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RESUMO

As concessoes do setor elétrico outorgadas até 1995 ndo foram precedidas por licitagdo.
Todas foram prorrogadas, por vinte anos, com base em dispositivos da Lei 9.074, de 7/7/1995.
A parcela dos contratos de outorgas nessa situacdo envolve cerca de 20% da geracdo de
energia elétrica, mais de 70% da rede bdésica de transmiss@o e 37 distribuidoras de energia
elétrica das atuais 64 existentes no pais. Apesar de ainda ndo haver uma defini¢ao de que agdo
serd adotada pelo poder concedente, esse, por dever de oficio, deve pautar-se por principios e
preceitos constitucionais e legais. O Tribunal de Contas da Unido, considerando a
competéncia para realizar o controle externo da regulacdo, tem papel imprescindivel na
fiscalizacdo das acdes que estdo sendo adotadas em preparagdo ao vindouro vencimento das
concessoes do setor elétrico a partir de 2015, bem como estabelecer uma estratégia para
abordar e acompanhar as agdes a serem adotadas quando houver a definicdo do poder
concedente. Assim, ao se avaliar o panorama decorrente do vencimento das concessdes do
setor elétrico, identificaram-se riscos e oportunidades desse processo e de seu controle.
Quanto ao controle, de forma propositiva, sdo apresentadas sugestdes de aprimoramento dos
normativos da Corte de Contas para o integral exercicio do controle na fase terminal de
execugdo contratual. Além disso, de forma ilustrativa, sao citados alguns temas de auditorias

com interface com o vencimento das concessdes do setor elétrico.

Palavras-chave: concessdes do setor elétrico, vencimento de concessdes, prorrogacdo de

concessoes, controle externo de concessoes de infraestrutura, fiscalizagdo de concessoes.
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1. INTRODUCAO

As concessdes do setor elétrico outorgadas até 1995 ndo foram precedidas por
licitacdo. Todas foram prorrogadas com base na Lei 9.074, de 7/7/1995, artigos 17, 19, 20 e
22, que previam prazos méaximos de prorrogacio de até 20 anos, vincendos a partir de 2015.
Ainda n@o h4 uma definicdo do poder concedente de que acdo serd adotada, mas ha discussoes
nos mais diversos féruns do setor elétrico sobre a possibilidade de renovagdo desses contratos
de concessao.

A renovagdo ou ndo desses contratos é um tema complexo do ponto de vista
juridico-legal.

A Constituicao de 1988, art. 175, estabelece que a licitagao é pré-requisito para o
processo de concessdo. E facultado aos contratos resultantes prever a possibilidade de
prorrogacgdo. A prorrogacdo prevista, no entanto, ndo pode ser uma acao recorrente sob o risco
de tornar a concessao eterna.

Ha discussdes, porém, no ambito do poder concedente, aventando a proposi¢ao de
alteracoes da Carta Magna e do marco legal para viabilizar a prorrogacdo desses contratos.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), como 6rgdo auxiliar do Congresso
Nacional na execucao do controle externo, nos termos dos art. 70 e 71 da Constitui¢ao Federal
de 1988, tem a competéncia de acompanhar, fiscalizar e avaliar os processos de desestatiza¢ao
realizados pela Administragdo Publica Federal, compreendendo as concessoes, previstas no
art. 175 da Carta Magna.

O Regimento Interno do TCU estabelece os seguintes instrumentos de
fiscalizacdo: levantamento, auditoria, inspecdo, acompanhamento e monitoramento. Quanto
ao acompanhamento, a Instrucdo Normativa 27, de 2/12/1998, dispde que esse processo se
aplica, entre outros, nos casos de concessoes iniciais e da execucao contratual.

Quanto a atuacdo no controle da regulacdo, sobressai a necessidade de reflexao
acerca da fiscalizacdo deste Tribunal nas acdes a serem adotadas previamente e por ocasidao
do vindouro vencimento de concessdes do setor elétrico prorrogadas com base na Lei
9.074/1995.

Diante desse cendrio, este trabalho se propde a discutir o controle externo das
acdes que circundam o vencimento das concessdes do setor elétrico. Assim, buscar-se-a
sintetizar o panorama de vencimento das concessdes do setor elétrico prorrogadas com base

na Lei 9.074/1995; discutir a necessidade de fiscalizacao do Tribunal de Contas da Unido nas
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acoes a serem adotadas quando do vencimento dessas concessdes; identificar 0 momento
adequado para atuacdo da fiscalizacdo do Tribunal, bem como o objeto de fiscalizacdo; e
identificar os riscos e as oportunidades do processo de concessdo e de seu controle associadas
ao cendrio decorrentes do vencimento das concessdes.

Neste trabalho, ndo se pretende discutir acerca da possibilidade juridica de
prorrogagdo das concessdes do setor elétrico vincendas e ndo precedidas por licitagdo, mas
identificar as possiveis agdes de controle externo necessarias em preparacdo ao vindouro
vencimento das concessdes.

O trabalho foi desenvolvido a partir de técnicas de pesquisa bibliogrifica e
documental, englobando, entre outros: literatura, legislacdo, documentos publicos e decisdes
do Tribunal afetas ao tema.

O texto estd estruturado em seis partes, sendo que a primeira apresenta uma breve
introducdo. A segunda parte descreve, sucintamente, a partir de uma visdo geral do setor
elétrico brasileiro, a representatividade das concessdes vincendas. A terceira trata de
concessoes de servico publico, com destaque para as concessdes do setor elétrico. A quarta
discorre sobre a necessidade de licitagdes prévias e a impossibilidade de prorrogacdes
sucessivas de contratos de concessoes. A quinta aborda aspectos acerca do controle externo da
regulacdo das concessdes. A sexta, e ultima, sintetiza as consideracdes finais decorrentes do

trabalho.

2. REPRESENTATIVIDADE DOS CONTRATOS VINCENDOS EM 2015

A matriz elétrica brasileira tem um potencial instalado, de acordo com o Plano
Decenal de Energia 2019 (EPE, 2009), que supera os 112 GW, cuja participacdo da fonte
hidrica concentra mais de 70%.

No que tange a transmissdo de energia, o pais estd atendido por um grande
Sistema Interligado Nacional (SIN), responsdvel por 97% do consumo nacional e abrange
55% do territério brasileiro, e por sistemas isolados, principalmente na Regido Amazonica.

A distribui¢do de energia elétrica, a conexao e o atendimento direto a maior parte
dos consumidores sdo providos por 64 distribuidoras.

Os contratos de concessdes do setor elétrico vincendos a partir de 2015, cujos
contratos nao admitem prorrogacdo, tém importancia estratégica para o Brasil. Os ativos
imobilizados dessas concessdes ainda nao amortizados atingem vdrios bilhdes de reais e

envolve cerca de 20% da geracdo de energia elétrica, mais de 70% da rede bésica de
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transmissdo e 37 distribuidoras de energia elétrica. A decisdo acerca da renovacdo ou ndo
dessas concessdes deve necessariamente observar algumas condi¢des de contorno, como
manutencdo da modicidade tarifaria; continuidade, atualidade, universalizacdo da prestacdo
dos servigos publicos, entre outros.

Na geracdo e na transmissdo, as estatais (federais, estaduais e municipais) ou as
empresas controladas por estatais s@o titulares da maior parte dos contratos vincendos: na
geragdo, representam, em termos de poténcia instalada, cerca de 99% e na transmissao, em
relacdo as extensdes das linhas, aproximadamente 80% das concessdes vincendas. Ja na
distribuicdo, a iniciativa privada tem participacdo mais expressiva: sdo titulares de 20 das 37

concessoes vincendas.

