, instituiu a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido -
AGU que compreende diversos 6rgaos, no ambito do Poder Executivo, responsaveis pelas atividades
de consultoria e assessoramento juridico. Os artigos 2° a 16 definem os 6rgéos que compdem a AGU e
suas competéncias. Ai estdo incluidas instituices como: a Procuradoria-Geral da Unido e da Fazenda
Nacional, as Procuradorias Regionais da Unido e da Fazenda Nacional, e as Consultorias Juridicas dos

Ministérios, entre outros.

O art. 17 define que séo vinculados a AGU os drgaos juridicos das autarquias e das fundacoes
publicas, portanto, incluindo a Procuradoria Federal da ANEEL, uma vez que esta Agéncia foi criada
como autarquia especial. O art. 4° define as atribuicbes do Advogado-Geral da Unido e no seu inciso
XIl estabelece que a ele compete: “editar enunciados de sumula administrativa, resultantes de
jurisprudéncia iterativa dos Tribunais”. Esta competéncia para editar simulas somente é atribuida

ao Advogado-Geral da Unido e o art. 43 da referida assim dispde sobre as sumulas editadas:

“Art. 43. A Sumula da Advocacia-Geral da Unido tem cardter obrigatdrio quanto a todos 0s
0rgéos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 desta lei complementar.

§ 1° O enunciado da Stumula editado pelo Advogado-Geral da Unido ha de ser publicado no
Diario Oficial da Unido, por trés dias consecutivos.

§ 2° No inicio de cada ano, os enunciados existentes devem ser consolidados e publicados no

Diario Oficial da Unigo.”

A Resolugdo ANEEL n° 233, de 1998, ja referida neste trabalho, no seu art. 5°, faz referéncia a
jurisprudéncia administrativa, nos seguintes termos:

“Art. 5° Os processos administrativos observaréo o disposto na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro

de 1999, e, dentre outros, 0s sequintes critérios:

| - atuagdo conforme a lei, a jurisprudéncia administrativa em vigor e a doutrina;

()

O disposto no artigo acima, ao que parece, foi incluido para garantir a aplicagdo das sumulas
editadas pela AGU. Entretanto, cabe indagar se os 6rgdos que compdem a AGU, incluindo as
Procuradorias Federais junto as Agéncias Reguladoras tém competéncia, também, produzir sumulas
que consolidem a jurisprudéncia do seu respectivo 6rgdo, embora a lei complementar nao tenha

comando especifico para este fim.
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Fazendo-se uma pesquisa na Internet sobre “jurisprudéncia administrativa” foi possivel
encontrar na pagina dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda

(www.conselhos.fazenda.gov.br) referéncia a jurisprudéncia produzida por estes conselhos, e na

pagina da EDESP - Escola de Direito de Sdo Paulo da FGV (www.edesp.edu.br) referéncia a mais

quatro 6rgdos publicos que estariam disponibilizando a jurisprudéncia administrativa produzida pelos
seus julgados. As referidas instituicoes e seus respectivos enderecos na internet estao relacionadas a

sequir:

ANATEL - Agéncia Nacional de Telecomunicag6es, www.anatel.gov.br

CADE - Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, www.cade.gov.br

CVM - Comissao de Valores Mobiliarios, www.cvm.gov.br e

TIT — Tribunal de Impostos e Taxas, www.fazenda.sp.gov.briit .

Entretanto, aprofundando a andlise na pagina destas instituicoes na Internet, verificou-se que
nenhuma delas apresenta jurisprudéncia dentro da acep¢ao adotada neste trabalho, ou seja, decisdes
reiteradas e pacificadas. Tanto os Conselhos de Contribuintes quanto o CADE apresentam
jurisprudéncia num sentido mais amplo, isto €, consideram os acdrdaos (decisdes esparsas) como
jurisprudéncia. Ja na pagina da CVM o que encontramos foram Pareceres de Orientag@o, emitidos de
acordo com o art. 13 da Lei n° 6.385/76, que tem o objetivo de orientar os agentes do mercado e 0s
investidores sobre matérias que cabe a CVM regular.

No caso da ANATEL, uma agéncia reguladora como a ANEEL, entrando na pégina citada e
clicando em Biblioteca / Sumulas, tem-se acesso a um conjunto de seis sumulas, quatro delas
produzidas no ano de 1998, uma em 2000 e a Ultima em janeiro de 2002. Verifica-se que as sumulas,
neste caso, ndo tém a conotacdo de consolidar os julgados reiterados e pacificados, mas, sim, de
interpretar a lei geral de telecomunicagdes ou tratar de casos omissos, conforme previsto no inciso XIIl,
art. 35 do Decreto n° 2.338/97, que aprovou o Regulamento da ANATEL. Parece que, esclarecidas

algumas duvidas iniciais, as sumulas nao mais foram produzidas apds 2002.

Da pesquisa realizada € possivel concluir que nenhum 6rgéo da administragdo publica tem
produzido jurisprudéncia, na acep¢ao mais estrita do termo, ou seja, julgados reiterados e pacificados.
Por outro lado, nao se constatou nenhuma vedagao legal para que isto seja feito.

No caso das Agéncias Reguladoras é até compreensivel que a formagéo de jurisprudéncia néo
tenha acontecido, pois sao instituicdes que estdo consolidando sua forma de atuacdo e tém pouco
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tempo de existéncia, portanto, com um volume de decisdes talvez insuficiente, para caracterizar
entendimentos reiterados. Entretanto, considero que, completada esta primeira etapa de definicao dos
aspectos regulatdrios, deverd existir uma etapa de consolidacao institucional, onde a definicdo de
jurisprudéncia tera um papel relevante no sentido de dar visibilidade e maior seguranca juridica aos
administrados.

IV.3 Temas Mais Recorridos na ANEEL e Respectivas Decis6 es

A tabela a seguir mostra 0 nimero de recursos agrupados por tema geral. Cada um dos temas
gerais foi dividido em sub-temas, ou temas especificos, e na andlise que sera apresentada a seguir 0s
temas gerais mais representativos serdo abertos por tema especifico e comentados, no sentido de
apresentar qual foi o entendimento da Diretoria da ANEEL no julgamento do mérito e quais foram as

motivagdes e fundamentos das decisoes.

Tabela IV.3.1 - Numero de Recursos por Tema Geral — periodo 2001 - 2004

TOTAL TOTAL
TEMA GERAL e A %)
RESSARCIMENTO DE DANOS
ELETRICOS 136 35,70
COMERCIALIZACAO E FATURAMENTO 105 27,56
GERACAO 21 5,51
COMPRA DE ENERGIA ELETRICA 15 304
CONTRATOS BILATERAIS ’
COMPRA DE ENERGIA ELETRICA 15 3.94
CONTRATOS INICIAIS - CI ’
INDENIZACAO 15 3,94
TRANSMISSAO 13 3,41
ANUENCIA PREVIA 12 3,15
TARIFA DE FORNECIMENTO 10 2,62
OUTROS 10 2,62
CONTRIB. P/ CUSTEIO DA 157
ILUMINACAO PUBLICA ’
DISTRIBUICAO 6 1,57
CONTRATO \PRESTA(;AO DE 5 131
SERVICOS A ANEEL ’
ACESSO 3 0,79
ENCARGOS E TRIBUTOS 3 0,79
ONS 3 0,79
COMPARTILHAMENTO 2 0,52
MAE 1 0,26
TOTAL 381 100,00

No capitulo anterior foi mostrado que no periodo 2001-2004 foram julgados 568 recursos,
entretanto, para os objetivos do presente capitulo — que é buscar as decisdes reiteradas — foram
excluidos alguns recursos, a saber: i) aqueles que foram extintos ou n&o conhecidos, porque nestes

casos nem sequer se tomou ciéncia dos pleitos e argumentos apresentados; e i) recursos referentes a
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Autos de Infrag@o - Al, porque nestas ocorréncias, praticamente, cada Al esta associado a uma ou mais
infracbes bastante especificas e, portanto, ndo se conseguiria extrair um conjunto de decisdes

reiteradas.

Com as mencionadas exclusdes, chegou-se, no periodo 2001-2004, aos 381 recursos
mostrados na tabela IV.3.1 acima. Verifica-se que os temas campedes de recursos sao: ressarcimento
de danos elétricos e comercializagdo/faturamento, que respondem, respectivamente, por 35,7% e
27,6% dos recursos conhecidos e julgados no referido periodo.

Estes dois temas serdo tratados a seguir, mostrando as razbes do elevado numero de
recursos, bem como as decisoes adotadas pela Diretoria da ANEEL e, quando for o caso, que medidas
foram tomadas, tanto do ponto de vista regulatdrio quanto de esclarecimento dos agentes do mercado

e uniformizacéo de critérios com as agéncias estaduais conveniadas.

