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Notas acerca dos servicos publicos de
energia elétrica no Brasil: uma analise a
partir da 6tica do STF
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e Direito Privado, coordenado pelo Prof. P6s-Doutor Jorge Renato dos Reis. Bolsista BIPPS.

Resumo: Abordar a tematica envolvendo o servi¢o publico de energia elétrica
ndo é tarefa das mais faceis, até mesmo em decorréncia da pouca doutrina
escrita. Assim, no presente artigo, busca-se elaborar um caminho, que
perpassa pelos julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro, a fim de
trazer elementos que facilitem/auxiliem a compreensao de alguns aspectos
fundamentais para compreensdo da tematica aqui proposta. Nessa linha,
necessdrio destacar que a Constituicdo Federal de 1988 nao apenas inaugura o
maior periodo democratico vivido pelo Brasil, mas também exerce importantes
e fortes influéncias no ordenamento juridico brasileiro, inegavel que se trata
de um instrumento que rompe com o passado e da inicio a uma nova fase, ndo
apenas no plano juridico, mas também do ponto de vista politico-social. Estas
influéncias espalham-se, portanto, por diversos segmentos sociais e juridicos,
abrangendo, inclusive, o que é aqui é o grande objeto de estudos: os servicos
publicos de energia elétrica, matéria que, ultimamente, tem despertado o
interesse dos estudiosos do Direito Publico. De grande importancia a temética
aqui abordada, pois hoje, no Brasil, segundo dados do IBGE, mais de 90%
(noventa por cento) da populagdo tem acesso ao servico de energia elétrica,
em outras palavras, é um servico publico que estd presente no cotidiano do
brasileiro. A fim de elucidar algumas questdes que circundam os servigos
publicos de energia elétrica, o presente artigo tem por intuito tracar algumas
notas acerca das modalidades de exploracao destes servicos e os seus modos
de delegacdo — concessado, permissdo e autorizacdo, bem como analisar as
formas de exploracdo da referida modalidade de servicos publicos, para ao
final discorrer acerca de alguns entendimentos do Supremo Tribunal Federal
envolvendo a matéria.

Palavras-chave: Energia elétrica. Servicos publicos. Supremo Tribunal
Federal.

Sumario: Consideracées iniciais — 1 Compreendendo as formas de execucédo
dos servicos publicos - 2 Compreendendo a exploracdo do servigo publico
de energia elétrica: geracao, transmissao, distribuicdo e comercializacdo - 3
Modos de delegacédo dos servicos publicos de energia elétrica — 4 O que diz
o Supremo Tribunal Federal acerca dos servicos publicos de energia elétrica?
- Consideragdes finais — Referéncias
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220 LuizEgon Richter, Neiva Cristina de Aratjo

Consideracdes iniciais

O presente artigo tem por intuito analisar algumas questdes
ligadas ao servico publico de energia elétrica no Brasil. Muito embora
o debate aqui suscitado esteja limitado ao campo juridico, cabe fazer
um recorte e mencionar que hoje a energia elétrica esta associada a ideia
de melhoria na qualidade de vida, também como fator de producao,
de desenvolvimento econdmico e até mesmo de geracdo de emprego.
Sob outro angulo, verifica-se que a falta de energia elétrica contribuiu
para o avanc¢o tecnoldgico, a exemplo da internet, que propicia o acesso
a informacao.

Dados coletados com o Censo 2000 do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) demonstram que “2,4 milhées de domicilios
nao tém acesso a energia elétrica, o que corresponde a cerca de 11 milhdes
de brasileiros. A maioria dos domicilios sem energia esta localizada
na area rural do pais (2,1 milhdes), principalmente nas regides Norte

(518,17 mil) e Nordeste (1,4 milhao)"? Tais dados demonstram que, mais
de 90% (noventa por cento) da populacao brasileira utiliza o servico
publico de energia elétrica, em outras palavras, trata-se de uma moda-
lidade de servico publico que atinge diretamente quase a totalidade dos
brasileiros e que por isso merece destaque.

A verdade é que hoje ja nao mais é possivel imaginar o mundo
sem energia elétrica. O préprio Estado depende da energia elétrica para
manter a operatividade de todo o seu aparato, aqui possivel, mencionar
um fato corriqueiro: a movimentacdo processual e o armazenamento
destas informacdes. O sistema de computadores necessita de energia elé-
trica. Assim, a energia elétrica estd em (praticamente) todos os lugares,
por (quase) todos os cantos.

Ante a evidente importancia da tematica aqui apresentada, resta
proposta a realizacdo do aprofundamento de algumas questdes (juridicas)
que circundam os servicos publicos de energia elétrica. Para tanto,
faz-se necessario realizar uma abordagem acerca das formas de execucdo
do servico publico de energia elétrica, das modalidades de exploracao
deste servico, para ao final, tracar algumas ponderacdes acerca da legis-
lacdo aplicavel a espécie, na tentativa de compreender, num momento
posterior o porqué dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal.

3 Dados disponiveis em: <http://www.aneel.gov.br>. Acesso em: 23 ago. 2010.
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Notas acerca dos servicos publicos de energia elétrica no Brasil: uma andlise a partir da ética do STF 221

1 Compreendendo as formas de execucao dos servicos publicos

No tocante as formas de execucdao dos servicos publicos, Aragao*
ensina que a prestacdo destes pode ocorrer de modo centralizado quando
os entes da federacdo prestam os servicos através de seus proprios
orgdos, leia-se, a Administracdo Direta presta tais servicos. J& quando
a prestacao se da de modo descentralizado ela pode ocorrer através de
outorga ou delegacdo, sendo que em ambas hd uma transferéncia da
titularidade ou da execucao.

A outorga ocorre quando a transferéncia ocorre através de lei para
a entidade criada por um ente que compde a Administracao Direta,
nao sendo, aqui, aplicaveis aquelas garantias asseguradas aos concessio-
narios que possuem contratos com a Administracao Publica. A delegacao,’
por sua vez, ocorre quando o Estado realiza a transferéncia, através
de contrato de concessao ou de ato administrativo — permissdao ou
autorizacdo da execucdo dos servicos publicos, assim o particular fica
obrigado a atender as condi¢des estabelecidas pelo Estado, bem como
fica atrelado ao controle deste.