3. CONCESSOES DO SETOR ELETRICO

Quanto as funcdes e as competéncias institucionais relativas as concessdes do
setor elétrico, o poder concedente € atribui¢do do Ministério de Minas e Energia (MME) que,
além de outras atribuicdes, gere o plano de outorgas; ja a regulacdo e a fiscalizacdo da
prestacdo dos servigos cabem a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel).

A Constituicdo Federal de 1988, art. 175 exige, nos casos de concessdo, prévia
licitagdo, bem como vincula a lei a necessidade de dispor sobre o regime das empresas
concessiondrias, o carater especial do contrato e da sua prorrogagdo, a politica tarifaria, as
hipdteses de extin¢do do contrato, entre outros. A Lei 8.987, de 13/2/1995, regulamenta o art.
175 e configura-se como a lei geral relativa ao tema concessoes de servigos publicos.

Ja a Lei 9.074/1995 buscou preencher alguns vdcuos da Lei 8.987/1995,
particularmente em relacdo ao estabelecimento de normas para outorga e prorrogagdes das
concessoes e permissdes de servicos publicos. Apesar de tratar de outras concessdes €
permissoes de servicos publicos, essa lei detém-se fortemente sobre o setor elétrico, preve,
particularmente, condicdes para prorrogacdo de contratos de concessdes e cria a figura do
produtor independente de energia elétrica.

Atualmente existem trés regimes em que se classificam os produtores de energia:
o primeiro, o regime de servico publico (atendimento dos consumidores em geral); o segundo,
o regime de autoprodugdo (produgdo de energia para uso proprio exclusivo); e o terceiro, o
regime de produ¢do independente de energia elétrica (produgdo destinada ao comércio de toda

ou parte da energia produzida, por sua conta e risco). Este ultimo regime foi instituido pela



Lei 9.074/1995 e os demais, pelo Cédigo de Aguas de 1934. De acordo com a Lei 9.074/1995,

art. 5°, sdo objeto de concessao

I - o aproveitamento de potenciais hidrdulicos 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 ptiblico;

II - o aproveitamento de potenciais hidrdulicos de poténcia superior a 1.000 kW,
destinados a produgdo independente de energia elétrica;

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

J4 as instalacGes para uso exclusivo de autoprodutor, previsto na Lei 9.074/1995,
art. 7°, relativas a termelétricas com poténcia superior a 5 MW e a aproveitamentos de
potencial hidrdulico com poténcia entre 1 e 10 MW sdo objeto de autorizacdo. O
aproveitamento de potenciais hidraulicos, iguais ou inferiores a 1 MW, e a implantacao de
usinas termelétricas de poténcia igual ou inferior a 5 MW, conforme art. 8°, “estdo
dispensadas de concessdo, permissdo ou autorizacdo, devendo apenas ser comunicados ao
poder concedente”.

De acordo com a Lei 9.074/1995, art. 19, as concessdes outorgadas previamente a
Lei 8.987/1995, sao passiveis de prorrogacao por até 20 anos.

As concessodes e autorizagdes de geracdo de energia elétrica iniciadas até a edi¢dao
da Lei 8.987/1995, porém com obras atrasadas, conforme art. 20, podem ser prorrogadas pelo
prazo necessario a amortiza¢io do investimento, limitado a 35 anos.

As concessdes de geracdo outorgadas antes da edicao da MP 144, de 11/4/2003,
que depois de convertida deu origem a Lei 10.848/2004 (trouxe novas perspectivas para a
comercializacdo de energia elétrica), sdo passiveis de prorrogacdo, conforme Lei 9.074/1995,
art. 4°, pardgrafo 2°, limitada a 20 anos.

As concessdes de geracao outorgadas posteriormente a edicdo da MP 144/2003
ndo sdo passiveis de prorrogacdo. A Lei 9.074/1995, art. 4°, pardgrafo 9°, prevé nesses casos
prazo contratual maximo de até 35 anos. No advento do termo contratual, conforme Lei
8.987/1995, art. 36, far-se-a a reversdo dos bens vinculados a essas concessdes, com a
indenizagdo das parcelas dos investimentos, ainda ndao amortizados ou depreciados,
vinculados a esses bens, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade
e atualidade do servigo concedido.

As concessoes de distribuicdo e de transmissdo contratadas a partir da Lei
9.074/1995 (art. 4°, pardgrafo 3°) podem ser prorrogadas por prazo igual ao da concessdao

origindria, limitado a 30 anos.



De forma sistemadtica, o Quadro 1 sintetiza as regras vigorantes para as concessoes
do setor elétrico relativas as possibilidades de prorrogacdo dos contratos, dispostas,
particularmente, na Lei 9.074/1995, artigos 4°, 17, 19, 20 e 22.

O conjunto de concessdes, ndo precedidos por prévio processo licitatorio, cujos
contratos foram renovados por 20 anos, com base nos artigos 17, 19, 20 e 22 e que vencem a

partir de 2015 € o grupo foco da discussdo deste trabalho.

Quadro 1 — Sintese das possibilidades de prorrogacio de concessdes do setor elétrico referidas na Lei 9.074/1995

Concessao Marco legal Marco temporal Caracteristicas Prazo dos contratos
e possibilidade de
prorrogacao

Geracdo Lei Outorgadas antes da Servigo piblico

9.074/1995, Lei 8.987/1995 de geracao Prorrogavel por até
art. 19 20 anos
Lei Servigo publico de
9.074/1995, art. geracdo — obras Prorrogével por até
20 iniciadas, porém 35 anos (prazo
com problemas na | necessdrio para
execucao amortizacio)
Lei Outorgadas antes da MP | Autoprodugdo Prazo de até 35 anos
9.074/1995, art. | 144/2003 (11/12/2003) (prazo necessdrio
4°,§2° Outorgadas depois da Producio para amortizacdo),
Lei 9.074/1995 e antes Independente prorrogavel por até
da MP 144/2003 20 anos
(11/12/2003)
Lei Outorgadas depois da Autoprodugdo e Prazo de até 35 anos
9.074/1995, art. | MP 144/2003 Producao (prazo necessario
4°,§9° (11/12/2003) Independente para amortizag?o),
ndo hd previsao de
prorrogacao

Distribuicéo Lei Outorgadas antes da Servigo piblico

9.074/1995, Lei 9.074/1995 Prorrogavel por até
art. 22, § 2° 20 anos

Transmissao Lei Outorgadas antes da Servico publico

(rede basica do 9.074/1995, Lei 9.074/1995 Prorrogavel por até

Sistema art. 17,19 ¢ 20 anos

Interligado 22,§2°

Nacional) Lei Outorgadas depois da Servigo publico Prazo de até 30 anos

9.074/1995, art. | Lei 9.074/1995 (prazo necessdrio

4°, § 3° para amortizagdo),
prorrogéavel por
igual periodo

4. LICITACAO X PRORROGACOES SUCESSIVAS DAS CONCESSOES
DO SETOR ELETRICO

A Lei 8.987/1995 apresenta as seguintes defini¢des de servico publico:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[...]
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II - concessdo de servigo publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado;

IIT - concessdo de servico publico precedida da execucdo de obra piblica: a
construcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliagdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagcdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizag¢do, por sua conta e risco, de
forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado
mediante a exploracio do servi¢o ou da obra por prazo determinado;

[...]
Em consonancia com a CF, art. 175, a Lei 8.987/1995, art. 14, prevé que a

concessdo de servigo publico deve ser necessariamente precedida de licitagao, cujo edital deve
conter o prazo da concessao.