IV.3.1 Ressarcimento de Danos Elétricos e Pedidos d e Indenizacdo

O tema indenizagao serd tratado junto com ressarcimento de danos elétricos, porque as duas
coisas andam juntas, tanto um quanto o outro tem origem nas interrupcdes do fornecimento. A
diferenca é que, em geral, para haver pedido de indenizacao as interrup¢des tem que ser de longa
duragéo (apagdes ou “blackouts”), quando entao pode ocorrer perda de produgéo, perda da imagem do
negocio, etc. Ja o dano elétrico pode ocorrer mesmo nas interrupgdes de curta duragao, ou no caso de
descargas atmosféricas na rede, desde que estas provoquem sobretensdes acima da suportada pelos
equipamentos elétricos instalados.

Tabela IV.3.2 - Recursos sobre danos elétricos - temas especificos

o TOTAL OIS
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 |2002 |2003 |2004 Grupo
Tema
(%)
INDENIZACAO de lucros cessantes 1 2 4 7
de danos emergentes 3 3 3,94
de danos morais 2 2 1 5)
RESSARCIMENTO DE DANOS |[solicitacoes de ressarcimento 107 5 6 17 135 3570
ELETRICOS responsabilidade civil 1 1 '

Verifica-se que no caso de ressarcimentos existe uma concentracao de recursos no ano de
2001. Neste ano, conforme ja comentado no capitulo lll, dos 107 recursos julgados 105 foram
interpostos pela COELBA e dois por consumidores da CELPA. Os consumidores da COELBA que
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tiveram algum equipamento eletro-eletronico danificado durante desligamentos ou ocorréncias na rede
de distribuicao, tiveram sua reclamagéao deferida pela Agéncia Estadual - AGERBA e a concessionaria

recorreu de todas as decisoes favoraveis aos consumidores.

Em todos os recursos da COELBA acima referidos, a ANEEL decidiu no sentido de manter a
decisdo da AGERBA. Tratava-se de uma ndo aceitacdo pela concessiondria dos critérios adotados
para definir o ressarcimento de danos elétricos. A ANEEL recomendou que a AGERBA se reunisse
com a concessionaria e esclarecesse os procedimentos e isto reduziu muito 0 numero de recursos

similares nos anos seguintes.

Posteriormente, no ano 2004, foi publicada a Resolugao Normativa n° 061, que estabeleceu
procedimentos e critérios a serem seguidos pelas concessiondrias na andlise das solicitacoes de
ressarcimento de danos elétricos. Outro ponto extremamente relevante desta resolucéo foi limitar o
escopo dos pedidos de ressarcimento/indenizagdo que podem ser solucionados no ambito
administrativo, conforme definido nos §§ 1° e 2° do art. 3% a seguir transcritos:

“§ 1° Esta Resolugdo ndo se aplica ao ressarcimento de dano elétrico em equipamentos
pertencentes a consumidores atendidos em tensao superior a 2,3 kV.

§ 2° A ANEEL e as agéncias conveniadas devem analisar as reclamagbes considerando,
exclusivamente, o dano elétrico do equipamento, ndo lhes competindo acatar pedido de
ressarcimento por danos morais, lucros cessantes ou outros danos emergentes.

A referida resolucdo devera eliminar os pedidos de indenizagdes que, de acordo com 0s
termos do § 2%, somente poderdo ser apreciados no ambito judicial. Adicionalmente, devera reduzir 0s
pedidos de ressarcimento por danos elétricos, uma vez que somente serdo analisados, no ambito
administrativo, 0s danos a equipamentos instalados em unidades consumidoras atendidas em baixa
tensdo — BT. A resolugdo considerou que os consumidores atendidos em AT (tensé&o superior a 2,3 kV)
e que sao responsaveis pelo abaixamento (transformacgao) da tensdo devem prover meios de prote¢do
para evitar 0s possiveis danos elétricos.

Com o advento da Resolugdo Normativa ne 061/2004, este tema deixara de ser polémico ou,
pelo menos, ndo sera um t&o volumoso em termos de recursos. Assim, considero que ndo existe
necessidade de propor nenhuma sumula para registrar 0 entendimento da Diretoria da ANEEL sobre

este tema.
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IV.3.2 Comercializagdo e Faturamento

Com relagdo a este tema, constata-se que a grande maioria dos recursos (74 em 105) estdo
relacionados com irregularidades nos medidores, encontradas dentro de um programa de combate a
fraude executado pelas concessiondrias de distribuicdo. Usualmente, a concessionaria, quando detecta
a fraude, emite um Termo de Ocorréncia que € assinado pelo consumidor. Posteriormente, determina a
duragéo da irregularidade e calcula o consumo nao faturado no periodo, emitindo uma fatura extra. O
consumidor ao receber a fatura, quase sempre, entra com pedido de revisdo na concessionaria e nao

sendo atendido registra reclamac¢ao na ANEEL ou Agéncia Estadual.

Tabela IV.3.3 - Recursos sobre comercializagao e faturamento — temas especificos

i TOTAL TOTAL
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 (2002 |2003 |2004 Grupo
Tema %)
COMERCIALIZAGAO E classificacdo da unidade consumidora 1 1 1 3
FATURAMENTO cobranca indevida 1 1 4 6 12
cobranca por irregularidade na medicao 2 9 B3] 30 74
contrato de fornecimento de energia 2 2
corte no fornecimento 1 1
- = 27,56
multa e juros sobre faturas ndo pagas 1 1
participacéo financeira do consumidor 2 2
pedido de ligacdo 1 1
revisao por deficiencia da medicao 2 5 7
transferéncia da titularidade da unid. consumidora 2 2

Quando é dado provimento a reclamagdo do consumidor — porque algum procedimento
previsto ndo foi seguido pela concessionaria ou devido ndo a concordancia com o periodo de
irregularidade ou consumo base adotado — a concessionaria recorre. Quando n&o ocorre o provimento,
é 0 consumidor que recorre. Assim, estes processos, na sua grande maioria, chegam a Ultima instancia

administrativa, ou seja, a Diretoria da ANEEL.

O tema da cobranga das diferengas de consumo devidas em fungéo de irregularidades na
medicao esta regulado pela Resolugdo ne 456/2000 e, mais recentemente, para as concessionarias
que adotam a medicao externa (caixa com diversos medidores instalada em postes na via publica), o
tema foi tratado pela Resolugdo n° 258/2003. Entretanto, estas resolugdes ndo conseguem abranger
todas as situagdes de irregularidades encontradas e, algumas vezes, o fraudador tenta encontrar as
brechas da regulac@o, buscando dificultar a cobranca do consumo ndo medido e, portanto, ndo

faturado.
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Existem duas situages que ocorrem com alguma freqiiéncia e para as quais as decisoes da
Diretoria da ANEEL poderiam ser sumuladas, a saber: i) cargas alimentadas por um desvio (by-pass)
que ndo passa pelo medidor; e ii) impossibilidade técnica de determinar a data de inicio da
irregularidade. Existe uma terceira situacao, referente a fraude na medicdo externa, que, embora nao
tendo decisdes que permitam sumular um entendimento, merece ser comentada no sentido de propor
uma correcao da resolucao que trata do tema. Estas situagOes serdo tratadas a seguir, apresentando
as respectivas decisoes que tem ocorrido de forma reiterada.

l. Carga alimentada por um desvio
Neste tipo de fraude € instalado um circuito extra, conectado diretamente a rede ou ao ramal
de entrada, que sem passar pelo medidor alimenta cargas dentro da unidade consumidora, em geral,
cargas de elevado consumo, como aparelho de ar condicionado, moto-bombas, etc. Assim, 0 consumo

destes aparelhos ndo é medido.

Os critérios para apurag@o e cobrancga das diferengcas de consumo, previstos na Resolugdo
456/2000, s&o os seguintes (art. 72, inciso IV, alineas a, b, ¢):

a) Aplicar o fator de corre¢do calculado com base no erro de medi¢do, apurado em um
procedimento de aferi¢o;

b) Identificar e considerar como referéncia o valor de consumo medido nos ultimos 12 meses;

c) Determinacdo do consumo com base na carga instalada na unidade consumidora,
aplicando fatores de carga e de demanda obtidos para atividades similares;

d) Nao sendo possivel identificar o periodo de duragdo, a concessiondria devera solicitar a
autoridade competente a determinacao da materialidade e da autoria da irregularidade, nos
termos da legislagé@o aplicavel (art. 75, § 29).