Di Pietro refere que “a descentralizacdo’ supde a transferéncia de
uma atividade prépria da Administracdo Publica ou, mas especificada-
mente, de um servico publico”® Bandeira de Mello entende que ha des-
centralizacdo apenas quando a atividade descentralizada é qualificada
como administrativa e destaca como caracteristicas da descentralizagao
administrativa:

(I) personalidade — a descentralizacao supde a existéncia de uma pessoa
— o entre descentralizado — podendo se apresentar como titular, dotado de
autonomia e patrimoénio préprios;

(I1) exercicio da atividade publica — trata-se de exercicio de atividade havida
pelo Estado como prépria, pertinente a Administracdo ,excluindo as atividades
que ele desempenha segundo o regime de direito privado;

(Il) existéncia de controle administrativo e auséncia de subordinacdo hierarquica
— o ente descentralizado néo esta subordinado a Administracdo Central, mas
esta sujeito ao controle administrativo, pelo qual o Poder Publico mantém a
diretriz tracada para atender aos interesses publicos.’

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 559-560.

Em verdade, a concessdo, a permissao e a autorizagdo dos servigos publicos sao espécies da delegacao.
ARAGAO, op. cit., p. 560-561.

Di Pietro refere que tradicionalmente sdo apontados dois tipos de descentralizagdo: a territorial ou geografica
e a por servicos, funcional ou técnica.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 49.

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1968. p. 81-85.

N o wu s
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222 LuizEgon Richter, Neiva Cristina de Aratjo

A descentralizacao dos servicos publicos da-se através de concessao,
de permissdo ou de autorizacdo. As concessdes'® ganham forca com as
transformacdes que atingem o estado de Bem-Estar, o qual ndo consegue
atender a todas as demandas que a sociedade lhe impde, assim, o déficit
faz com que o Estado busque solucdes na iniciativa privada. Nas conces-
soes de servicos publicos possibilita-se ao concessionario

o exercicio de atividades publicas, ndo de atividades que ja estdo na érbita
da livre iniciativa privada. Esse é o principal ponto de distincdo em relacao
as autorizacdes e demais atos administrativos de policia prévia, de fiscalizacdo
de atividades originariamente da prépria esfera privada, que ndo possuem
efeitos ampliativos da esfera juridica.”

Conforme disposicao do art. 2°, Il da Lei n° 8.987/95, considera-
se concessdo de servico publico “a delegacdo de sua prestacao, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.'?

Di Pietro conceitua a concessao de servico publico como sendo
o “contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a
outrem a execucao de um servico publico, para que o execute em seu
préprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario
ou outra forma de remuneracado decorrente da exploragédo do servigo”'?

No tocante a natureza juridica da concessao de servicos publicos
ndao ha consenso na doutrina, pois hd as chamadas Teorias Unilaterais
(que se subdivide nas correntes que entende ser existente um ato unila-
teral ou dois atos unilaterais), as Teorias Bilaterais (subdivide-se em trés
grupos, a que entende haver um contrato de direito privado, a que entende
que ha um contrato de direito publico e que defende a existéncia de um
contrato misto). Por fim, hd a defesa de uma Teoria Mista, que defende
que a concessao de servicos publicos é ato administrativo — no que se
refere as clausulas e condicdes da concessdo; e contrato de direito privado
— no que pertine ao dito equilibrio econémico-financeiro da concesséo,
ao mesmo tempo.

>

Muito embora elas ja tenham sido utilizadas, ainda que de um modo diferenciado, com o advento do Liberalismo,
entrando em declinio no pds-Segunda Guerra Mundial e voltando a tona em um momento em que se
discutia qual deveria ser o “tamanho” da maquina estatal (Cf. OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades
prestadoras de servigos publicos e responsabilidade extracontratual. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 63).

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 563.

BRASIL. Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestagao
de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e da outras providéncias.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 93.

]

o
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Notas acerca dos servicos publicos de energia elétrica no Brasil: uma andlise a partir da ética do STF 223

Ja a permissao de servicos publicos, consoante o artigo 2°, IV da
Lei n° 8.987/95 é “a delegacdo, a titulo precédrio, mediante licitacdo, da
prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica
ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco”'* Muito embora haja divergéncias no campo doutrinario,
é possivel extrair as seguintes caracteristicas da previsao legal citada:

1. a permissdo é uma das formas de delegacao feita a particular — pessoa fisica
ou juridica — para a prestacao de servicos publicos;

2.a permissao condiciona-se a prévia licitacao publica;

3. a permissao impde ao permissionario que preste o servico por sua conta e
risco;

4.tem a natureza contratual;

5.a permissao é celebrada intuitu personae;

6.a permissao é por prazo certo e determinado;

7. a permissdo é delegada a titulo precario.”

Ao passo que o objeto da permissdo é a execucao de servico publico
ou a utilizacao privativa do bem publico, origina-se o entendimento de
que a permissao possui um duplo significado. Nas palavras de Di Pietro:
“0 vocdbulo ‘permissdo’ possui um sentido amplo, que designa o ato
administrativo unilateral, discriciondrio e precario, gratuito ou oneroso,
pelo qual a Administracdo Publica faculta ao particular a execucdo de
servico publico ou a utilizagcdo privativa de bem publico por terceiros”."s

Bandeira de Mello define a permissao de servico publico como
“o ato unilateral e precario, intuitu personae, através do qual o Poder
Publico transfere a alguém o desempenho de um servico de sua alcada,
proporcionando, a moda do que faz na concessdo, a possibilidade de
cobranca de tarifas dos usudrios”."” Ao passo que a autorizacdo é conceituada
como “ato unilateral pelo qual a Administracao, discricionariamente,
faculta o exercicio de atividade material, tendo, como regra, carater
precario”'®

4 BRASIL. Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestacao
de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.

'S ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Estudo sobre concessdo e permissdo de servigo publico no direito brasileiro.

Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 153.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 146.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 465.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

p.418.

®» I o
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224 LuizEgon Richter, Neiva Cristina de Arajo

A autorizacdo no direito brasileiro tem trés acepc¢des: (i) aquela praticada no
exercicio do Poder de Policia, sem a qual o desempenho da atividade seria legal-
mente proibida; (ii) a de uso, com a qual a Administracao faculta ao particular
o uso de bem publico, e, por fim, que nos interessa em particular, (iii) a de ser-
vico publico. E, em qualquer caso, a autorizacao é ato unilateral, discriciondrio
e a titulo precario."