Em sintese, € inconstitucional a outorga de concessdo de servico publico sem a
prévia licitagdo, ou que essa se d€ em parametros distintos dos enumerados anteriormente,
como desvinculacdo a instrumento convocatério ou que este ndo contenha os pré-requisitos
basicos. Apesar disso, os contratos de concessao do setor elétrico assinados em 1995 ou com
referéncia a esse ano, ainda que nao precedidos de licitacdo, tiveram o conddo de funcionar
como uma transi¢do entre o regime vigorante pré CF 1988 e os preceitos da Carta Magna
vigente. Até entdo a assinatura de contratos com prazo de validade estipulado sequer era uma
pratica corrente. Esse permissivo, no entanto, ndo autoriza a perpetuidade de concessdes nao
precedidas por licitacoes.

A Lei 9.427, de 26/12/1996, que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
e trouxe novo disciplinamento as concessdes de servigo publico de energia elétrica, pretendeu,
em seu art. 27, estabelecer a possibilidade de prorrogacdes sucessivas de quaisquer contratos
de concessdo de energia elétrica e de uso de bem publico celebrados em sua vigéncia, bem
como dos resultantes da aplicagdo da Lei 9.074/1995, art. 4° e 19. Tal artigo, no entanto, foi
revogado pela Lei 10.848/2004.

No ambito do TCU, ao analisar dentincia acerca de supostas irregularidades no
contrato de concessdo da Companhia de Transmissao de Energia Elétrica Paulista (CTEEP)
que culminou com o Acérdao 1.913/2008-Plendrio, de 3/9/2008, o Ministro Raimundo
Carreiro, relator do processo, registrou em seu voto, acolhido pelo Plendrio, a manifestacao do
Ministério Publico junto ao TCU de que a cldusula que tratava da admissdo de uma segunda
prorrogacdo da concessdo “amparada a €poca da assinatura do contrato pelo art. 27 da Lei

9.427/1996, perdeu a validade e a possibilidade de concretizar-se em virtude da expressa
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revogacao desse dispositivo pelo art. 32 da Lei 10.848/2004”, portanto, nas concessdes em
vigor ja ndo se admite segunda prorrogacdo dos contratos de concessao.

Ademais, como bem destaca Alencar (2010, p. 220), a prorrogacdo é uma
prerrogativa da administragdo publica. A lei ndo pode querer impor a sua obrigatoriedade. De
forma semelhante, a lei também ndo deveria vedar a possibilidade de prorrogacdo pelo
administrador, afinal “reputam-se ilegais cldusulas que permitam prorrogacdo sem que haja
um juizo de valor do administrador e, também, a supressao dessa possibilidade por lei”.

Aragdo (2007, p. 579) também argumenta que a prorrogagao diretamente por lei é
inconstitucional, sendo prerrogativa da administracdo decidir por tal op¢do, porém sempre
atendendo a requisitos objetivos prefixados ou como instrumento de recomposi¢ao da equacao
econdmico-financeira. Ademais, “a perenizacdo ou perpetuidade da concessdo equivaleria a
uma transferéncia ndo da prestacdo, mas do préprio servigo publico objeto da concessao”
(Rocha, 1996, p. 58-59 apud Aragdo, 2007, p. 579).

Além disso, apesar do espaco existente para atuacdo da regulacdo, que cria regras
visando a captura de ineficiéncias, a perenizacdo das concessdes muito provavelmente
afastaria a eficiéncia na prestacdo do servigo. Isso porque em qualquer situacdo as
concessiondrias t€ém mais informagdes que o regulador (o que constitui o problema regulatério
classico da assimetria de informacgdes). No caso, porém, de periddicos processos licitatdrios,
ha a oportunidade de aprendizado pelo regulador, reduzindo assim tal assimetria, e de
incorporagdo de outros patamares de eficiéncia que dificilmente seriam atingidos caso o
concessiondrio tenha certeza de que seu contrato serd sucessivamente prorrogado.

De qualquer forma, essas concessdes somente poderdo ter prazo de concessio

alterado caso haja modificagdes no contexto legal e constitucional vigente.

5. 0 CONTROLE EXTERNO DA REGULACAO DAS CONCESSOES

Antes da Reforma do Estado, ocorrida nos anos 90, o Estado era o provedor de
servicos publicos.

Nessa década, em busca de maior eficiéncia em alguns setores da economia, 0
Poder Publico se propds a se afastar de atividades no dominio econdmico. Essa escolha foi
externalizada no Plano Nacional de Desestatizacdo que, entre outros, buscou na iniciativa
privada interessados na prestacdo de servigos e uso de bens publicos, por meio de delegagcao
(nas modalidades de concessdo, autorizagdo e permissdo). Nesse contexto, tornou-se

imprescindivel a implantacdo de estruturas regulatdrias para disciplinar a prestacdo desses
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servicos. Nao que antes ndo fosse necessdrio, mas a partir de entdo seria insustentdvel ter
algumas garantias como universalizacio, qualidade adequada, entre outros, sem regulamentos
precisos e fiscalizacdo das atividades. Além disso, a existéncia de agéncias reguladoras
sOlidas e calcadas em pareceres técnicos propicia, aos investidores, garantias da
independéncia politica das normas a serem emanadas por estas instituicdes e de respeito a
contratos. Assim, paulatinamente a partir de 1996, foram criadas diversas agéncias
reguladoras responsdveis pela implementacdo de politicas publicas, dotadas de poder de
policia, impondo limitacdes administrativas, fiscalizando e reprimindo condutas, e atuando na
regulacdo técnica e econdmica de atividades que interferem na vida de milhdes de brasileiros,
em especial nos usudrios dos servicos.

As agéncias reguladoras foram instituidas sob o formato de autarquias especiais e,
portanto, integram a administragao publica.

A Constituicdo reza que a titularidade do controle externo ¢ do Congresso
Nacional, que o faz com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

O controle externo da regulacdo das concessdes se insere no controle da
administracdo publica. A prestacdo de contas da administracdo publica € um principio
preservado pela Carta Magna de 1988, em seu art. 70. Em decorréncia, os administradores
publicos submetem-se tanto a fiscalizacdo pelo sistema de controle externo, quanto pelo

controle interno de cada Poder.

Art. 70. A fiscalizac@o contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e rentincia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Pardgrafo tnico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecunidria.

Conforme Di Pietro (2009, p. 725), o controle da administracdo publica € “poder
de fiscalizagdo e correc@o que sobre ela exercem os 6rgaos dos poderes Judicidrio, Legislativo
e Executivo com o objetivo de garantir a conformidade de sua atuacdo com os principios que
lhes s@o impostos pelo ordenamento juridico”, como os principios da legalidade, moralidade,
finalidade publica, motivacdo, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, bem como os
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico.

O Tribunal vem ao longo dos anos contribuindo para a diminui¢do dos riscos

associados ao modelo regulatdrio, corrigindo desvios de conduta e recomendando a ado¢do de
13



melhorias, por meio do acompanhamento das concessdes e de fiscalizagdo sobre pontos
especificos.