No caso em andlise — desvio de carga — em geral, a concessionaria consegue identificar,
durante a inspecao, as cargas que estdo sendo alimentadas pelo desvio fazendo o registro no
Termo de Ocorréncia de Irregularidade — TOI. Quando isto ocorre, as decisdes da ANEEL tem sido
no sentido de que o montante a ser cobrado deve determinado multiplicando o consumo
associado a estas cargas pelo numero de meses em que a irregularidade esteve presente. Se a
identificac@o das cargas alimentadas pelo desvio ndo é possivel, teria que ser aplicado o critério “c”

acima, determinando o consumo de todas as cargas instaladas e subtraindo o consumo ja faturado.
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Il. Impossibilidade técnica de determinar o inicio da irregularidade
Normalmente o inicio da irregularidade é detectado através de uma analise do histérico de
consumo da unidade consumidora. Entretanto, em alguns tipos de fraude esta indicagdo ndo sera
possivel, como por exemplo: i) no caso acima de desvio, quando os equipamentos conectados ao
desvio foram adquiridos na mesma época que se instalou a fraude, assim olhando o histérico de
consumo 0 mesmo parecera regular e ndo dara indicagdo do inicio da irregularidade; ii) quando a
irregularidade no medidor é feita logo que a unidade consumidora € ligada & rede, neste caso desde o

inicio havera erro no consumo medido, mas o histérico ndo indicara alteracéo do consumo.

Nestas situacdes deveria ser aplicado o item “d” acima que, embora previsto na regulacéo, se
mostra totalmente indcuo. Como sera possivel a autoridade competente, depois de decorridos varios
meses da irregularidade, determinar o inicio da mesma, através da comprovagdo da materialidade e da

autoria? Quanto tempo levaria? E que prioridade teria isto para as autoridades?

Assim, para contornar esta dificuldade, e apenas nos casos onde a irregularidade fica
efetivamente comprovada (desvio fotografado, selos do medidor rompidos, erro de medigéo aferido,
etc.) a Diretoria da ANEEL, visando dar um sinal que desestimule as fraudes, tem decidido no
sentido de que sera adotado um periodo de irregularidade de 12 meses, limitado ao tempo de
ligacao da unidade consumidora.

Se o periodo de irregularidade tiver sido maior, resultard em prejuizo para a concessionaria,
entretanto, considerou-se o tempo de 12 meses € suficiente uma vez que a empresa tem a sua
disposicao tecnologias modernas e deve investir, de forma consistente, em equipes de combate a
fraude. Se o periodo de irregularidade tiver sido menor, o pagamento a maior pelo consumidor servira

como uma forma de penalidade e como desestimulo a pratica de fraudes.

lll. Fraude em medicdo externa
A medicao externa embora regulada em junho de 2003, ja vinha sendo adotada por algumas
concessionarias e, portanto, de acordo com parecer da Procuradoria Federal da ANEEL, a cobranga
das irregularidades deve ser efetuada de acordo com os critérios da resolugé@o vigente a época do fato
gerador, ou seja, a resolucdo vigente na data da inspec¢ao que identificou a fraude. Portanto, para as
fraudes detectadas antes 9 de junho de 2003 aplica-se a Resolu¢ao 456/2000, e ap6s esta data aplica-
se a Resolugédo 258/2003.
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Assim, para as fraudes em medi¢do externa identificadas até 2003 valem as consideragdes
feitas nos itens | e Il acima, mas apds a publicagdo da Resolugdo 258/2003 uma série de modificacoes
foram introduzidas, em funcdo de que o responsavel pela unidade consumidora deixou de ser o fiel
depositario do medidor, que fica instalado em caixas fixadas aos postes da rede de distribuicdo. Em
decorréncia, o art. 9°, que trata da cobranca de diferengas de consumo por irregularidade, estabelece
que:

“§ 1° Na aplicagdo do disposto neste artigo a concessionaria ndo podera:

| - ultrapassar 01 (um) ciclo de faturamento na cobranga das diferengas apuradas;
Il - incluir na cobranga qualquer custo administrativo adicional; e
Il - suspender o fornecimento de energia elétrica da unidade consumidora.”

Entendo que os incisos Il e lll acima estdo corretos, pois ndo sendo o consumidor o fiel
depositario do medidor, ndo se pode afirmar que ele foi 0 autor de eventual irregularidade na medi¢éo
detectada pela concessionaria. Assim, a cobranca de custos administrativos (permitido pelo art. 73 da
Resolucao 456/2000) e a suspensdo do fornecimento ndo devem ser permitidos no caso de medi¢éo
externa. De fato, para confirmar o acerto destes comandos, existem informagdes da concessionaria e
da Agéncia Estadual conveniada de que o fraudador, quando acessa uma caixa de medi¢do externa,
usualmente, adultera mais de um medidor, para dificultar a identificacdo de qual foi a unidade

consumidora que encomendou o ilicito.

Entretanto, com relacao ao inciso | acima, entendo que deveria ser revisto. Este entendimento
se justifica porque um més é um prazo muito curto para a concessiondria detectar a fraude.
Adicionalmente, mesmo que uma fraude tenha sido feita sem a participacdo ou cumplicidade do
responsavel pela unidade consumidora, este se beneficiou da mesma, pagando durante alguns meses
um consumo menor. O consumidor consciente e correto deveria informar a concessionaria que ocorreu

uma redugdo no seu consumo mensal.

A cobranca de apenas um més, quando o periodo de irregularidade foi maior, representara
uma perda de receita para a concessionaria, podendo resultar em piora da qualidade do servigo, ou
representard um énus adicional para os consumidores que pagam corretamente suas contas, 0s quais

terdo incluido na tarifa que pagam uma parcela das perdas comerciais (fraude e furto de energia).

Com base nestas consideracdes, entendo que o limite de tempo para cobranca das diferencas

de consumo deveria retroagir 3 (trés) meses, ou um prazo menor, se efetivamente for comprovado pelo
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histérico de consumo que o periodo de irregularidade foi inferior. Este prazo, relativamente curto,
obrigaria as concessiondrias que optarem pela medicéo externa a serem mais efetivas no combate a
fraude, a0 mesmo tempo que minimizaria os possiveis prejuizos sofridos pela concessionaria e pelos

demais consumidores.

Além dos dois temas — campedes em numero de recursos - tratados acima, considero que
seria interessante mostrar e comentar os demais temas que tiveram uma participacao acima de 3%, ou
seja, mais de 10 recursos no periodo 2001-2004, tentando identificar as causas dos recursos e,
também, verificar se existe massa critica de decisdes para a proposicao de sumulas. Isto é o que se
fard a seguir para os temas: compra de energia elétrica pelas distribuidoras; geracao; transmisséo e

anuéncia prévia.

IV.3.3 Compra de Energia Elétrica

Este tema “compra de energia elétrica” por parte das distribuidoras foi responséavel por
aproximadamente 8% dos recursos, envolvendo contratos bilaterais livremente negociados e contratos
iniciais regulados. O tema especifico de maior incidéncia (11 recursos) foi contrato bilateral com parte
relacionada, isto é, a empresa geradora (vendedora) faz parte do mesmo grupo econdémico da

distribuidora, ou tem controladores em comum.

Tabela IV.3.4 - Recursos sobre contratos de compra de energia - temas especificos

. TOTAL TOTAL
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 |2002 [2003 |2004 Grupo
Tema %)
COMPRA DE ENERGIA contrato com parte relacionada 4 7 11
ELETRICA geragao prépria 1 1 304
CONTRATOS BILATERAIS |lastro fisico 1 1 '
limite de repasse 2 2
COMPRA DE ENERGIA contratos equivalentes aos Cl 5 5
ELETRICA revisdo dos montantes de energia e demanda 5 5 394
CONTRATOS INICIAIS - ClI  |reajuste da tarifa aplicével 4 4 '
suprimento a pequenas distribuidoras 1 1

Para estes contratos as condicbes de compra (pre¢o, prazo e quantidades) s@o negociadas
liviemente entre as partes. Entretanto, o repasse do preco de compra para a tarifa de fornecimento da
distribuidora tem um limitador que é o Valor Normativo — VN. Precos de compra acima do VN n&do s&o
repassados integralmente para as tarifas.
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Entretanto, a ANEEL, com base em clausula dos Contratos de Concesséo de Distribuicao que,
visando a modicidade tarifaria, estabelece como obrigacdo das distribuidoras “adquirir energia ao
menor preco disponivel no mercado”, e considerando os precos de venda dos leildes realizados a partir
de setembro de 2002, estabeleceu um novo limitador para efeitos de repasse as tarifas de
fornecimento. Este novo limite de repasse foi definido pelas Notas Técnicas 023/2003-SEM/ANEEL e
081/2003-SFF/ANEEL e utilizava como parametro para definir o valor maximo de repasse o prego de

venda nos leildes.

Os contratos de compra de energia elétrica com parte relacionada tém que ser aprovados pela
Superintendéncia de Fiscalizagdo Econdmica e Financeira — SFF, que entdo definiu como
condicionante a aprovac@o que os precos dos contratos fossem repactuados de forma a atender o
limite de repasse definido pelas Notas Técnicas acima referidas. As empresas afetadas por esta

decisao entraram com recurso e para a decisdo dos mesmos foi solicitado parecer juridico.