Embora sejam formas de delegacdo de servicos, concessao, permissdo
e autorizacao possuem diferencas, consoante referido. De modo sucinto:

A autorizacao é discriciondria e nao prevé indenizacdo no caso de sua revogacao.
Ja a concessao é regulada por contrato, prevendo indeniza¢do e as condi¢des
de sua extingdo. A autorizacdo tem como uma de suas vantagens a sua flexi-
bilidade e conceitualmente é adequada para os casos de investimentos de
pequeno montante. A concessao, ao prover melhores garantias para o investi-
mento privado, ao mesmo tempo em que caracteriza com mais precisao as
obrigacdes do concessionario, é adequada para os casos em que os investimentos
sao de grande monta e o servico por razdes técnicas ou regulatorias é prestado
em situagdes onde a competicao é limitada. Torna-se, entao, imperativo regular
o poder do concessiondrio sobre o preco ou a qualidade dos seus servicos, o
que em grande parte é feito através do contrato de concessdo que define seus
direitos e deveres.?®

A autorizacao de servicos publicos tem mencao no artigo 21, Xl e
Xl da Constituicao Federal de 1988, trata-se de “ato administrativo,
unilateral e discricionario pelo qual o Poder Publico delega a execucao
de servicos publicos, a titulo precério”? Por se tratar de ato precério, o
qual costuma ser outorgado sem prazo, de modo que o mesmo pode ser
revogado a qualquer tempo, ndo havendo direito a indenizacao.

' LANDAU, Elena. Autorizagdo: um instrumento indequado para o setor elétrico. Revista de Direito Administrativo,
Sdo Paulo, n. 246, p. 116, set./dez. 2007.

20 | ANDAU, Elena. Autorizagdo: um instrumento indequado para o setor elétrico. Revista de Direito Administrativo,
Sédo Paulo, n. 246, p. 113, set./dez. 2007.

2 Art. 21. Compete a Unido: [...]
Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissao, os servicos de telecomunicacoes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros
aspectos institucionais;
XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissao:
a) os servicos de radiodifuséo sonora, e de sons e imagens;
b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de 4gua, em articulagao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;
d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territério;
e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;
f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 151.
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De acordo com Justen Filho,® a autorizacdo produz pequenos
encargos para a Administracdo na exata medida em que gera restrito
deveres para os particulares. E, é assim porque de regra, as atividades
sobre as quais versa ndo se constituem em servico publico [..] a referéncia
a autorizacdo, encontrada na redacdo constitucional, decorre da possi-
bilidade de certas atividades configurarem-se como servico publico
ou como atividades econOmicas em sentido restrito, a depender das
circunstancias e caracteristicas.

Ao passo que a autorizacao é ato discricionario e que as resolucdes
da ANEEL nao obedecem a um critério uniforme, ao contrario do que
se observa nos contratos de concessdao que seguem as normas definidas
na Lei n° 8.987/95, surgem algumas divergéncias, pois algumas autori-
zacdes foram concedidas apos processo licitatério, outras tém prazo de
exploracdo preestabelecido, outras ainda preveem o instituto da rever-
sao, partilhando assim em um grau ou outras varias caracteristicas tipicas
da concessao.

Diante da diversidade destes atos e do fato de terem sido utilizados
para autorizar a exploracdo de servicos publicos que nao possuem
carater precario, torna-se complexa a tarefa de definir as caracteristicas
das autorizagdes para o setor elétrico. Dai a pratica de denomind-las como
autorizacdes sui generis, autorizacdes especiais ou expressoes correlatas.?*

Uma vez cumprida a primeira etapa do presente artigo e, assim,
tracadas as distingcdes existentes entre os institutos da concessdo, da per-
missao e da autorizacdo, deve-se passar a compreensdo das modalidades
de exploracdo do servico publico de energia elétrica, a fim de que sejam
construidos os alicerces necessarios a compreensdo dos demais ele-
mentos que restarao acrescidos ao presente artigo.

2 Compreendendo a exploragcao do servico publico de energia elétrica:
geracao, transmissao, distribuicdo e comercializacao

A Constituicdo Federal de 1988 traz diversas alteracbes, o que

engloba também um novo papel a ser desempenhado pela Administra-

cdo Publica na prestacao de servicos publicos, papel este que ira sofrer

novas mutacées com a Reforma do Estado, em 1995, com Luiz Carlos

Bresser-Pereira, seguindo uma tendéncia neoliberal que inicia com

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 130.
24 | ANDAU, Elena. Autorizagao: um instrumento inadequado para o setor elétrico. Revista de Direito Administrativo,
Sdo Paulo, n. 246, p. 120, set./dez. 2007.
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Ronald Reagan, nos Estados Unidos e com Margaret Thatcher, na
Inglaterra. Esta nova sistematica acaba por atingir os servicos publicos
de energia elétrica com a promessa de mais vantagens aos consumidores
a medida que ha um incentivo a concorréncia no setor.

O modelo de servico publico de energia elétrica existente antes
de 1995 tinha por caracteristicas fundamentais: a desverticalizacdao das
empresas (quebrando com a logica verticalizada nas areas de geracao,
transmissao e distribuicao, bem como a grande atuacdo do Estado), a
competicdo na geracdo e na comercializacdo (comeca a haver um rom-
pimento com a pratica de que as empresas concessionarias federais
competiria a geracdo e transmissdao de energia elétrica, ao passo que as
concessionarias estaduais competiria a distribuicao e, em alguns casos, a
geracao e a transmissao), a licitacdo das concessoes, inclusive para cada
nova linha de transmissao, o livre acesso as redes de transmissao e distri-
buicao, a criagao de um mercado atacadista competitivo (MAE), a criagcao
das figuras do produtor independente e do consumidor livre, tarifas pelo
preco estipulado em processo licitatério (eis que até entao, utilizava-se a
tarifacao pelo custo com base em uma dura regulamentacao), a criacao do
operador nacional do sistema (ONS). Com a reestruturacdo, a maioria das
empresas sao, entdo, privatizadas, havendo a necessidade de um agente
fiscalizador (agéncia reguladora — ANEEL) para lancar as licitacdes,
assegurar a competicdo e garantir o atendimento dos consumidores.

Analisando o texto constitucional, verifica-se que a Unido é a titular
do servico publico de energia elétrica, havendo o controle estatal através
da agéncia reguladora (ANEEL), cabe destacar que o principal controle
busca atender os interesses do consumidor, até esmo porque o artigo 5°,
inciso XXXII,*¢ dispde que tal incumbéncia é do Estado. “Na interpreta-
cdo da alinea b, do inciso Xll, do art. 21 da Constituicdo Federal, todas
as atividades necessdrias para a exploracao, transmissao e distribuicao de
energia elétrica, devem ser incluidas no conceito de servico publico”"?’