Em relacdo ao controle da regulacdo, particularmente, ressaltam Zymler e
Almeida (2008, p. 21) que o reconhecimento da competéncia do Tribunal para controlar as
ageéncias reguladoras € unanime, porém, em determinada medida, prosperam discordancias
quanto aos limites desse controle. H4 doutrinadores que defendem que o controle deve se
restringir as atividades meio a exemplo de Justen Filho (2002, p. 588-589) e Barroso (2002, p.
128-130). Enquanto outros, como Bugarin (2004, p. 13), entendem que ao TCU cabe o
controle em todas as atividades exercidas pelas agéncias reguladoras, o que inclui a avaliagdo
e o acompanhamento dos atos praticados em relacdo as concessdes de servigo publico.

Os esclarecimentos de como o Tribunal atua em questdes regulatérias foram
explicitados em diversas ocasides pelo Ministro Benjamin Zymler, como no Voto em suporte
ao Acérdao 2.138/2007-Plenario, de 10/10/2007, reafirmado no Voto relativo ao
Acérdao 2.210/2008-Plenério, de 9/10/2008, em que expde

verificada qualquer violacdo de disposicdo legal expressa, em ato vinculado, podera
o Tribunal determinar ao agente regulador que adote medidas tendentes ao
saneamento do ato tido por irregular. J4 no caso de ato discriciondrio, praticado de
forma motivada e em prol do interesse publico, cabe a esta Corte, tdo-somente,
recomendar a ado¢do das providéncias que reputar adequadas.

A regulagdo do mercado é mérito do regulador. O controle externo exercido pelo
TCU é, sobretudo, das acdes do regulador, avaliando se a aplicacio da regulagdo é compativel
com sua propria decisdo e com preceitos legais e infralegais vigentes. O Tribunal ndo avalia
as opg¢oes de regulacdo, tampouco regula o mercado ja que ndo compete a este 6rgao fazer a
escolha publica. Esta é funcdo exclusiva do gestor. Ao controlador, cabe acompanhar os
resultados alcangados pela politica publica tanto do ponto de vista finalistico (como a
avaliacdo dos resultados de programas e agdes governamentais), como do ponto de vista do
meio utilizado (a exemplo dos processos de licitacao).

Nesta linha, o Tribunal acompanha desde o processo de outorga de concessdes do
setor elétrico, até a execucdo contratual regida sob os preceitos da regulacdo setorial. Nesse
sentido, as agdes necessdrias em preparacdo ao vindouro vencimento das concessdes € a
serem adotadas quando do vencimento certamente se encaixam em uma ou outra situag¢ao:
acompanhamento contratual ou novas outorgas.

De forma geral, no que se refere ao momentum de realizacdo de fiscalizac¢Oes, o
controle externo exercido pelo Tribunal pode ser a priori, concomitante ou a posteriori, sendo

este ultimo o menos efetivo se realizado em prazos muito distantes da agdo realizada
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(normalmente, a concessdo jad foi outorgada, o contrato j4 foi assinado, o dano ja foi
incorporado ao patrimonio publico, a concorréncia ja foi afastada, a acdo ja nao pode ser mais
transparente, entre outros).

De outra sorte, o controle a priori € de aplicacdo extremamente restrita na medida
que as a¢oes do Tribunal se concretizam apds ter sido tomada a decisdo pelo gestor.

No caso em tela do vencimento das concessOes, 0 controle externo encontra
espaco para atuagdo em todos os momentos.

Independente da agdo a ser adotada, tanto a regulacdo quanto o controle externo
sdao imprescindiveis. Este porque € titular da competéncia de fiscalizar as acdes dos
administradores publicos, o que inclui a gestdo dos servigos publicos, e aquele porque deve
estabelecer critérios objetivos e procedimentos necessdrios para a reversao das concessoes (0
que implica a prestacao direta do servico ou nova outorga, devidamente precedida de processo
licitatdrio) ou para a eventual prorrogacao.

Além disso, o regulador deve cuidar para que seja observado o principio da
modicidade tarifaria. O controle externo tem o papel de certificar-se dessa observancia.

Afinal, em uma eventual prorrogacao, como ressaltado por Sant’ Anna (2010)

no minimo, devem-se analisar os efeitos econdmico-financeiros da prorrogacdo,
uma vez que na hipétese de ja ter havido amortizagdo integral dos investimentos do
concessiondrio, no curso do prazo de concessdo original, configura-se uma
ampliacdo indevida da margem de lucro do particular que se apropria de uma renda
publica.

5.1. Instrumentos de Fiscalizacao do TCU

O Regimento Interno do TCU, art. 238 a 243, preve os seguintes instrumentos de
fiscalizacdo: levantamento, auditoria, inspe¢des, acompanhamentos € monitoramentos, cujas
descricdes estdo sintetizadas no Quadro 2. Esses instrumentos sdo totalmente aplicdveis ao
controle da regulacdo das concessoes.

As auditorias do TCU podem ser de conformidade ou operacional.

As auditorias de conformidade tém como objetivo “examinar a legalidade e a
legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a sua jurisdi¢do, quanto ao aspecto
contdbil, financeiro, or¢camentdrio e patrimonial” (TCU, 2009).

Nos padrdes da tradicional auditoria de conformidade, o foco principal € a correta
alocacdo de recursos as rubricas or¢camentérias (esse nao € o caso das concessdes do setor
elétrico), o uso econdmico dos insumos e a conformidade das a¢cdes com procedimentos pré-

estabelecidos.
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Desde a Constitui¢do de 1988, art. 70, o TCU pode realizar auditorias de natureza
operacional, fato que tem colaborado com o fortalecimento e a consolidacio do modelo
regulatério, vez que diversas fiscalizacoes sao realizadas com o objetivo de avaliar a

eficiéncia e a eficdcia de politicas publicas e dispositivos regulatérios associados.

Quadro 2 — Instrumentos de fiscalizac¢do aplicdveis ao controle externo, previstos no Regimento Interno do TCU,
art. 238 a 243

Instrumento Utilizado pelo Tribunal para

Levantamento I — Conhecer a organizacdo e o funcionamento dos orgdos e entidades da
administracdo direta, indireta e fundacional dos Poderes da Unido, incluindo fundos e
demais instituicdes que lhe sejam jurisdicionadas, assim como dos sistemas,
programas, projetos e atividades governamentais no que se refere aos aspectos
contabeis, financeiros, or¢amentarios, operacionais e patrimoniais; II — Identificar
objetos e instrumentos de fiscalizagdo; e III — Avaliar a viabilidade da realizacio de
fiscalizagoes.

Auditoria I — Examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsdveis
sujeitos a sua jurisdicdo, quanto ao aspecto contdbil, financeiro, orcamentirio e
patrimonial; IT — Avaliar o desempenho dos 6rgdos e entidades jurisdicionados, assim
como dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais, quanto aos
aspectos de economicidade, eficiéncia e eficdcia dos atos praticados; III — Subsidiar a
apreciag@o dos atos sujeitos a registro.

Inspecao Suprir omissdes e lacunas de informagdes, esclarecer dividas ou apurar dentincias ou
representacdes quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade de fatos da
administracdo e de atos administrativos praticados por qualquer responsdvel sujeito a
sua jurisdicao.

Acompanhamento I — Examinar, ao longo de um periodo predeterminado, a legalidade e a legitimidade
dos atos de gestdo dos responsdveis sujeitos a sua jurisdicdo, quanto ao aspecto
contdbil, financeiro, orcamentdrio e patrimonial; e II — Avaliar, ao longo de um
periodo predeterminado, o desempenho dos 6rgdos e entidades jurisdicionadas, assim
como dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais, quanto aos
aspectos de economicidade, eficiéncia e eficicia dos atos praticados.