Assim, foi emitido o Parecer n° 015/2004-PF/ANEEL, de 14/01/04, que pode ser consultado na
integra dentro do processo ne 48500.001093/03-74 e que concluiu, entre outros pontos, 0 seguinte:

“0s contratos de concesséo de servigo publico de energia elétrica, de forma a ndo permitir o

repasse de um custo imputdvel tdo-somente ao concessiondrio para as tarifas, impéem a

obrigatoriedade de as concessiondrias de distribuicdo obterem energia elétrica pelo menor
custo efetivo;

a clausula dos contratos de concessdo que impbe o dever de as concessionarias de
distribuicdo comprarem energia elétrica pelo menor custo efetivo nédo foi derrogada pelas
resolugdes relativas ao VN;

ao ndo permitir sejam repassados para os consumidores o prego de compra de energia elétrica
realizada por prego superior ao menor prego disponivel no mercado, a ANEEL se desincumbe
dos deveres que lhe sdo impostos por lei e procede em estrita consonancia com 0s principios
da legalidade, da modicidade tarifdria, do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de
concessao e da proporcionalidade.”

Com base no parecer juridico acima referido os recursos foram indeferidos e, em

conseqUéncia, a maioria dos contratos foi repactuado, tendo sido assinados Termo Aditivo repactuando
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a clausula de preco de venda de modo a atender o limite de repasse estabelecido pelas Notas
Técnicas da ANEEL.

Entendo que nao se justifica sumular as decisdes da Diretoria da ANEEL sobre o tema
compra de energia elétrica pelas distribuidoras. Este entendimento ¢ justificado pelo fato de que os
Contratos Iniciais, de acordo com a Lei n° 9.648/98, art. 10, tiveram a partir de 2003 uma reducao de
25% ao ano e, portanto, estarao extintos a partir do inicio de 2006. Por outro lado, com o advento da
Lei n°10.848/2004 e sua posterior regulamentacéo, as distribuidoras deverdo contratar 100% das suas
necessidades no ambiente de contratagdo regulada, ou por meio de leildes. Portanto, deixarao de
existir novos contratos bilaterais livremente negociados, permanecerao existindo apenas aqueles

ja celebrados, até o final dos respectivos prazos de vigéncia.

IV.3.4 Geracéo

O tema Geracdo, embora represente 5,5% dos recursos, ndo tem um tema especifico que
mereca destaque. Verifica-se que as maiores incidéncias ocorreram em relacdo a autorizagbes de
geracdo (5) e a projetos basicos (registro, aprovagao e revisdo). Existem diversos temas especificos

com apenas um ou dois recursos.

Tabela IV.3.5 - Recursos sobre geracao — temas especificos

) TOTAL TOTAL
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 2002 (2003 |2004 Grupo
Tema

(%)
GERACAO autorizacio 2 2 1 5
estudo de inventario 2 2
energia assegurada 1 1
leildo de concessao 1 1
indice de disponiblidade para 0 MBE 1 1

operacao comercial 1 1 2 551
projeto basico (registro, aprovacao, revisao) 3 1 4
quotas-parte de ltaipu 1 1 2
revogacdo de outorga (concessao ou autorizacao) 1 1
subrogac&o de recursos da CCC 1 1
suprimento de serv. auxiliares 1 1

Os procedimentos para registro e aprovacdo de estudos de viabilidade e projeto basico de
empreendimentos de geracéo hidrelétrica, assim como para autorizagdo de centrais hidrelétricas até 30
MW (PCH'’s) foram estabelecidos pela Resolugdo n® 395/98. De uma forma geral, 0 que tem causado
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maior controvérsia e gerado recursos, no que se refere a autorizagdo de PCH's, é a aplicagao do art.

18 da citada resolugao, a seguir transcrito:

“Art. 17. Examinado e aceito o primeiro requerimento de autorizagdo, a ANEEL informara aos
outros interessados que possuam registro ativo para 0 mesmo aproveitamento, assinalando-

lhes prazo de noventa dias para apresentagcdo do projeto basico.

(o)

Art. 18. Decorrido o prazo previsto no art. 17 desta Resolugéo, e existindo, além do primeiro
requerente, outros interessados no aproveitamento, com projetos em condicboes de ser
aprovados, a ANEEL, visando aumentar o numero de agentes produtores de energia elétrica e
assegurar maior compeltitividade para a outorga de autorizacao, utilizara os seguintes critérios
de selegéo, pela ordem:

| - aquele que possuir participagdo percentual na producdo de energia elétrica no sistema
interligado inferior a 1% (um por cento);

Il — aquele que nédo seja agente distribuidor de energia elétrica na drea de concessdo ou
subconcessado na qual esteja localizado o aproveitamento hidrelétrico objeto da autorizagao;

lil - aquele que for proprietario ou detiver direito de livre dispor da maior drea a ser atingida
pelo aproveitamento em questdo, com base em documentacdo de cartério de registro de
imoveis;

IV — aquele que possuir participagdo na comercializagdo de energia elétrica no territorio
nacional inferior ao volume de 300 GWh/ano.”

Em geral quando existe mais de um interessado para um mesmo aproveitamento (PCH), o
critério de escolha recai no critério do inciso lll acima e, neste caso, surgem muitas duvidas e
questionamentos das partes interessadas sobre a propriedade de areas a serem atingidas pelo

aproveitamento.

Entendo que o tema Geragdo € mais um que, em funcdo de possuir decisdes dispersas e

sobre casos muito especificos, ndo propicia condi¢cdes para producao de sumulas administrativas.
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IV.3.5 Transmissao

Verifica-se que a maior incidéncia ocorreu em relagdo a pré-qualificac@o para os leildes de

transmissao (8 recursos). Trata-se de recursos interpostos em primeira instancia junto a Comissao

Especial de Licitacdo, que analisa a documentacdo necessaria a habilitagdo dos proponentes

interessados em participar do leildo. Se a comiss@o ndo reconsidera a decisdo, automaticamente, o

recurso sobe para apreciag@o, em ultima instancia administrativa, pela Diretoria da ANEEL.

Tabela 1V.3.6 — Recursos sobre transmissao — temas especificos

TOTAL URIAL
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 |2002 [2003 [2004 Grupo
Tema (%)
TRANSMISSAO |alteracdo contratual 1 1
pré-qualificacao para leilao 3 2 1 2 8
~ - 3,41
operagao comercial 1 1
receita anual permitida - RAP 2 1 3

Entendo que o tema Transmissdo por tratar de recursos sobre temas muito especificos,

também, ndo propicia condi¢cdes para producao de sumulas administrativas.

IV.3.6 An

uéncia Prévia

Entendo que este tema tem gerado um numero significativo de recursos por falta de uma

regulamentacdo mais clara, que defina as alteragdes, acordos, contratos e demais eventos que exigem

anuéncia prévia e 0

s procedimentos a serem adotados.

Tabela IV.3.7 - Recursos sobre anuéncia prévia - temas especificos

p TOTAL UL
TEMA GERAL TEMA ESPECIFICO 2001 |2002 |2003 |2004 Grupo
Tema (%)
ANUENCIA alteracdes no controle acionario 1 1
PREVIA contratos de consorcio /ou convénios 2 2
contrato de servicos com parte relacionada 1 1 2 4 315
emissao de debentures 1 1 '
empréstimos, garantias, renegociacdo de divida 2 2
alteracdo estatutdria / reorganizacao societaria 2 2

Embora os contratos de concesséo contenham clausulas que obrigam o concessionario a

solicitar anuéncia prévia para algumas situa¢des, constata-se que os contratos de concessado foram
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evoluindo ao longo do tempo e ndo existe uma uniformidade nas exigéncias. Adicionalmente, ndo
existe uma correspondéncia entre estas exigéncias contratuais e as infragdes previstas na Resolugdo
Normativa ne 063/2004 e, também, os procedimentos e prazos para solicitar a anuéncia prévia nao sao

claros.

O unico regulamento que trata do tema era, até recentemente, a Resolug¢éo ne 022, editada em
1999, e que estabelece as condigcbes para transferéncia de tecnologia, assisténcia técnica e
prestacao de servicos de forma continua e regular, entre agentes do setor de energia elétrica e
integrantes do seu grupo controlador. Considero que esta resolu¢do tem sido aplicada, de forma
inadequada, a outras situagdes como: empréstimos, contratos de mutuo entre empresas do mesmo
grupo controlador, contratos bilaterais de compra de energia elétrica entre partes relacionadas, para

citar alguns exemplos.