2 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessdes de servicos publicos de energia elétrica: em face da Constituicdo Federal
de 1988 e o interesse publico. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 54-55.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

27 FINN, Karine. O servigo publico de fornecimento de energia elétrica no Brasil. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servicos publicos: estudos dirigidos. Organizacao de Daiana Trybus;
Paulo Henrique Ribas e, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 236.
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“Com a reestruturacdo do setor elétrico brasileiro, foi possivel
identificar com mais clareza as fases as fases mais competitivas do mer-
cado energético. Esta visdao proporciona uma melhor interpretacdo sobre
a finalidade deste servico publico”?® Sao basicamente quatro as fases da
exploracdo do servico publico de energia elétrica, pois cada fase possui
suas peculiaridades e forma especifica de regulacédo, as fases® sdao com-
postas por: producao, transmissao, distribuicao e comercializagao.*

A fim de uma melhor compreensdo do modo como se da a explo-
racao, ou seja, se através de autorizacdo, concessao ou permissao, é
necessario, primeiramente, formar uma conviccao acerca de cada uma
destas fases. Antes, porém, vamos analisar o carater dos servicos publicos
dentro do sistema constitucional. Grotti refere que:

Determina a Constituicdo Federal de 1988, em seu art.12, XII, “b", que compete a
Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessdo ou permissao,
os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético
dos cursos de agua, em articulacdo como os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos”. Paralela a competéncia administrativa, a Magna Carta também
conferiu competéncia legislativa exclusiva para a Unido legislar sobre energia
(art. 22, IV), repartindo, porém, as demais pessoas politicas a competéncia
administrativa para “registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos
de pesquisa e exploracao de recursos hidricos e minerais em seus territorios”
(art. 23, Xl). Consagra ainda que “os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento,
e pertencem a Unido", na forma do art. 176 da Lei Maior.*’

A geracao é a fase de producdo, “e pode ser realizada pelo conces-
sionario, pelo produtor independente, ou pelo autoprodutor de energia
elétrica’®? sendo estas modalidades regulamentadas pelo artigo 20, inciso
VIII da Lei n° 9.074/95 e pelo artigo 176 da Constituicao Federal 1988.
Hoje esta modalidade tem trés regimes legais distintos (sendo que cada um
deles gera distintas implicacdes, as quais ndo serdo aqui aprofundadas):

2

&

FINN, ibidem, p. 237.

BRASIL. Decreto n° 41.019 de 26 de fevereiro de 1957, regulamenta os servicos de energia elétrica. Art. 2°.
Séo servicos de energia elétrica os de producdo, transmissdo, transformacéo e distribuicdo de energia elétrica,
quer sejam exercidos em conjunto, quer cada um déles separadamente.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecao temas de direito administrativo: o servico publico e a Constituicao
brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. t. VI, p. 179.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecao temas de direito administrativo: o servico publico e a Constituicao
brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. t. VI, p. 179.

FINN, Karine. O servigo publico de fornecimento de energia elétrica no Brasil. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servicos publicos: estudos dirigidos. Organizacao de Daiana Trybus;
Paulo Henrique Ribas e, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 237.
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Dois, mais tradicionais, precedentes ao préprio Cédigo de Aguas de 1934, que
sdo o regime de servico publico, voltado ao atendimento do publico em geral,
da comunidade, de toda sociedade, e o regime de autoproducao, que visa ao
autoconsumo pelo particular das utilidades que produzir, ou seja, utilizar energia
elétrica para finalidades préprias, geralmente em atividades industriais. O
terceiro regime — o da producao independente de energia elétrica — é mais
recente, tendo sido introduzido no sistema juridico brasileiro pela Lei 9.074/95
(art.6°). O produtor independente tem regras préprias e pode produzir energia
elétrica para consumo préprio ou para comercializar, por sua conta e risco.®

A transmissao de energia elétrica caracteriza-se “pelo despacho
de energia, é tido como um monopdlio natural™* e pode ser conceituada
como o “transporte desta energia do sistema produtor as subestacdes dis-
tribuidoras, ou na interligacdo de dois ou mais sistemas geradores” A
transmissao de energia compreende também “o transporte pelas linhas de
subtransmissdo ou de transmissao secundaria que existirem entre as subes-
tagdes de distribuicao” O servico de transmissao pode, ainda, compreender
“o fornecimento de energia a consumidores em alta tensao, mediante
suprimentos diretos das linhas de transmissdo e subtransmissao”*® Via de
regra, a transmissao fica submetida ao regime de servico publico, mediante
concessao, em consonancia com o art. 6° Decreto n° 2.655/98.%

3 |bidem, p. 180.

34 FINN, op. cit., p. 239.

> BRASIL. Decreto n° 41.019 de 26 de fevereiro de 1957, regulamenta os servicos de energia elétrica. Art. 4°,

§§1ce 20,

3 BRASIL. Decreto n° 2.655, de 2 de julho de 1998. Regulamenta o Mercado Atacadista de Energia Elétrica,
define as regras de organizacao do Operador Nacional do Sistema Elétrico, de que trata a Lei n° 9.648, de 27
de maio de 1998, e da outras providéncias. Artigo 6°: Ressalvados os casos indicados na legislagao especifica,
a atividade de transmissdo de energia elétrica serd exercida mediante concessao, precedida de licitacdo,
observado o disposto no art. 3° deste regulamento.

§1° Os reforcos das instalagoes existentes serao de responsabilidade da concessionaria, mediante autorizagao
da ANEEL;

§2° As instalagdes e equipamentos considerados integrantes da Rede Basica de Transmisséo, de conformidade
com os procedimentos e critérios estabelecidos pela ANEEL, serdo disponibilizadas, mediante Contrato de
Prestacdo de Servicos de Transmissdo, ao Operador Nacional do Sistema Elétrico, e a este estardo subordinadas
suas ac¢oes de coordenacdo e operagao;

§3°¢ As demais instalagdes de transmissdo, ndo integrantes da Rede Basica, serdo disponibilizadas diretamente
aos acessantes interessados, contra o pagamento dos encargos correspondentes.

§4° As instalagdes de transmissdo de interesse exclusivo das centrais de geracdo a partir de fonte edlica,
biomassa ou pequenas centrais hidrelétricas, ndo integrantes das respectivas concessdes, permissdes ou
autorizagoes, conectadas diretamente a Rede Basica, poderao ser consideradas Instalacado de Transmissdo de
Interesse Exclusivo de Centrais de Geracdo para Conexdo Compartilhada - ICG.