Monitoramento Verificar o cumprimento de suas deliberagdes e os resultados delas advindos.

A auditoria operacional ou de desempenho consiste no “exame independente e
objetivo da economicidade, eficiéncia, eficicia e efetividade de organizacdes, programas e
atividades governamentais, com a finalidade de promover o aperfeicoamento da gestdo
publica” (TCU, 2010).

Os dois formatos de auditoria se distinguem na medida que a auditoria de
desempenho preocupa-se muito mais com a eficicia e a efetividade que com a economicidade
e regularidade. A utilizacdo das auditorias de desempenho, conforme destacado por Pollit e?
al. (1999) é reflexo direto das mudangas estruturais de modernizacdo e reforma do Estado, por
meio da crescente énfase na geréncia por resultados em muitos setores publicos. Nesse
cendrio, prosperam dados e indicadores de desempenho que oferecem ricas oportunidades de

fiscalizacdo e exigem habilidades diversificadas do controle externo, como as de visdo
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sist€émica, as de negociacdo, entre outras. O objetivo, sobretudo, € saber se a politica-
programa funciona e se isso ocorre de forma eficiente.

Os diversos instrumentos de fiscalizacio do Tribunal contribuem para a
consolidagdo da atividade do regulador, na medida que a transparéncia resultante das
fiscalizacdes do TCU corrobora com a previsibilidade do processo decisério em matérias
regulatdrias e com a estabilidade das regras para os negdcios.

Os processos iniciais de outorga de concessdes € a execugdo contratual sdo
fiscalizados pelo TCU, por meio do controle de legalidade e de economicidade desses
processos. A fiscalizacdo € regida pela Instru¢dao Normativa (IN) 27, de 2/12/1998.

No caso das concessdes iniciais, a IN 27, art. 7°, prevé que a fiscalizacdo deve ser
prévia ou concomitante, em quatro estagios, mediante andlise de documentacdo remetida pelo
poder concedente ou licitante. No primeiro estdgio, sdo analisados, entre outros, o relatério
sintético sobre os estudos de viabilidade técnica e econdmica do empreendimento e os estudos
de impactos ambientais. No segundo estdgio, sdo analisados a documentacao relativa a pré-
qualificacdo e seus recursos, o edital de licitacdo e a minuta de contrato. No terceiro estagio,
sao analisados atas e relatérios das fases de habilitacdo e de julgamento e seus recursos. No
quarto estdgio, sao analisados o ato de outorga e o contrato de concessdo ou de permissao.

A execucdo contratual também € tema recorrente de auditorias (de conformidade
ou de desempenho), de levantamentos e de inspe¢des, conforme previsto na IN 27, art. 11 e
art. 13.

Ainda que a IN 27/1998 ndo preveja a utilizagdo do instrumento de
monitoramento, este se constitui em um importante instrumento utilizado no controle da
regulacdo de servicos publicos concedidos, vez que esse instrumento permite analisar
sistematicamente se as decisdes decorrentes da manifestacio da Corte de Contas sdo
cumpridas.

No que se refere a prorrogacdo de concessOes, permissdes € autorizagdes de
servicos publicos, a IN 27/1998, art. 12, inciso VIII e art. 17, prevé a necessidade de o 6rgao,
a entidade federal concedente ou a respectiva agéncia reguladora informar este fato ao
Tribunal de Contas da Unido em um prazo de cinco dias, “contados a partir da caracterizagdo
formal” do fato e, verificando-se “indicios ou evidéncias de irregularidades, os autos serdo
submetidos de imediato a consideragdo do Relator da matéria, com proposta de adocao das

medidas cabiveis”.
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A sistemdtica prevista na IN atendia plenamente a expectativa das fiscaliza¢des no
contexto em que essa Instrugdo foi delineada, nos idos de 1998, em que a atuagdo do TCU era
pautada nos emergentes processos de privatizagdes, decorrentes da reforma do Estado, e de
novas outorgas precedidas por processo licitatério, em atendimento a CF, art. 175. No
contexto atual, no entanto, em que se avizinham o vencimento de quantidade consideravel de
concessoes do setor elétrico cujos contratos foram prorrogados sob a égide da Lei 9.074/1995
e que, do ponto de vista politico, podem ser prorrogadas, em se concretizando essa ag¢do, o
TCU tem que estar apto a proceder ao controle externo de forma efetiva e, preferencialmente,
de forma padronizada, de modo tanto a ser transparente em seu processo de fiscalizacdao

quanto ter ganhos de escala nessas acoes.

5.2. O Controle Externo na Fase Terminal da Execucao Contratual
No que se refere ao vencimento das concessdes em tela, a Corte de Contas, por
meio do Acordiao 1.196-Plenario, de 26/5/2010, subitem 9.1.1.3, determinou ao Ministério de

Minas e Energia, que informe ao TCU, no prazo de noventa dias,

as agdes que estdo sendo adotadas, e respectivo cronograma até conclusdo, em
preparacdo para o vindouro vencimento (a partir de 2015) das concessdes de
geracdo, distribuicio e transmissdo, particularmente quanto ao desenvolvimento de
estudos pertinentes sob o enfoque juridico, econdmico-financeiro, risco de
descontinuidade, necessidade de repotenciacdo de usinas hidrelétricas, entre outros.

Ainda em 2010, o Ministério se restringiu a informar que foi criado, em 2008, um
grupo de trabalho, composto por representantes dos Ministérios do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo, de Minas e Energia, da Fazenda, do Desenvolvimento e da Industria e Comércio
Exterior, bem como da Casa Civil, da Aneel e da Empresa de Pesquisa Energética, com o
objetivo de ‘“‘elaborar estudos, propor condi¢des e sugerir critérios destinados a subsidiar
defini¢des competentes acerca da situacdo futura dessas instalacdes amortizadas ou
depreciadas”. Teoricamente, os trabalhos resultantes desse grupo deveriam ser submetidos ao
Conselho Nacional de Politica Energética, porém, até julho de 2011 ainda ndo haviam sido
apresentados.

Nos moldes das licitacdes mais recentes, a tarifa de energia elétrica pressupde a
remuneracdo integral dos investimentos realizados. Parte das concessdes prorrogadas sob a
égide da Lei 9.074/1995, no entanto, possuem ativos reversiveis que ndo foram amortizados
ou cuja depreciacdo contdbil de investimentos em ativos realizados inicialmente ou ao longo

da concessdo (visando garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido) ainda nao
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ocorreu integralmente e, portanto, sujeitam-se ao processo de reversao ao Poder Publico, com
prévia indenizagdo.

O regulador, independente da decisdo a ser tomada pelo poder concedente quanto
a manutencdo da titularidade das outorgas de concessdes vincendas em 2015, precisa
conhecer, em qualquer momento da atividade regulatoria, o0 montante de bens reversiveis e os
ativos imobilizados em servi¢o ndo depreciados, os prazos necessdrios a amortizacao integral,
além de estimular a realizacao de investimentos prudentes.

Ao Tribunal, no contexto do controle externo da fase de execucdo contratual, cabe
avaliar “a acdo exercida pelo 6rgdo, pela entidade federal concedente ou pela respectiva
agéncia reguladora” (IN 27/1998, art. 11) de sorte a certificar-se da observacdo da
compatibilidade da acdo com a decisdo tomada, bem como desta com os preceitos
constitucionais e infraconstitucionais.