As inconsisténcias e falta de normas claras acima apontadas foi, parcialmente, sanada em
fevereiro de 2005, com a publicacdo da Resolugdo Normativa n® 149, que estabelece os procedimentos
para solicitacdo de anuéncia, pelos agentes prestadores de servico de energia elétrica, para
alteracao de atos constitutivos. Esta resolucdo define os procedimentos para alteragdo de atos
constitutivos das concessionarias, permissionarias e autorizadas, e admite, sem necessidade de
consulta prévia, algumas alteragdes nos atos constitutivos das empresas, conforme art. 2° a seguir

transcrito:

“Art. 2° Ficam previamente autorizadas pela ANEEL as mudangas vinculadas aos fatos a
sequir indicados:

| - alteragdo da razao ou denominagao social;

Il - alteragao de enderego da sede;

Il - aumento do capital social;

IV - definigdo de atribuigdes de diretores e conselheiros;

V - reestruturacdo quantitativa de cargos do Conselho e da Diretoria, inclusive respectivas
competéncias;

VI - nomeagéo de procuradores;

VIl - movimentagdo na composigéo societaria que ndo resulte alteragdo no controle;

VIl - alteragdo de mecanismos para convocagdo e realizagdo de Assembléias-Gerais

Ordinarias e Extraordindrias, bem como para realizagdo de reunibes da Diretoria e dos

Conselhos de Administrag&o e Fiscal.

Paragrafo unico. Para 0s casos previstos no caput devera ser encaminhada a ANEEL a
cdpia do ato constitutivo atualizado, no prazo de 10 (dez) dias apds o respectivo registro e
publicagdo no drgdo competente, com a indicagéo do assunto sob o titulo “Informag&o sobre
Alteracdo de Atos Constitutivos”, para fins de atualizacdo cadastral.”
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Entendo que a resolugcdo acima referida ndo preencheu todas as lacunas existentes na
regulamentacdo do tema anuéncia prévia. Existem ainda questdes, como contratos de mutuo,
empréstimos, garantias, emissao de debéntures, e outras que ndo estéo enquadrados nas Resolu¢des
022/1999 ou 149/2004 e precisam ser definidas com maior clareza. Uma definicdo mais clara dos
procedimentos a serem seguidos pelos agentes nestas situacdes, com certeza contribuiria para uma
gestdo com menos riscos para a concessao e, também, ajudaria a diminuir os conflitos e recursos

neste tema.

O conjunto de temas analisados acima representou 87% dos recursos julgados pela Diretoria
da ANEEL no periodo 2001-2004, excluidos os recursos de Autos de Infracdo. Os 13% restantes
referem-se a recursos sobre: tarifa de fornecimento, iluminagéo publica, acesso a redes de transmissao
e distribuicdo, encargos e tributos, e contratos para prestacéo de servicos a ANEEL. Embora sejam,
também, temas importantes ndo serdo comentados, pois ndo tem massa critica para uma eventual

formacg&o de jurisprudéncia.



V. CONCLUSOES E PROPOSTAS

O panorama sobre a reforma do Estado apresentado no capitulo | ndo tinha como objeto fazer
uma avaliacdo dos acertos ou erros da reestruturacdo implementada no setor elétrico brasileiro, mas,
sim, mostrar o contexto no qual foram criadas as agéncias reguladoras. Mostrou-se que estas

instituic6es foram criadas dentro de um novo conceito de Estado requlador, isto €, o Estado deixava de

ser 0 empreendedor e provedor dos servigos, privatizando ativos existentes e abrindo os setores de
infra-estrutura para que a expansao requerida fosse feita por meio de concessao a agentes privados.

Foram apresentados os principais fatores que motivaram a Reforma do Estado e, dando
énfase a reestruturagao do setor elétrico, foram destacados os objetivos que se buscava alcangar € 0s
principais marcos legais do modelo setorial. Da apresentacéo feita, pode-se constatar que 0 movimento
de privatizagdo, no setor elétrico, comegou em 1995, com a venda do controle acionario das primeiras
concessionarias de distribuicdo (ESCELSA e LIGHT).

O movimento de privatizagdo iniciou-se, portanto, antes de se ter um modelo setorial
devidamente formatado. Embora, os primeiros marcos legais sejam de 1995 — Leis nos 8.987 e 9.074 -
uma melhor definicdo do modelo sé ocorreu a partir de 1997/1998, quando ocorreram: i) 0 inicio de
atuacdo da ANEEL - agéncia reguladora do setor — com a posse de sua primeira diretoria em
dezembro de 1997; e ii) a publicacdo da Lei n° 9.648, em maio de 1998, que estabeleceu os

mecanismos de transi¢do para um modelo competitivo na compra e venda de energia elétrica.

Foram mencionadas as alteragdes ocorridas no modelo setorial, algumas introduzidas ainda no
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso em fun¢do de propostas do Comité de
Revitalizagdo do Setor, criado durante a crise energética de 2001 que impds o racionamento de energia
elétrica mencionado no item |.2. Estas propostas resultaram em duas leis: a Lei n° 10.433 e a Lei n°
10.438, ambas de abril de 2002. A primeira alterou a estrutura e governancga do Mercado Atacadista de
Energia — MAE e a segunda criou o Programa de Incentivo para Fontes Alternativas — PROINFA e
estabeleceu diretrizes para a universalizagdo do atendimento de energia elétrica.

As mais recentes alteragcdes do modelo setorial, ocorridas no governo do presidente Luiz Inacio
Lula da Silva foram, também, apresentadas. Destacam-se o prestigio e a valorizagao conferidos ao
planejamento energético integrado, com a criagdo da Empresa de Pesquisa Energética — EPE, por
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meio da Lei n° 10.847, e uma nova vis@o de mercado e dos procedimentos para comercializagao de

energia, definidos na Lei n° 10.848, ambas de margo de 2004.

No que diz respeito ao drgao regulador, apresentou-se no item 1.3 uma descri¢do bastante
detalhada da ANEEL — agéncia escolhida para a aplicagdo da pesquisa sobre recursos administrativos
- com 0 objetivo de permitir um melhor conhecimento da sua area de atuag@o e do contexto onde
podem surgir os recursos pesquisados. O referido item aborda o papel, diretrizes de atuacéo e
competéncias legais da Agéncia, bem como seus objetivos e atividades finalisticas, agrupadas em
quatro macro-processos: regulacao, fiscalizagao, mediacdo e outorga.
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V.1 Conclusdes sobre o Modelo Setorial e a Atividade de Regulacao

A atividade de regulacéo, por ser ainda recente no Brasil, estd ainda em fase de consolidagéo,
buscando assegurar a sua autonomia e ser reconhecida como uma fungdo de Estado. Embora os
agentes privados e investidores estrangeiros reconhegam a importancia das agéncias reguladoras no
sentido de assegurar um ambiente imune a injung¢oes politicas, algumas correntes politico-partidarias e

a propria sociedade ainda questionam o papel destas novas instituicoes.

Nas discussdes sobre este novo ente — as agéncias reguladoras — tém surgido preocupagdes e
debates interessantes, que com certeza vao conduzir ao aprimoramento da sua forma de atuacéo e

dos mecanismos de controle externo de suas atividades.

Um dos momentos onde se deu este debate foi durante o Semindrio Internacional “Quem
Controla as Agéncias Reguladoras de Servicos Publicos?”, realizado em Brasilia, no dia 25 de
setembro de 2001. No sentido de mostrar as diferentes visdes e propostas apresentadas no referido
evento, apresentam-se a seguir os posicionamentos de dois renomados juristas e estudiosos do Direito

Administrativo e da Gestao Publica que debateram o tema.

O prof. Adilson Abreu Dallari, titular de Direito Administrativo da PUC/SP, no artigo intitulado

“Controle Politico das Agéncias Reguladoras”, assim se posiciona sobre a relevancia das agéncias e 0
controle externo de suas atividades:

“...num mundo globalizado, apds a revolugédo da informatica, com a emergéncia de grupos
sociais que anteriormente ndo tinham voz nem rosto, com o fortalecimento da cidadania e a
disseminagdo da comunicagao social, a complexidade das relacées juridicas e a velocidade
com a qual decisées devem ser tomadas requerem uma flexibilizagao do principio da
legalidade, .... justificando-se plenamente o elevado nivel de autonomia das Agéncias
Reguladoras e, muito especialmente, a atribuicdo de competéncia normativa a tais entidades.

A extrema relevancia dessa capacidade para editar normas destinadas a disciplinar o
funcionamento dos setores e das atividades por elas reguladas foi devidamente destacada por
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (“Mutagées do Direito Administrativo”, Renovar,
2000, p. 162), nestes termos:

87



“O éxito alcangado pelas entidades reguladoras em todo mundo e que justifica sua
adogdo no ordenamento juridico brasileiro, ndo se deve apenas a opgdo pela
descentralizagdo, mas, e principalmente, pela outorga de competéncia normativa sobre o

setor que administram.

Com efeito, essa competéncia normativa atribuida as agéncias reguladoras é
a chave de uma desejada atuacao célere e flexivel para a solucdo, em abstrato e
em concreto, de questées em que predomine a escolha técnica, distanciada e
isolada das disputas partidarizadas e dos complexos debates congressuais em que
preponderam as escolhas abstratas politico-administrativas que séo a arena de agéo dos
Parlamentos, e que depois se prolongam nas escolhas administrativas discriciondrias,
concretas e abstratas, que prevalecem na agdo dos Orgdos burocrdticos da
Administracgo direta.