§5° A responsabilidade pela implantacdo e manutencao das ICG serd atribuida ao Concessionério de Servico
Publico de Transmisséo de Energia Elétrica detentor da instalacdo de Rede Bésica conectada, sendo disponibilizada
diretamente aos acessantes interessados contra o pagamento dos encargos correspondentes.

§6° Caberad a ANEEL estabelecer os critérios, formas e condigdes para o enquadramento de instalagdes de
transmissdo de interesse exclusivo das centrais de geracao como ICG, bem como definir regras para o acesso
a estas Instalagoes, a ser feito exclusivamente pela concessiondria ou permissionaria local de distribuicéo, e
sua forma de custeio.

w
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Na concepgdo do novo modelo setorial, a transmissao tem como caracteristica
a neutralidade, nao devendo ser atividade comercial, nem competitiva. Para
garantir sua neutralidade, a empresa sé executa a transmissdo da energia
elétrica, de modo a nao prejudicar e nao interferir na competicdo realizada
nos segmentos de geracao e de comercializagcdo, sendo as tarifas cobradas
reguladas e fixadas pela Agéncia nacional de energia Elétrica — ANEEL.>”

No tocante a distribuicdo dos servicos de energia elétrica é consis-
tente “no fornecimento de energia a consumidores em média e baixa
tensao”, consoante dispde o Decreto n° 41.019/57, em seu artigo 5°°¢ o
qual foi expedido em um momento onde ainda nao havia sido isolada
a figura do “comercializador”.

Assim sendo,

o distribuidor tinha como traco distintivo ser o Unico fornecedor de energia
para o consumidor — com excecoes irrelevantes. Referido servico constitui-se
na construcdo de redes de alta e baixa tensdo que recebendo a energia das redes
de transmissdao — em alta tensdo — disponibiliza-a ao consumidor, em tensao
reduzida. O distribuidor é o detentor das redes nas quais os consumidores estdo
conectados e também o fornecedor obrigatério para um certo tipo de consumi-
dor (o consumidor cativo). O distribuidor se coloca entre a transmissdo e o con-
sumo. Enquanto a rede de transmissao serve para transportar energia, partindo
da usina geradora, a rede de distribuicdo serve para fornecer energia.®

Necessdrio destacar que “a distribuicdo de energia, por relacionar-
se diretamente com o consumidor, é considerado o servico publico de
eletricidade por exceléncia. E a fase em que se verifica uma maior atuacio
do poder publico, principalmente, na regulacao e na fiscalizagao”.*°

§7°¢ Caberéd ao Ministério de Minas e Energia estabelecer diretrizes para a realizagdo das licitagdes de ICG e
das respectivas instalacdes de Rede Basica conectadas, sendo que as ICG serdo definidas a partir de chamada
publica a ser realizada pela ANEEL, mediante o aporte de garantias pelos interessados no acesso as ICG, e
deverdo estar previstas no planejamento do setor elétrico nacional. § 8 A ANEEL disciplinard os prazos e
condicdes para a transferéncia das ICG as concessionarias ou permissionarias locais de distribuicao.

37 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecao temas de direito administrativo: o Servico Publico e a Constituicao
brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. t. VI, p. 182.

3% Art. 5°. O servico de distribuicdo de energia elétrica consiste no fornecimento de energia a consumidores em

média e baixa tenséo.

§1° Este servico podera ser realizado:

a) diretamente, a partir dos sistemas geradores ou das subesta¢oes de distribuicdo primaria, por circuitos de

distribuicao primaria, a consumidores em tensao média;

b) através de transformadores, por circuitos de distribuicdo secundaria, a consumidores em baixa tensao.

§2° Os circuitos de iluminagao e os alimentadores para tragao elétrica até a subestagdo conversora, pertencentes

a concessionarios de servicos de energia elétrica, serdo considerados parte integrante de seus sistemas de

distribuigao.

GROTTI, op. cit., p. 183.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecao temas de direito administrativo: o Servico Publico e a Constituicao

brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003. t. VI, p. 240.

3

8

4

3

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 219-239, out./dez. 2010



230 LuizEgon Richter, Neiva Cristina de Arajo

Grotti*' ensina que hoje, no Brasil, hd trés modalidades de
distribuicdo dos servicos de energia elétrica. Uma, é o servico publico
executado através de concessdao, em conformidade com o artigo 8°** do
Decreto n° 2.655/98.

Teoricamente, a distribuicao, assim como a transmissao, é tida como atividade
neutra, ndao-competitiva. Entretanto, no estagio atual de reestruturagdao do
setor elétrico, existe a possibilidade de uma mesma empresa comercializar e
distribuir energia, o que, em ultima andlise, prejudica a neutralidade concei-
tual desse segmento. [...] A energia elétrica é fornecida pelas concessionarias
de servico publico de distribuicao tanto para os consumidores cativos, quanto
para os consumidores livres. No caso dos consumidores livres, o fornecimento
pode decorrer de venda feita pela prépria concessionaria de distribuicéo,
ou por outro fornecedor.*®

Duas, quando na distribuicdo, hd o servico privado, o qual é explo-
rado através de autorizacdo dada a cooperativa de eletrificacao rural,
para de distribuicdo de energia elétrica, exclusivamente para o atendi-
mento de seus cooperados. Trés, no caso se permissao de distribuicao
do servico publico de energia elétrica também as cooperativas, todavia,
para o caso de estas atenderem a um publico indistinto.*

“Somente a transmissdo e a distribuicido de eletricidade se carac-
terizariam como servicos publicos, visto que utilizam sistemas e redes
publicos para o atendimento direto do consumidor”* A partir desta
premissa, percebe-se que ha uma cisao das quatro modalidades de explo-
racdo do servico publico de energia elétrica, ficando duas no grupo que
se caracteriza como servico publico e duas (geracao e comercializacdo)
ficando fora deste grupo, por motivos que a seguir serdo esmiucados.

A comercializacdao do servico publico de energia elétrica caracteriza-
se como uma atividade autonomia que,

foi recentemente introduzida na segmentagao setorial a um regime competitivo,
em que cabe a participagdo de diversos agentes. Tanto a atividade de geracdo
quanto a de distribuicdo compreendem a comercializacdo que corresponde &

N

FINN, ibidem, p. 183.

Decreto n° 2.655, de 2 de julho de 1998. Regulamenta o Mercado Atacadista de Energia Elétrica, define as
regras de organizacdo do Operador Nacional do Sistema Elétrico, de que trata a Lei n° 9.648, de 27 de maio
de 1998, e da outras providéncias. Art 8° A atividade de distribuicdo de energia elétrica sera exercida mediante
concessdo ou permissdo, sempre precedida de licitacdo.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecao temas de direito administrativo: o Servico Publico e a Constituicao
brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003.t. VI, p. 183.