O controle externo € constante e se aplica em todo o processo que se relaciona
direta ou indiretamente a administracao publica, ndo sendo diferente no caso das concessoes,
que apesar de ndo estarem diretamente associadas a recursos do orcamento publico federal,
sao remuneradas por tarifas publicas, administram servi¢go publico e/ou utilizam bens
publicos.

Ao se aproximar o vencimento do prazo de expressiva quantidade de concessdes,
porém, o controle externo se sobressai como avalista da legalidade. Lado a lado com a
legalidade, porém, se destaca outro viés de acdo do Tribunal de Contas menos tradicional: o
da eficiéncia.

Assim, o controle ndo somente deve acompanhar as acdes a serem adotadas
quando do vencimento das concessOes, mas também deve se certificar de que as medidas
minimas em preparagdo para esse fato estdo sendo adotadas.

Entre os diversos instrumentos de fiscalizacdo do Tribunal, o levantamento é
estratégico para conhecer as acdes em andamento. Ja as auditorias aplicam-se na avalia¢do da
coeréncia das condi¢cdes minimas de contorno que envolvem o cendrio de vencimento das
concessdes. O acompanhamento e o monitoramento, por sua vez, sdo 0s instrumentos
adequados para observar o andamento das a¢des decorrentes da decisdo tomada, quer seja de
licitacdo ou, eventualmente, de prorrogacdo das concessdes vincendas.

Assim, as acdes em andamento em preparacdo ao vindouro vencimento das
concessdes constituem-se em um objeto de levantamento (trabalho em andamento no

Tribunal).
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De acordo com matriz de planejamento constante do TC 028.862/2010-4, este
trabalho, sinteticamente, se propde a identificar: se ha estudos e planos de acdo relativos as
providéncias a serem adotadas quando do vencimento dessas concessdes; as providéncias em
andamento adotadas pelos oOrgdos e entidades, nos limites de suas competéncias,
particularmente, quanto a realiza¢do de auditoria de ativos, identificacdo e contabilizacdo de
bens ndo amortizados, regras para definicio de indenizagdes, regras para manutencdo da
modicidade tarifdria diante dos prazos dos contratos a serem celebrados, entre outros;
oportunidades e riscos envolvidos nas a¢des a serem adotadas por ocasido do vencimento das
concessoes, como judicializacdo, atratividade da expansdo da geracdo e da transmissdo de
energia elétrica, sustentabilidade econdmico-financeira do sistema, impactos sobre a
modicidade tariféria, revis@o das areas de concessao da distribuicdo, entre outros.

Ja temas como ativos passiveis de reversdo, encargos associados e atualidade dos
ativos em servigco nas concessoes sdo proficuos para serem objetos de auditoria.

No caso dos ativos passiveis de reversdo, aplicar-se-ia uma auditoria de
conformidade objetivando identificar se a fiscalizacdo desses ativos exercida pelo regulador
garante que os investimentos necessdrios a sua operacdo e manutencdo sdo realizados
adequadamente e se esses ativos sio efetivamente destinados as atividades da concessao.

Quanto aos encargos, destaca-se a Reserva Global de Reversao (RGR). A RGR
foi instituida pela Lei 5.655i, de 20/5/1971, modificada pela Lei 8.631, de 4/3/1993, art. 4°,
com o objetivo de “prover recursos para reversdao, encampacdo, expansdo e melhoria dos
servicos publicos de energia elétrica”. Esse encargo estava previsto para se encerrar em
dezembro de 2010, porém foi prorrogado até 2035, por meio da Medida Proviséria (MP) 517,
que foi transformada na Lei 12.431, de 24/6/2011.

A RGR pode ser objeto de uma auditoria operacional, com alguns aspectos de
conformidade, em que se dedicaria a constatar como 0s recursos associados a esse encargo
tém sido utilizados e a eficiéncia associada a manutencdo de tal fundo frente aos seus
objetivos e outros mecanismos de financiamento atualmente existentes.

Quanto a atualidade dos ativos em servico nas concessdes, hd campo para a
abordagem, em auditoria operacional, também com algum nivel de enfoque de conformidade,
englobando aspectos relacionados a investimentos prudentes realizados para melhoria da
qualidade da prestacdo do servico e redugdo de ineficiéncias.

Os trabalhos descritos anteriormente podem ser realizados desde ja, de forma que

os resultados decorrentes teriam o condao de colaborar com a gestdo publica em busca de

20



eficiéncia quanto as concessdes do setor elétrico, independentemente da decisdo a ser tomada
pelo poder concedente em relacdo a sorte dos contratos vincendos.

Quando da tomada de decisdo, no entanto, o Tribunal deve monitorar e
acompanhar as agdes necessdrias a concretizacdo da escolha publica, que deve observar os
principios que se reputam indispensdveis a adequada compreensao e localizacdo do instituto
da concessao de servico publico, sintetizados por Santos (2003, p. 73-100), entre os quais o da
eficiéncia, o da indisponibilidade do interesse publico, o da continuidade do servi¢o publico,
além ¢é claro, da modicidade tariféria, atualidade, universalizacdo da prestacdo dos servicos
publicos, qualidade na prestacdo do servico, justa remuneracio aos investidores (de modo a
incentiva-los a expandir o servi¢o), entre outros.

Caso ocorram licitacdes para novas outorgas, a IN 27, art. 7°, delimita
completamente o passo-a-passo a ser observado no acompanhamento pelo TCU que
compreende desde a andlise do estudo de viabilidade técnica e econdmica, do edital, da
minuta de contrato, dos relatdrios das diversas fases de licitacdo, até o contrato efetivamente
assinado (em anexo, listam-se os requisitos a serem observados, perante o Tribunal, no
acompanhamento de novas outorgas).

Caso a decisdo seja no sentido de prorrogacdo de concessoes, além, € claro, de se
resguardar legalmente, € necessario que o poder concedente cuide de informar ao Tribunal as
justificativas para a ado¢do dessa medida. De forma a evitar que o poder concedente ndo se
esqueca de fazé-lo, cabe uma determinagao do Plenério.

Da mesma forma que no processo de outorga inicial, havendo ajuste do prazo
contratual em uma eventual prorrogacao, o valor da tarifa, bem como, caso se aplique, o valor
de outorga devem ser definidos para o periodo de repactuacdo em que fiquem demonstradas
as condi¢des do ajuste firmado, embasados, particularmente, a partir de estudos econdmico-
financeiros em que seja mantido o equilibrio considerando que ji ndo sdo necessarios
investimentos vultosos como no inicio do prazo da concessao.

Assim, os estudos que embasam a repactuagdo de prazos de uma concessao devem
atender a requisitos muito similares aos da fase de outorga inicial, ou seja, basear-se em
estudos de viabilidade técnica e econdmico-financeira incluindo, por exemplo, a prospec¢ao
do fluxo de caixa do novo prazo contratual, a previsdao e o detalhamento de investimentos a
serem realizados, a defini¢do de taxas de remuneracdo e de custo do capital associadas aos

investimentos, a previsao de outras receitas, os parametros de qualidade a serem observados,
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além ¢é claro, nos casos em que se apliquem, de pardmetro para afericdo do equilibrio
econOmico-financeiro e sistemadtica para revisao de tarifas.

Enfatiza-se que em uma concessao ja madura, na verdade, ha a necessidade de
discriminacdo de eventuais investimentos na expansdo do objeto concedido, ji que, em
principio, os ativos ja devem estar amortizados (ou quase totalmente).

Quanto as questdes ambientais, dados os niveis de condicionantes relativos as
etapas do licenciamento, considerando a necessidade de periddicas renovagdes da licenga de
operacdo, também se faz necessdria a discriminag¢do dos custos para adequacio do projeto as
medidas de controle ambiental e condicionantes afetas a esta etapa.