Como, em principio, ndo se fazia a necessaria e nitida diferenca entre as matérias
que exigem escolhas politico-administrativas e as matérias em que devam prevalecer as
escolhas técnicas, a competéncia legislativa dos Parlamentos, se exerceu, de inicio,
integral e indiferencialmente sobre ambas. Somente com o tempo e o reconhecimento da
necessidade de fazer a distingdo, até mesmo para evitar que decisdes técnicas
ficassem cristalizadas em lei e se tornassem rapidamente obsoletas, é que se

desenvolveu a técnica das delegagdes legislativas.” (grifos acrescidos)

A dificuldade principal no tocante ao controle das agéncias reguladoras néo reside na

verificagdo da regularidade formal de seus atos, ... Atualmente, além de acatar o principio da

legalidade, € preciso dar atendimento também ao principio da eficiéncia, introduzido no

cendrio juridico nacional pela Emenda Constitucional da reforma administrativa (EC n°
19, de 04/06/98) ...

N&o basta atuar de maneira conforme a lei. No faz sentido emperrar a administragdo para dar

estrito cumprimento a literalidade da lei. Agora € preciso mais: a administragcao deve buscar

a forma mais eficiente de cumprir a lei, deve buscar, entre as solugcées teoricamente
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possiveis, aquela que, diante das circunstancias do caso concreto, permita atingir os
resultados necessarios a satisfacdo do interesse publico.

()

Diante desse quadro é que se destaca a importéancia, o carater fundamental, do controle
parlamentar, pois s6 o Legislativo tem uma viséo de conjunto, que permite cotejar o acerto ou
desacerto da deciséo técnica em um determinado setor, com as aspiragdes da coletividade e
diante de um cendrio mais amplo, que é o interesse nacional, inclusive a longo prazo.
Decididamente, ndo é possivel afastar a participacdo do Legislativo no processo de
formulacdo de politicas publicas e no acompanhamento e controle de sua

implementacdo.”

O advogado Edson Nunes, Ph.D em Ciéncia Politica e Pré-Reitor da Universidade Candido
Mendes onde coordena o Nucleo de Andlise Interdisciplinar da Politica Educacional e Regulatdria,
assim se posiciona no artigo intitulado “O Quarto Poder — Génese, Contexto, Perspectivas e Controle
das Agéncias Regulatorias”

“O regime regqulatorio, que se inaugura com as privatizagées, constitui verdadeira reforma do
Estado. Esse regime caracteriza-se pela redefinicdo do papel do Estado na economia. Através
de delegagao legislativa, sob o modelo de “autarquias especiais” cria-se um novo poder entre
0s poderes, exercido por novas agéncias regulatdrias, que apontam para a existéncia de um
“Estado dentro do Estado”

(..)

Grande parte da atividade estatal é atividade regulatoria, existindo centenas de orgdos que a
ela se dedicam. Nao parece natural que toda a atividade requlatoria comece a transitar em
direcdo ao modelo de agéncias independentes. Esta modalidade de regulagdo pode ser
adequada a algumas instancias intensivas em conhecimento técnico, mas nem sempre
indicada para todo e qualquer aspecto da politica requlatoria. O modismo administrativo tende
a ser atraente, com enorme capacidade de converséo de novos adeptos. Se vier a prevalecer
sobre a criteriosa definicdo de dreas de atividade, de novo, pode ser dilapidada a unicidade do

experimento recente, levando-o até a banalizagéo.
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Agéncias sdo entidades hibridas. Meio Estado, meio Sociedade. Sao hibridos de fun¢ées
legislativas (criacdo de normas e procedimentos com for¢a legal na drea sob sua jurisdi¢éo),
executivas (concessdo e fiscalizagdo de atividades e direitos econdmicos) e judicidrias
(imposicédo de penalidades, interpretagdo de contratos e obrigacbes), como se fossem um
“quarto poder”' emergente, que anuncia uma maneira nova de olhar a coexisténcia entre
os poderes tradicionais ...Por outro lado, sGo apenas parcialmente sociedade visto que nelas
estao mais presentes 0s grupos de interesse do que a representagéo da sociedade como um
todo. S&o seres ndo convencionais, de mista identidade.

No presente, agéncias, por sua legibilidade, mais do que pelo conhecimento das
conseqliéncias materiais de sua existéncia, sdo apresentadas e aceitas como solugéo para
qualquer problema de desgoverno nas dreas privatizadas, para crises e problemas
emergentes, para a solugdo de qualquer matéria até entdo ndo sanada. Serdo responsaveis,
certamente, pela emergéncia de um novo Direito Administrativo no Brasil, bem como seréo

participes de inumeros embates judiciais, com a inevitavel criagdo de um novo contencioso.

.. Isto significa uma certa “judiciarizacao” dos procedimentos regulatorios de modo a
garantir o contraditorio e a intervencédo de todas as partes interessadas. Desta forma, o
poder administrativo das agéncias difere do poder tipico da burocracia hierdrquica do
Executivo, visto que precisa ser feito as claras, com noticia publica e prazos para intervengdo
das partes. Antes de exarar uma regra, a agéncia federal por ela responsavel, deve fazer um
anuncio publico de sua intengdo, inclusive com detalhes do procedimento a ser sequido.

Visto que inexiste no direito administrativo brasileiro jurisprudéncia, ou normas, para lidar com
esta nova face da relagdo entre o setor publico e a sociedade, deve-se esperar turbulenta
vida para a acdo normativa e punitiva das agéncias, na sua interagdo com as empresas
privatizadas. Por outro lado, a prote¢do dos direitos individuais possivelmente demandard agéo
das cortes, visto que as agéncias, no presente arcabougo, ndo sdo 0rgaos protetores dos

consumidores.”

! Desde a década de 30, nos EUA, chamou-se de quarto poder as atividades atribuidas as agéncias. O Comité
Browniow, no Governo Franklyn Roosevelt, dizia que constituiam um “fourth branch of the governement”. in
Giandomenico Majone. Regulating Europe . Routledge. Londres, 1996, p.288. Ver também “Managing the
Regulatory Process: Design, Concepts, Issues” . World Bank Latin America and Caribbean Studies. 1999.
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Reunindo tudo o que foi dito no capitulo | sobre as agéncias reguladoras e as colocagdes dos
dois renomados estudiosos do Direito Administrativo, acima transcritas, conclui-se que o papel
normativo das agéncias reguladoras estd plenamente adequado ao novo ambiente institucional e
econdmico implantado com a reforma do Estado. A competéncia normativa das agéncias é
desejavel em setores onde predominam escolhas e decisdes técnicas, que exigem quadros
profissionais especializados, e onde, em fun¢do da essencialidade dos servigos regulados, se busca
conferir agilidade e flexibilidade na tomada de decisoes.

Entretanto, as agéncias reguladoras ndo devem ser entendidas como solugao para qualquer
problema de desgoverno nas areas privatizadas, para crises e problemas emergentes, porque a
solucdo depende, também, de politicas setoriais adequadas e um marco legal consistente no seu todo.
O marco legal e as politicas sé@o o alicerce sobre o qual repousa a estrutura do novo modelo e um dos
fatores fundamentais para que o mercado se desenvolva de forma sustentada, e a formulacao de
politicas nao é competéncia das Agéncias.

A definicao destas politicas e do marco legal nao deveria ser feita de forma unilateral pelo
Executivo, mas quando for de iniciativa deste poder, deve necessariamente ser submetida ao
Legislativo, buscando agregar uma visao de longo prazo que atenda aos interesses maiores da
sociedade. As agéncias reguladoras podem e devem participar deste processo, apresentando estudos
e subsidios, cabendo mencionar que tém competéncia legal para este fim. No caso da ANEEL, tal
competéncia esta prevista no inciso lll, art. 4° do Decreto n° 2.335/97.

Com relagéo ao papel normativo, a ANEEL tem adotado, sistematicamente, o procedimento de
Audiéncias Publicas antes de publicar seus regulamentos. Estas audiéncias podem ser de intercambio
documental: com recebimento de criticas e contribuicdes pela Internet, ou presenciais: onde as partes
interessadas se manifestam de viva voz. Nestes procedimentos é publicado um edital da audiéncia com
os detalhes das etapas a serem seguidas, bem como a proposta de regulamento e, em geral, uma nota
técnica sobre o tema, s&o disponibilizados, com antecedéncia, para conhecimento e contribui¢des por
parte dos consumidores, agentes de mercado, associa¢bes representativas destes segmentos e a
sociedade em geral.

O entendimento de que as agéncias reguladoras seriam um “quarto poder” é um (pré)conceito
antigo, levantado nos primérdios das agéncias norte-americanas, algumas com mais de um século de

existéncia, e de 1& para ca muito se evoluiu na discussao e no consenso sobre 0 papel e 0 espago
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institucional das agéncias reguladoras. Esta evolugao ocorrida nos Estados Unidos da América foi
incorporada quando da criacao das agéncias brasileiras e, pelo menos no caso da ANEEL, estéd sendo

praticada, conforme se verifica a seguir.