GROTTI, ibidem, p. 183.

FINN, op. cit., p. 238.
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venda de energia ao publico consumidor. A venda de energia elétrica e a sua
livre comercializacdo podem ser feitas por qualquer um dos geradores (servico
publico, de producdo independente e de autoproducdo).*

No intuito de manter uma neutralidade no setor, ndo podem as
empresas de transmissdao comercializarem energia elétrica, dai o porqué
de as cooperativas de eletrificacdo rural estarem impedidas de comercia-
lizar energia, vez que elas possuem autorizacdo para a distribuicdo, ou
seja, a atividade das cooperativas nao esta caracterizada como comerciali-
zagdo e sim como rateio de custos da energia elétrica com os cooperados,
alids, as cooperativas nao podem atender as ndao cooperados.”

Na segmentacdo setorial verifica-se ainda que, a rigor, a importacao e a
exportacao ndo configuram segmentos de transmissdo e/ou comercializacao.
Dependem aquelas atividades de autorizacdo federal, que pode envolver tam-
bém a titulagdo para construcao das respectivas linhas de transmissao, voltadas
a interconexao internacional dos sistemas envolvidos, assim como a titulagdo
necessdria a comercializacdo da energia. J4 a transformacdo nao é legalmente
caracterizada como atividade autdonoma, constituindo atividade meramente
acesséria da geracdo, transmissao ou distribui¢do.*

A verdade é que com a reforma ocorrida no setor de energia elé-
trica, houve a criacdo de novas entidades, cabendo destaque a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),* 6rgao com a competéncia de
regular e fiscalizar e a tomada de uma série de medidas que ainda estdo
sendo assimiladas e compreendidas pelos estudiosos do tema.

3 Modos de delegacdo dos servicos publicos de energia elétrica

A energia elétrica é um bem econdmico, capaz de contribuir para
o atendimento das demandas sociais, razao pela qual o seu carater é
publico.>® Em face deste carater publico a execucao terd que obedecer ao
regime juridico setorial que dispde sobre a estruturacao e organizacao.
“E um bem econdémico, de producio, de carater publico, em funcdo da

4

&

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Colecdo temas de direito administrativo: o Servico Publico e a Constituicdo
brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. t. VI, p. 184.

GROTTI, ibidem, p. 184.

GROTTI, ibidem, p. 186.

A missao da ANEEL é proporcionar condicdes favoraveis para que o mercado de energia elétrica se desenvolva
com equilibrio entre os agentes e em beneficio da sociedade. Disponivel em: <http://www.aneel.gov.br>.

%0 FINN, Karine. O servigo publico de fornecimento de energia elétrica no Brasil. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servicos publicos: estudos dirigidos. Organizacao de Daiana Trybus;
Paulo Henrique Ribas e, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 231.
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sua importancia e o seu alcance na economia, independentemente de
ser fornecida pela iniciativa privada ou pelo governo”?'

Inicialmente no Brasil o servico publico de energia elétrica era de
responsabilidade dos municipios e nas capitais a execucao estava a cargo
de concessiondrias estrangeiras. Posteriormente a execucdo foi repassada
para sociedades de economia mista estaduais e, atualmente a Constituicao
federal permite o repasse da execucao em favor da iniciativa privada.

Até a década de trinta a energia elétrica era de competéncia municipal, o que
decorria da competéncia local para tratar de iluminacdo a gds e dos transportes
publicos por tracdao animal, que eram objeto de concessdes municipais. Nas
grandes capitais, os concessionarios de energia elétrica eram, via de regra,
empresas estrangeiras. Apds 1930 ha mudancas significativas no regime de
concessdes de energia elétrica, decorrentes da percepcdo de que a energia
elétrica ja se transformara em elemento fundamental para o desenvolvimento
do pais, suporte que é de todas demais atividades econdmicas, devendo ser
controlada mais rigidamente, principalmente considerando o dominio da sua
gestdo por estrangeiros, tendo sido o Cédigo de Aguas o principal instrumento
de fortalecimento dos poderes da unido sobre essas atividades, por exemplo,
através da transformacdo das quedas d’'dgua em patriménio federal, prevendo
a reversdo e a desapropriacdo, devida indenizacdo calculada com base no
custo histérico.*

O servico publico de energia elétrica é regido pela Constituicao e
pela legislacdo setorial, compreendendo uma série de institutos préprios,
aos quais serao tracadas algumas ponderagdes, na tentativa de clarear
alguns conceitos e de compreender a estrutura deste instituto.

A Lei Federal n° 9.074/1995, alterada pela Lei Federal n° 10.848/2000
dispbe acerca das concessbes, permissdes e autorizacdes dos servicos publi-
cos de energia elétrica, as quais poderdo ser feitas a titulo oneroso em

favor da Uniao. O artigo 5° desta lei, refere-se ao objeto de concesséo:

| - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a 1.000
kW e a implantacdo de usinas termelétricas de poténcia superior a 5.000 kW,
destinados a execucao de servico publico;

Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a 1.000
kW, destinados a producéo independente de energia elétrica;

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

51 ROLIM, Maria Jo&o C. Pereira. Direito econdmico da energia elétrica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.103.
52 JOHNSON, Bruce Baner et al. Servigos Publicos no Brasil: mudancas e perspectivas. Sdo Paulo: Edgard Bliincher,
1996. p. 61.
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As usinas termelétricas que se destinem a producao independente
podem ser objeto de concessdo mediante licitacdo ou autorizacdo. Dispde
a lei que serdo objeto de autorizagao:

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

Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos, de poténcia superior a
1.000 kW e igual ou inferior a 10.000 kW, destinados a uso exclusivo do
autoprodutor.

Cabe referir que quando se tratar de aproveitamento de potenciais
hidraulicos, iguais ou inferiores a 1.000kW, e a implantacdo de usinas
termelétricas de poténcia igual ou inferior a 5.000kW, estao dispensadas
de concessao, permissao ou autorizacao, devendo apenas ser comunicados
ao poder concedente. Compete também ao poder concedente, regula-
rizar mediante outorga de autorizacdo, o aproveitamento hidrelétrico
existente na data de publicacdo da Lei Federal n° 9.074/1995, sem ato
autorizativo.