Considerando, porém, que a maior parte dos ativos dessas concessdes encontra-se
amortizados, a simples alteracdo do patamar tarifario pode causar distor¢des no mercado. Isto
porque como nao hd necessidade de vultosos investimentos iniciais, as tarifas resultantes
certamente descolardo das tarifas observadas em novas outorgas, o qué pode dar a entender ao
mercado consumidor a existéncia de energia muito barata ao passo que os incrementos
marginais teriam, comparativamente, tarifas extremamente elevada.

Assim, devem ser criados mecanismos para captura dos ganhos advindos dessas
concessdes cujos ativos estdo amortizados para a modicidade tarifaria. Esses mecanismos
também necessitam ser analisados tempestivamente pelo Tribunal.

A partir de um paralelo com a IN 27/1998 no que se refere ao acompanhamento
pelo TCU de novas outorgas, o Quadro 3 ilustra uma proposta de quesitos a serem analisados
no acompanhamento de eventual prorrogacao das concessdes vincendas a partir de 2015.

De forma a possibilitar transparéncia também do O6rgdo de controle aos
controlados quanto ao encadeamento e a padronizacdo das acdes a serem adotadas na sua
fiscalizacdo, bem como discriminar, previamente, os estudos e documentos minimos que
deverdo ser providenciados, e respectivos prazos a serem observados, pelo poder concedente,
pelo regulador e seus delegados, o modus operandi da fiscalizacdo de eventuais processos de
prorrogacdo de concessdo também deve estar externalizado em uma decisdao do Pleno, quer
seja em um acorddo, quer seja em uma instru¢do normativa (alterando, por exemplo, a IN
27/1998).

Se, por um lado, estd demonstrada a necessidade de acompanhamento sistemético,
por parte do controle externo, em ocorrendo os ajustes contratuais de prazo nas concessdes em
tela, por outro, o estabelecimento dessa obrigacdo em normativo, como em instrucao

normativa, nos moldes do acompanhamento das outorgas iniciais, pode sobrecarregar as
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atividades de controle externo caso prorrogacdes bastante convencionais ndo possam ser
tratadas de forma expedita (ndo necessariamente seguiriam todo o rito), a depender da

conveniéncia e oportunidade da realizacdo de fiscaliza¢do concomitante.

Quadro 3 — Proposta de requisitos a serem avaliados pelo Tribunal no acompanhamento de eventual prorrogagao
das concessdes vincendas a partir de 2015

prazo de concessdo, orcamento das obras
a realizar, data de referéncia dos
orcamentos, custo estimado de prestacdo
dos servicos, bem como sobre as
eventuais fontes de receitas alternativas,
complementares,  acessérias e  as
provenientes de projetos associados.

Fases Documentos/estudos/instrumento Aplicabilidade para o controle

Justificativas e | Relatério  sintético do estudo de | Certificar-se de que os pardmetros que circundam
embasamento | viabilidade técnica e econdmica do | eventual prorrogacio de uma concessdo
técnico empreendimento com objeto, drea e | consideraram: a andlise de dreas de concessdo

sustentdveis; a adequacdo do prazo de concessdo
aos objetivos eventualmente almejados com uma
possivel prorrogacdo, sem que se configure a
perpetuidade da concessdo; garantia de realizagdao
de investimentos, bem como remuneracio
adequada, necessdrios a atualidade da prestacdo
dos servigos; reversdao de parte de outras receitas

para a modicidade tariféria.

Relatério sintético sobre a etapa de
licenca ambiental de operacdo e os
custos associados.

Compatibilidade de custos atribuiveis a medidas
de controle ambiental e condicionantes
determinados para a operagao.

Mecanismo para captura de ganhos com
concessdes  amortizadas  para a
modicidade tariféria.

Identificacio da existéncia do mecanismo e
avaliacdo de sua compatibilidade frente ao marco
legal.

Minuta do termo aditivo ao contrato de
concessao (ou novo contrato)

Termo aditivo
ao contrato (ou
novo contrato)

Certificar-se que as justificativas e a metodologia
associada a garantia da modicidade tarifaria se
concretizam em um termo aditivo (ou novo
contrato) compativel.

De forma a evitar tal sobrecarga, o normativo a ser expedido pelo Tribunal
poderia prever a necessidade de ratificacdo ao poder concedente da realizacdo do
acompanhamento concomitante de processos de prorrogacio de contratos de concessao apds o
preliminar envio, por este, do plano previsto de prorrogacdo de outorgas cuja extin¢cdo da
delegacdo ocorrerd em um futuro préximo, incluindo cronograma com as etapas necessarias
para garantir a continuidade e a atualidade do bem ou servigo delegado.

O detalhamento em instrucdo normativa tem maior flexibilidade de redacdo
quanto ao detalhamento dos itens a serem observados em um processo de acompanhamento.
Apesar de um acérdio também poder trazer o detalhamento necessario, o seu formato
convencional é mais limitado (por exemplo, é mais rigido em descrever defini¢des de termos
utilizados e na utilizacdo de remissoes entre diferentes itens, tipico da reda¢do normativa). De
outra sorte, decisdes em mais de um processo podem se somar de forma a contribuir para um
controle mais efetivo, porém sempre com o risco de, ao ficarem fragmentadas em diferentes

deliberagdes, confundir o gestor.
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5.3. Riscos e oportunidades do processo de concessao e de seu controle

Repisa-se que os contratos de concessdes do setor elétrico vincendos a partir de
2015, cujos contratos nao admitem prorrogacao, t€m importancia estratégica para o Brasil. A
decisdo sobre eventual prorrogacdo desses contratos deve necessariamente observar algumas
condi¢Oes de contorno previstas no marco legal, como modicidade tarifdria, continuidade,
atualidade, universalizagdo da prestacdo dos servicos publicos, qualidade na prestacdo do
servico, justa remuneragdo aos investidores (de modo a incentiva-los a expandir o servigo),
entre outros. Além disso, € necessdrio observar o pressuposto de respeito aos contratos
existentes, reducao dos custos de transacdo durante o periodo de implantacdo e redugdo de
pressodes tarifarias adicionais para o consumidor.

No caso de reversdao das concessdes, esta deve ser precedida por prévia
indenizacdo dos ativos eventualmente ndo amortizados e ndo depreciados. H4 diversas
possibilidades de critérios de indenizacdo a serem adotados, como custo histérico corrigido,
valor novo de reposi¢do, custo histérico sem correcdo. Conforme o critério adotado,
certamente os resultados serdo distintos em relacdo a situagdo econdmico-financeira da
concessao.

No caso de nova prorrogacdo, os ativos também precisam ser precificados para
defini¢do de estratégia de incorporag¢do de ganhos para a modicidade tariféria.

De toda sorte, no processo de defini¢do do modelo a ser adotado por ocasido do
vencimento das concessOes sobressaem-se diversos riscos, entre Os quais: inseguranca
juridica; auséncia de critérios claros e adequados para balizar decisdo dos diversos atores,
incluindo o préprio poder concedente; equivocos na validagdo de dados e informagdes;
estimativa de patamar incorreto do modelo econdmico-financeiro.