O papel jurisdicional das agéncias — interpretar contratos e obrigagoes, aplicar san¢des e
julgar recursos administrativos — pelo menos no caso da ANEEL, obedece a um rito préprio que,
conforme proposto por Edson Nunes, propicia a devida publicidade aos atos da agéncia e define
procedimentos que asseguram o contraditério e a intervencdo das partes interessadas. Este rito,
mesmo antes da publicacdo da Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no @mbito da
Administracdo Publica Federal, ja estava estabelecido por meio de regulamentos da ANEEL:
Resolucdes nes 233 e 318, ambas de 1998, comentadas no capitulo II.

Com relagdo ao papel jurisdicional, cabe mencionar que a decisao das agéncias, no &mbito
administrativo, estard sempre sujeita a uma apreciacéo e, até, revisao pelo Poder Judiciario, quando
instado a se manifestar em decorréncia de peticéo legitimamente admitida. Estes embates judiciais tém
acontecido, tanto com relagdo a penalidades aplicadas, quanto decisbes normativas ou
homologatdrias. O caso mais recente é o questionamento do resultado, homologado pela ANEEL, do
processo de revisao tarifaria periddica da CELPE — Companhia Energética de Pernambuco, que tem
sido amplamente divulgado pela imprensa.

Com relagdo ao papel executivo das Agéncias, 0 poder e a autonomia administrativa e
financeira a elas conferidos devem estar, e de fato estdo, circunscritos as suas competéncias definidas
em lei e aprovadas pelo Congresso Nacional. Neste sentido existem 6rg@os de controle externo que
atuam para verificar a gestéo e atuagao das Agéncias, como o Tribunal de Contas da Unido — TCU e o
Ministério Publico.

Além dos controles externos acima referidos, feitos de forma regular, as agéncias prestam
contas e esclarecimentos ao Congresso Nacional, sempre que convocadas pelas Comissoes
Permanentes do Senado e da Camara Federal. A importancia do controle parlamentar foi destacada
acima pelo prof. Adilson Abreu Dallari, que defende que “so o Legislativo tem uma visdo de conjunto,
que permite cotejar 0 acerto ou desacerto da decisdo técnica em um determinado setor, com as

aspiragdes da coletividade e diante de um cenario mais amplo, que € o interesse nacional.”

92



Finalmente, cabe destacar que, no caso da ANEEL, as decisdbes de interesse dos
consumidores e agentes de mercado, desde outubro de 2004, sdo tomadas em reunides publicas da
Diretoria, abertas a todos os interessados e transmitidas via Internet. Esta medida visa dar
transparéncia ao processo decisorio e exige que sejam praticadas a ética e a imparcialidade na tomada
de decisbes pela Diretoria, a0 mesmo tempo que permite a participagdo, com manifestacdo oral, das
partes interessadas.
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V.2 Conclusbes sobre o Acompanhamento dos Recursos Julg ados

O presente trabalho apresentou no seu capitulo Ill a sistematica da pesquisa realizada para
levantar o volume de recursos julgados em dultima instancia administrativa pela ANEEL ao longo do
periodo 1998 — 2004. A pesquisa permitiu apontar, entre outros aspectos, os temas mais recorridos;
quem sdo as autoridades cujas decisdes sdo mais recorridas; as categorias de agentes que mais
recorrem; os motivos de ndo conhecimento dos recursos; e quais tém sido as motivagdes das decisdes

adotadas.

Os dados e informagdes fornecidos pela pesquisa séo, portanto, de grande utilidade tanto para
0 proprio regulador, como para 0s agentes. Ao primeiro permite identificar eventuais lacunas, ou falta
de clareza na regulamentagao, que possam estar sendo causa dos recursos € cuja corre¢ao atuaria no
sentido de reduzir as demandas administrativas. Aos agentes possibilita conhecer a linha de
entendimento da Diretoria da ANEEL e, assim, avaliar as chances de sucesso dos recursos.

Esta linha de entendimento poderia ficar, ainda, mais clara se de uma forma sistematizada as
decisdes fossem acompanhadas pela propria ANEEL e se formasse e divulgasse uma jurisprudéncia
administrativa a partir de casos semelhantes, cujas decisdes ocorressem de forma reiterada e
pacificada. Este foi um outro objetivo da pesquisa e as conclusdes obtidas serao comentadas mais
adiante.

Em funcdo da utilidade dos resultados, entende-se que este tipo de pesquisa deveria ter
continuidade. Isto poderia ser feito repetindo, ao final de cada ano, a sistematica adotada neste
trabalho para agregar os novos recursos julgados e suas respectivas decisoes. Entretanto, esta nao
seria a maneira mais pratica de se fazer este acompanhamento e atualizag@o de informagdes sobre 0s

recursos julgados.

Uma maneira muito mais profissional de se ter este tipo de informacao seria com a utilizagéo
de um banco de dados que fosse atualizado semanalmente, ou seja, com a mesma periodicidade das
reunides da Diretoria da ANEEL. As facilidades hoje disponiveis de sistemas computacionais e de
aplicativos para desenvolvimento e utilizacao de bancos de dados possibilitariam permitiriam a criacéo
de um sistema customizado para atender, com baixo custo, as necessidades especificas da Agéncia.
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Proposta — Sugere-se, portanto, que seja desenvolvido, internamente ou via contratagdo, um
banco de dados para recursos administrativos na ANEEL. O termo recurso aqui é usado de forma
ampla, no sentido de abranger também os pedidos de reconsideracao, os pedidos de efeito suspensivo

e 0s requerimentos de invalidagdo. Cada recurso seria um elemento de entrada no banco.

Além dos campos ja abordados neste trabalho (numero do processo; tipo de recurso; quem
interpds; segmento a que pertence o recorrente; tema geral e tema especifico do recurso; numero e
data do despacho que publicou a decisdo; qual a decisdo; observacdes e comentarios) o banco de
dados poderia agregar outras informagdes como:

» data de protocolo do recurso;

» data de sorteio do relator;

* nome do diretor-relator;

» se foi solicitado parecer juridico (sim ou ndo) e data de emissao do parecer;

» se foi solicitado parecer técnico (sim ou ndo) e data de emissao do parecer;

* no caso de Auto de Infragao, o valor original da multa, o valor final e se a multa foi paga;

*  se, apos a decisao administrativa, o agente interpds recurso no judiciario.

O recurso seria carregado no banco de dados assim que fosse sorteado o diretor-relator, isto
permitiria um acompanhamento (follow up) por diretor, indicando os processos pendentes de decisao a
partir de um prazo definido pelo usuario, por exemplo: processos que deram entrada a mais de 6

meses e ainda nao foram decididos.

As diversas datas propostas poderiam ser utilizadas para fazer uma medi¢do da agilidade
processual — prazo para emissdo de pareceres € prazo total de decisdo, permitindo providéncias
visando dar maior celeridade aos julgamento de recursos. Adicionalmente, os itens referentes a
pagamento de multas e recurso ao judiciario, permitiiam um acompanhamento pés-decisdo da
Diretoria, indicando necessidades de atuacdo especificas: inscricdo no cadastro de divida ativa ou
preparacao de esclarecimentos ou defesa junto ao Judiciario.
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V.3 Conclusfes sobre Melhorias nos Procedimentos Recurs ais

As conclusbes a seguir, resultaram das analises efetuadas nos capitulos I e I,

respectivamente sobre os procedimentos recursais e sobre 0s recursos julgados, e tém o objetivo de

buscar uniformizar as decisoes e deixar mais claro, para os agentes e consumidores, qual a

modalidade de requerimento deve ser adotada em alguns casos especificos, bem como alguns

requerimentos que nao sao admissiveis.

Com relagdo a uniformizacdo das decisdes, destacam-se trés pontos que merecem ser

equacionados e melhor definidos na Resolugéo n° 233/98:

a)

Andlise de admissibilidade dos recursos — As razdes para ndo conhecimento de recursos

administrativos estéo claramente definidas na Norma Organizacional ANEEL 001 (art. 46).
Entretanto, o sorteio do diretor-relator é efetuado tao logo recebido o recurso na Agéncia,
sem uma analise prévia de sua admissibilidade. Cabe, portanto, ao relator ou sua
assessoria avaliar se o recurso preenche as condi¢oes para ser conhecido. Entendo que
por se tratar de uma atividade vinculada, ndo discriciondria, este trabalho poderia ser
delegado, reduzindo a carga de processos que vai a apreciag@o da Diretoria. No item Il
mostrou-se que 17,78% dos recursos julgados no periodo 2001-2004 ndo foram
conhecidos, entretanto, foram levados a pauta das reunides de diretoria.