A venda de energia elétrica por produtor independente de energia
elétrica>® pode ser realizada nas seguintes condicoes:

| — concessiondrio de servico publico de energia elétrica;

Il - consumidor de energia elétrica, nas condicdes estabelecidas nos arts. 15
e 16;

Il - consumidores de energia elétrica integrantes de complexo industrial ou
comercial, aos quais o produtor independente também forneca vapor oriundo
de processo de co-geracao;

IV - conjunto de consumidores de energia elétrica, independentemente de
tensdo e carga, nas condi¢des previamente ajustadas com o concessionario local
de distribuicao;

V - qualquer consumidor que demonstre ao poder concedente nao ter o
concessionario local lhe assegurado o fornecimento no prazo de até cento e
oitenta dias contado da respectiva solicitacao

Paragrafo unico. A comercializacdo na forma prevista nos incisos I, IV e V do
caput deste artigo devera ser exercida de acordo com critérios gerais fixados
pelo Poder Concedente. (Redacdo dada pela Lei n° 10.848, de 2004).>*

%3 BRASIL. Lei Federal n° 9.074, de 7 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogacdes das
concessOes e permissoes de servigos publicos e da outras providéncias. Art. 11. Considera-se produtor
independente de energia elétrica a pessoa juridica ou empresas reunidas em consoércio que recebam concessao
ou autorizagao do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte
da energia produzida, por sua conta e risco.

5% BRASIL. Lei Federal n° 9.074, de 7 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogagdes das
concessdes e permissodes de servicos publicos e da outras providéncias.
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Em breves linhas, para a producdao independente de energia
elétrica®® pode ser utilizado o instituto da autorizacdo, todavia, para os
casos de transmissao®® e geracao de energia elétrica, parece ser aplicavel
o regime de concessao. Por sua vez, o aproveitamento do potencial hi-
draulico, com a finalidade de producdo independente, ocorrera através
de contrato de concessao de uso de bem publico, em consonancia com
a legislacao aplicavel. Ao passo que as linhas de transmissao de interesse
restrito aos aproveitamentos de producdo independente poderdo ser
concedidas ou autorizadas, simultanea ou complementarmente, aos
respectivos contratos de uso do bem publico.

4 O que diz o Supremo Tribunal Federal acerca dos servicos publicos de
energia elétrica?

Se hoje ndo ha uma unanimidade acerca de como se procede
quando da delegacdo do servico publico de energia elétrica, também é
fato que o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado apenas algumas
das muitas questées que envolvem esta espécie de servico publico. Da
mesma forma que hda escassez de acervo doutrinario, verifica-se que o
Supremo Tribunal Federal também enfrentou apenas algumas questées
que circundam a tematica dos servicos publicos de energia elétrica. Toda-
via, é necessario apontar que as poucas decisdes ja se mostram como
um forte substrato a criacdo de determinadas percepcdes e concepcoes,
razao pela qual se passa a analise de alguns destes elementos.

Quando do julgamento da Acdao Direta de Inconstitucionalidade
n° 3.729-3, restou evidenciado que o servico publico de energia elétrica
é de competéncia federal, em razdo do artigo, 21 da Constituicdo Federal
de 1988. Na ocasiao, foi também dito que:

Também é servico publico o patriménio dos que nao tém patrimdnio, porque
as pessoas patrimonializadas, ou, por qualquer forma, remediadas, podem na

%5 BRASIL. Lei n° 9.991/2000. Dispbe sobre realizagdo de investimentos em pesquisa e desenvolvimento e em
eficiéncia energética por parte das empresas concessiondrias, permissiondrias e autorizadas do setor de energia
elétrica, e da outras providéncias. Art. 2°. As concessiondrias de geragao e empresas autorizadas a producao
independente de energia elétrica ficam obrigadas a aplicar, anualmente, o montante de, no minimo, 1% (um
por cento) de sua receita operacional liquida em pesquisa e desenvolvimento do setor elétrico, excluindo-se,
por isencao, as empresas que gerem energia exclusivamente a partir de instalacdes edlica, solar, biomassa,
pequenas centrais hidrelétricas e cogeragao qualificada, observado o seguinte

BRASIL. Lei n° 9.991/2000. Dispbe sobre realizacdo de investimentos em pesquisa e desenvolvimento e em
eficiéncia energética por parte das empresas concessiondrias, permissionarias e autorizadas do setor de energia
elétrica, e da outras providéncias. Art. 3°. As concessiondrias de servigos publicos de transmissao de energia
elétrica ficam obrigadas a aplicar, anualmente, o montante de, no minimo, um por cento de sua receita
operacional liquida em pesquisa e desenvolvimento do setor elétrico, observado o seguinte:

»
&
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eventual paralisavao de um servico publico, valer-se de seus préprios meios
para o respectivo suprimento. E, em se tratando de energia elétrica, o seu
carater de essencialidade estd na prépria Lei de Greve, art. 10, | — Distribuicdo
de Energia Elétrica.”

Por ocasidao do julgamento do Recurso Especial n° 581.947 o Supre-
mo Tribunal Federal manifestou-se referindo que a exploracao do servico

2

publico de energia elétrica e de suas instalacdbes compete a Unido, em
conformidade com o artigo 21, Xll, b, também tem a Unido, competéncia
privativa para legislar acerca da matéria, consoante dispde o artigo 22,
IV, ambos da Constituicao Federal de 1988. No corpo do mesmo julga-
mento houve manifestacdo de que:

As empresas prestadoras de servico de geracéo, transmissao, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica incumbe o dever-poder de prestar o servico
publico de que se trata. Para tanto a elas é atribuido, pelo poder concedente,
o também dever-poder de usar o dominio publico necesséario a execucdo do
servico, bem como de promover desapropriagdes e constituir servidées de areas
por ele, poder concedente, declaradas de utilidade publica. 2. As faixas de
dominio publico de vias publicas constituem bem publico, inserido na catego-
ria dos bens de uso comum do povo. 3. Os bens de uso comum do povo sao
entendidos como propriedade publica. Tamanha é a intensidade da participacdo
do bem de uso comum do povo na atividade administrativa que ele constitui,
em si, o préprio servico publico [objeto de atividade administratival prestado
pela Administracao. Ainda que os bens do dominio publico e do patrimonio
administrativo ndo tolerem o gravame das serviddes, sujeitam-se, na situagdo
a que respeitam os autos, aos efeitos da restricdo decorrente da instalacao, no
solo, de equipamentos necessarios a prestacao de servico publico. A imposicao
dessa restricdo ndo conduzindo a extingao de direitos, dela ndo decorre dever
de indenizar.