Proposta: sugere-se que a Diretoria delegue a Secretaria Geral (SGE) a analise da
admissibilidade dos recursos, podendo a Secretaria emitir despacho decidindo pelo ndo

conhecimento de recursos;

Tratamento a ser dado aos recursos onde ocorre a perda de objeto — Verificaram-se

duas situagdes quando ocorre a perda de objeto: i) n@o conhecimento do recurso e ii)
extingdo do recurso e seu arquivamento. Entretanto, a perda de objeto ndo é uma das
situagdes previstas no art. 46 da Norma Organizacional ANEEL 001 para nao
conhecimento de recursos. Adicionalmente, existem casos onde, para se confirmar a
perda de objeto, o recurso € efetivamente analisado e, assim, conhecido.

Proposta: para tratar de modo uniforme os casos onde ocorre a perda de objeto, sugere-

se decidir pela extingdo do recurso e seu arquivamento;
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c)

Intempestividade de requerimentos de invalidacdo — a Norma Organizacional ANEEL

001, assim como a Lei n° 9.784/99, nao estipula prazo para invalidagéao provocada de
atos ou decisdes da Agéncia. J& houve casos em que requerimentos de invalidagao foram
considerados tempestivos decorridos prazos bastante longos e um caso de requerimento
que foi considerado intempestivo, com base em entendimento da Diretoria de que se
aplica 0 mesmo prazo para interposicao de recurso, ou seja, 10 (dez) dias. Recentemente,
o Parecer n° 183/2005-PF/ANEEL (item 11.6.3) analisou o tema e conclui que o pedido de
invalidag@o deve observar o0 prazo maximo de 5 (cinco) anos, contados da data em que o
ato foi praticado. Em fungédo da pesquisa mostrada no item 11.6, entendo que o prazo de 5
anos se aplica quando a norma nao estipula um prazo especifico. Adicionalmente,adotar o
mesmo prazo estipulado para o recurso administrativo (10 dias) n&o encontra respaldo em
nenhuma norma.

Proposta - sugere-se que sejam feitas consultas e estudos juridicos para confirmar que a
norma da ANEEL pode estipular prazo especifico para interposicéo de requerimento de
invalidacdo. Caso esta possibilidade seja confirmada, sugere-se definir na norma um
prazo para invalidagdo provocada que, por razdes de seguranga juridica de terceiros,
deveria ser de 12 (doze) meses, ndo excedendo, em nenhuma hipdtese, dois anos.

Com relagdo a admissibilidade de certos requerimentos interpostos pelos agentes, cabe

comentar os seguintes aspectos:

d)

Recursos contra decisdes exaradas por meio de oficio das superintendéncias da

ANEEL - Verifica-se um ndmero consideravel de recursos contra decisdes que sao
tornadas publicas da forma mencionada. Existem casos que sao claramente decisdes,
como, por exemplo, ndo aprovar, ou aprovar condicionalmente, um contrato com parte
relacionada, mas existem diversos casos em que o oficio manifesta um entendimento, um
esclarecimento, ou, ainda, uma interpretacdo de regulamento, respondendo a consulta
dos agentes. O art. 48 da Norma Organizacional ANEEL 001 define que “sdo irrecorriveis
na esfera administrativa os atos de mero expediente ou preparatdrios de decisées, bem
assim os informes e pareceres.”. A fim de sanar este problema a Diretoria da ANEEL tem
orientado as areas a exararem suas decisdes por meio de Despacho. Entendo que este
posicionamento deveria ser formalizado na norma pertinente, deixando claro que as
superintendéncias e agéncias conveniadas ndo tém competéncia para esclarecer ou

interpretar resolucdes aprovadas pela Diretoria.
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Proposta: alterar o art. 48 da Norma Organizacional ANEEL 001, estabelecendo que s&o
irrecorriveis, além dos atos e documentos ali previstos, os oficios que esclarecem ou
interpretam resolugdes. Cabe a Diretoria, com o apoio da Procuradoria Federal na ANEEL,
interpretar as resolucdes e regulamentos da ANEEL.

Recurso ou Pedido de Reconsideracdo de decisdo que tenha negado requerimento de

efeito_suspensivo — O pedido de efeito suspensivo pode estar inserido dentro de um

recurso administrativo ou dentro de um requerimento de invalida¢do; no segundo caso, a
Norma Organizacional ANEEL 001, no seu art. 62, Il, é absolutamente clara no sentido de
que ndo cabe recurso, na esfera administrativa, da decisdo que negou o efeito
suspensivo. Nao existe razao para que no caso de efeito suspensivo, em recurso
administrativo, seja dado tratamento diferente.

Proposta - sugere-se que a Norma Organizacional ANEEL 001 seja revisada para deixar
claro este entendimento de que, em nenhuma situagao, cabe recurso de decisao que

tenha negado pedido de efeito suspensivo.
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V.4 Conclusdes sobre a Formagao de Jurisprudéncia Admin istrativa

A pesquisa efetuada sobre os conceitos e fun¢des da jurisprudéncia demonstra ser esta uma
das formas de expressao do direito, como as leis e os costumes. Adicionalmente, permitem sintetizar
duas consequéncias ou requisitos inevitaveis: i) a jurisprudéncia deve ser progressiva e sempre
interpretar o direito que lhe € apresentado, mesmo que aparentemente claros os termos da lei,
impedindo, da mesma forma que 0s usos e costumes, que a lei se torne imune aos avangos da
sociedade; e ii) deve ser uniforme para que cumpra essa mesma fung@o, mas proporcionando, acima

de tudo, seguranca ao jurisdicionado ou administrado.

A formacao de jurisprudéncia, além de conferir maior agilidade as decisdes, seja no ambito
judiciario ou administrativo, permite ao jurisdicionado ou administrado conhecer 0 pensamento das
instancias de decisao, bem como conhecer 0s riscos que sujeitam suas demandas, estabelecendo um
prognéstico de razoabilidade de sucesso ou ndo. Adicionalmente, a jurisprudéncia proporciona
seguranca aos jurisdicionados / administrados, evitando a preocupagdo de se defrontar com
interpretacdes antagbnicas sobre um tema que tenha sido, anteriormente, julgado ou decidido.

Com relagdo a formagdo de jurisprudéncia na area administrativa, a pesquisa realizada
permite concluir que nenhum 6érgao da administragao publica tem produzido jurisprudéncia, na acepgao
mais estrita do termo, ou seja, julgados reiterados e pacificados. No caso das Agéncias Reguladoras é
até compreensivel que a formagao de jurisprudéncia ndo tenha acontecido, pois s@o instituicdes que
estao consolidando sua forma de atuagé@o e tém pouco tempo de existéncia, portanto, com um volume

de decisbes talvez insuficiente, para caracterizar entendimentos reiterados.

Entretanto, é desejavel que, completada esta primeira etapa de definicdo dos aspectos
regulatérios e de consolidagéo institucional, as agéncias passem a valorizar e se preocupar com 0
papel relevante da jurisprudéncia, no sentido de dar visibilidade e agilidade as suas decisoes, e maior
seguranca juridica aos administrados.

Os recursos julgados pela Diretoria da ANEEL no periodo 2001-2004, apresentaram uma

grande concentracdo em torno de alguns temas mostrados no item IV.3: ressarcimento e indenizagao

de danos; comercializagao/faturamento (com grande incidéncia de cobrangas por irregularidade na

99



medi¢do); compra de energia elétrica pelas distribuidoras (contratos bilaterais e contratos iniciais); e

anuéncia prévia para contratacdo entre partes relacionadas.

Comentou-se ser razodvel supor que alguns destes temas deixem de ser objeto de novos
recursos no futuro, a saber: i) ressarcimento e indenizacdo de danos, em fungdo dos critérios e
procedimentos estabelecidos pela Resolugao ne 061/2004 e de uma maior interagdo com os agentes e
com as Agéncias Estaduais; ii) contratos de compra de energia elétrica, em funcao do término dos
Contratos Iniciais, a partir do inicio de 2006, e do novo comando constante da Lei n° 10.848 que obriga
as concessionarias de distribuicdo a comprar 100% da energia requerida por meio de leildes.

Por outro lado, mostrou-se que um dos temas - irregularidade na medicao — merece ter
decisdes sumuladas (ver itens 1V.2.1 e IV.2.2). Outros temas como fraude em medicdo externa e
anuéncia prévia devem ter uma regulamentacdo mais clara e objetiva no sentido de minimizar
possiveis recursos. Especificamente, com relacao a este segundo tema, entendo que a Resolugao n°
022/99 necessita ser revisada e atualizada, criando maiores facilidades para contratos de prestagéo de

servico de forma regular e continua.

Considerando que, no processo de revisdo tarifaria das distribuidoras, a ANEEL estabelece
uma empresa de referéncia e custos eficientes de O&M (operagdo e manutengd@o) ndo tem sentido
continuar aprovando contratacdo de servi¢os. Entendo que os contratos de prestacao de servicos com
parte relacionada poderiam ser permitidos, sem aprovacao prévia, desde que precedidos de um
processo de licitacdo aberta.
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