A concepcao de que o servico publico de energia elétrica compete
a Uniao, mais uma vez restou exarada quando do julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.337. Na ocasiao, o Supremo Tribu-
nal Federal afirmou que nao é possivel que os Estados-membros inter-
firam na “esfera das relacdes juridico-contratuais estabelecidas entre o
poder concedente (quando este for a Unido Federal ou o Municipio) e
as empresas concessiondrias — também ndo dispéem de competéncia
para modificar ou alterar as condicdes, que, previstas na licitacdo”, as
quais estdo formalmente previstas no contrato de concessdo celebrado

7 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.729-3.
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pela Unido (energia elétrica — CF, art. 21, Xll, “b") e pelo Municipio
(fornecimento de agua — CF, art. 30, | e V), assim, de um lado estdo
as concessiondrias e de outro, tem-se que a ingeréncia normativa pode
afetar o equilibrio financeiro desta relacdo juridica, ao passo que deter-
mina a suspensdo temporaria do pagamento das tarifas devidas pela
prestacao dos servicos publicos concedidos (servicos de energia elétrica,
sob regime de concessao federal, e servicos de esgoto e abastecimento de
agua, sob regime de concessao municipal).

No que se refere a discussdo envolvendo a Lei n° 10.438/2002
que dispde acerca da criacao do Encargo de Capacidade Emergencial, o
Supremo Tribunal Federal acabou por negar provimento a dois recursos
extraordinarios interpostos contra decisdes que haviam reconhecido a
constitucionalidade dos encargos previstos por esta lei, sob o argumento
de que tais exacdes possuiriam natureza juridica de preco publico e nao
de tributo. Os recursos extraordinarios pleiteavam o reconhecimento da
inconstitucionalidade do Encargo de Capacidade Emergencial, também
conhecido como “seguro-apagado’, de que trata o art. 1° do referido
diploma legal>®® Necessario frisar que o objetivo aqui ndo é esmiucar
a questdao envolvendo esta lei, mas evidenciar os momentos em que o
Supremo Tribunal Federal se manifestou acerca dos servicos publicos
de energia elétrica.

A verdade é que a maioria dos julgados do Supremo Tribunal Fede-
ral que enfrentam a questdo envolvendo os servicos publicos de energia
elétrica envolvem ou a iluminacao publica ou a impossibilidade de corte
imediato de energia elétrica em caso de débito por parte do consumidor.
Ora, o fato é que nenhuma destas questdes chega a dissecar as questoes
aqui inicialmente propostas, quais sejam, a andlise acerca dos modos de
delegacdo desta espécie de servico publico, tampouco aborda as suas
formas de exploracdo. Assim sendo, percebe-se que ainda hd um longo
caminho a ser percorrido na tentativa de responder muitas questdes aqui
suscitadas e que até o momento, ha apenas alguns elementos indicativos.

Consideracdes finais

Evidentemente que em razao da complexidade do tema aqui abor-
dado e da falta de fartura doutrinaria, os elementos aqui tecidos se
mostram um tanto singelos, mas sdao extremamente valiosos a medida
que buscam apontar um norte a discussdao, que coloca a tematica em

% REnN°576.189 e REn° 541.511.
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evidéncia e que busca expor as dificuldades que ainda se mostram evi-
dentes apds de alteracdao da sistematica envolvendo os servicos publicos
de energia elétrica.

Se hoje ndao hd uma unanimidade acerca de como se procede
quando da delegacdo do servico publico de energia elétrica, também
é fato que o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado apenas algumas
das muitas questdes que envolvem esta espécie de servico publico, razao
pela qual compete aos estudiosos do Direito enfatizar estas dificuldades,
a fim de propor um debate a busca de alternativas vidveis e este foi o
grande propésito do presente artigo: trazer elementos capazes de agucar
a curiosidade do leitor.

No que diz respeito a competéncia do servico publico de energia
elétrica, fica evidenciado que o artigo 21 da Constituicdo prevé expres-
samente que: “Compete a Unido: XIl - explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permissdao; b) os servicos e instalacdes de ener-
gia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em arti-
culacdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos” e
isso ja foi compreendido e exteriorizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Ja em relacdo as modalidades de delegacdo do servico publico de
energia elétrica, através de uma leitura constitucional (em especial do
artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988), percebe-se que, além da con-
cessdao e da permissdo, a Unido pode repassar o exercicio da atividade de
energia elétrica por meio de autorizacdo. Necessario ainda destacar que
por vezes parece haver uma confusdo na aplicacdo dos termos, a exemplo,
do vocdbulo autorizacdo que ndo obedece a um critério uniforme nas
resolucdes da ANEEL, dai as divergéncias e a necessidade de aprofundar
a analise da matéria aqui proposta.

Em um levantamento prévio e superficial, foi verificado que a pro-
ducao independente de energia elétrica pode ser utilizada a autorizacdo,
todavia, para os casos de transmissao e geracao, aplicdvel o regime de
concessdo. Cabe, porém, ressaltar que as questdes aqui abordadas fazem
parte de um estudo ainda em andamento, portanto, as explanacdes aqui
realizadas nao possuem carater conclusivo.

Notes about Public Service Electric Energy in Brazil: an Analysis from
the Perspective of STF

Abstract: Addressing the issue involving the public service of electric power
is not an easy task, even as a result of poor teaching writing. Thus, in this
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article, we seek to develop a way that permeates judged by the Brazilian
Federal Supreme Court in order to bring elements that facilitate/help the
understanding of some key considerations for understanding the theme
proposed here. Along this line, necessary to emphasize that the Federal
Constitution of 1988 not only opens the longest living democracy in Brazil, but
also exerts important and strong influence on Brazilian legal system, denied
that it is an instrument that breaks with the past and opens a new phase,
not only legally but also in terms of political and social. These influences
are spread, so by several social and legal cover, including what is here is the
great object of study: public services of electricity, a matter which, lately, has
attracted the interest of scholars of law public. Of great importance to the
issue addressed here, because today, in Brazil, according to IBGE, over 90%
(ninety percent) of the population has access to electricity service, in other
words, is a public service that is present in daily life of Brazilians. In order to
clarify some issues surrounding the public services of electricity, this article is
meant to draw some notes on how to operate those services and their modes
of delegation — grant permission and authorization as well as considering
ways of exploitation of this mode of public services to the end talk about some
understandings of the Supreme Court involving the issue.

Key words: Eletric energy. Public services. Brazilian Federal Supreme Court.
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