Na prética, caso ndo se avalie adequadamente a op¢do a ser adotada e nio se
busque minimizar os riscos associados, podem ocorrer: inibicio de investimentos (0s
concessiondrios podem nao se esmerar em investir em uma concessdo atual frente as
incertezas quanto a decisdo a ser tomada pelo poder concedente ou quanto aos critérios a
serem adotados; jd em novas concessdes, investidores podem ponderar acerca de cendrios
plausiveis: investir, por exemplo, em um novo ativo de geracdo ou aguardar a licitacdo de
ativos existentes), elevacao das taxas de financiamento (com a reducdo das garantias, as taxas
de financiamento para investimentos nas concessdes existentes se elevam), descontinuidade
na prestacdo do servico, ndo captura para a modicidade tarifiria, n3o garantia da

sustentabilidade ao longo do tempo das concessdes, redu¢cdo da qualidade da prestacao do
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servico, aumento de custos para o setor e impacto sobre a competitividade da economia
brasileira, entre outros.

Caso interessante acerca do impacto da decis@o sobre concessao vincenda pode
ser ilustrado pela tentativa de privatizacao, em 2008, da Companhia Energética de Sao Paulo
(Cesp). A época, a Cesp detinha seis concessdes de geracdo: usinas hidrelétricas (UHE) Ilha
Solteira, Jaguari, Jupid, Paraibuna, Porto Primavera e Trés Irmdos, que totalizavam mais de
3.900 MWmédios, dos quais mais de 70% tem contratos de concessdo vencendo em julho de
2015 (UHEs Ilha Solteira e Jupid). As incertezas em relacdo ao futuro destas usinas foram a
principal razdo para o fracasso da tentativa de privatizacao da Cesp naquele ano.

Afora os riscos, salientam-se as oportunidades: redistribuicio das dareas de
concessoes da distribui¢do em busca de maior eficiéncia e ganhos de escala (possibilidade
vislumbrada por Kelman, 2009); reducdo da tarifa de energia elétrica, por meio da
apropriacdo dos beneficios da amortizacdo dos ativos (particularmente da geracdo); melhoria
da competitividade da economia brasileira; sinalizacio do amadurecimento das instituicdes
afetas ao decidir de forma imparcial e tecnicamente embasada.

Em relagdo as dreas das concessdes de distribuicdo, cita-se o exemplo das
concessoes deficitdrias que atendem 4dreas dos Sistemas Isolados, como a Companhia
Energética de Roraima (CER). A CER ¢é uma distribuidora estadual cuja drea de concessao
abrange o interior do Estado de Roraima. A capital, Boa Vista, é atendida pela Boa Vista
Energia S.A. (Bovesa), subsidiaria integral das Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A.
(Eletronorte). A area de concessdo da Bovesa é de 5.712 km?, com 75 mil unidades
consumidoras, em 2008. Ja a area de concessdo da CER é de 218.500 kmz, com 24 mil
unidades consumidoras, no mesmo ano, abrangendo 62 Sistemas Isolados localizados no
interior do Estado de Roraima. Nesse caso em especifico, 0o MME cogitou a possibilidade de
declarar a caducidade da CER em 2015, juntd-la a da Bovesa, com o vencimento da concessao
previsto para este ano, e licitar a drea resultante em conjunto. Em que pese a juncdo das duas
concessOes ndo resolver integralmente o problema estrutural de concessdes que atendem aos
Sistemas Isolados, seria possivel avaliar solucdes que trouxessem ganhos de escala para a
concessao resultante.

Outro exemplo, ainda, é a Empresa Forca e Luz Jodo Cesa Ltda (EFLJC — Jodo
Cesa), cuja drea de concessdo abrange um tnico municipio de Santa Catarina, em uma drea de
253 km?, com 2.286 unidades consumidoras. Provavelmente a revisdo dessa area de

concessao poderia agregar ganhos de escala.
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Tanto ao poder concedente quanto ao regulador, no limite de suas competéncias,
cabe a 4rdua tarefa de minimizar os riscos, como os citados anteriormente, € aproveitar as
oportunidades que surgirdo em prol da melhor gestdo na condugio dos servicos publicos de
energia do pais. Ao controle externo cabe colaborar, sugerindo modificacdes de métodos ou,

até mesmo, indicando falhas, para que a eficiéncia da gestdo publica prospere.

6. CONSIDERA COES FINAIS

Nos moldes legais atuais, é facultado ao Poder Publico prestar diretamente o
servico de energia ou delegd-lo a terceiro, precedido por imprescindivel processo de licitagao.

Os contratos de concessdes do setor elétrico existentes ou firmados em 1995 ou
com data de referéncia a este ano nao foram precedidos por licitagdo. Todos foram
prorrogados com base na Lei 9.074/1995, artigos 17, 19, 20 e 22, que previa prazos de 20
anos, vincendos a partir de 2015. Os ativos imobilizados dessas concessdes ainda ndo
amortizados atingem vdrios de bilhdes de reais, sob controle tanto da iniciativa privada, como
de estatais (ou de controladas). Na geracdo as estatais sdo titulares de quase todas as
concessoes vincendas, na transmissdo representam aproximadamente 80% e na distribuicio a
participacdo se restringe a 17 das 37 concessdes vincendas.

Em 1995, o legislador permitiu a prorroga¢do, mesmo de outorgas ndo precedidas
por licitacdo, em face do momento de transicdo entdo vivenciado com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Passadas mais de duas décadas desde a CF, ja ndo se pode mais
argumentar tratar-se de uma novel exigéncia (a de as concessdes serem precedidas por
licitagdo). De toda sorte, essa decisdo ndo cabe ao Tribunal, mas é uma escolha publica (a
depender da decisdo, alcanga os niveis de legislador derivado).

Independentemente de qual serd a escolha, esta se submete necessariamente ao
legitimo e necessdrio controle externo do TCU. Assim, a fiscalizagdo desse controle deve
estar presente nas acdes que circundam o vencimento das concessoes de energia elétrica cujos
ativos ja estdo em grande parte amortizados, quer seja na garantia de que as agdes prévias
necessdrias estdo sendo adotadas tempestivamente, quer seja no acompanhamento
concomitante da implementagdo da decisdo tomada (licitar ou prorrogar).

O Tribunal é dotado de alguns instrumentos de fiscalizacio que podem ser
aplicaveis em momentos diversos do processo (e ja estdo sendo aplicados).

Ainda que as deliberagdes do Tribunal, por meio de acérddos convencionais

possam direcionar os requisitos e documentos bdsicos a serem encaminhados pelo poder
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concedente, pelo regulador ou por seus delegados para subsidiar o controle externo de
eventual processo de prorrogacdo de concessdes, a edi¢do de um normativo interno, como a
alteracdo da IN 27/1998, propiciaria clareza e transparéncia também do 6rgao de controle aos
controlados quanto ao encadeamento e a padronizacdo das agdes a serem adotadas na
fiscalizacdo. Além disso, tal normativo pode discriminar, previamente, os estudos e
documentos minimos que deverdo ser providenciados, e respectivos prazos a serem
observados por esses entes.

Por fim, enfatiza-se que este trabalho ndo apresentou uma andlise das
possibilidades juridicas, mas expds as condi¢des de contorno relativas ao controle externo a
ser realizado na implantagc@o da politica publica a ser adotada em relagdo as concessdes do

setor elétrico cujas concessdes vencem a partir de 2015 e que ndo foram precedidas por

licitagdo.
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Anexo 1: Requisitos avaliados pelo Tribunal em acompanhamento de novas

concessoes (IN 27/1998, art. 7°)

Fases

Requisitos avaliados

analise de
embasamento

Primeiro  estagio:
justificativas e
técnico

Relatério sintético do estudo de viabilidade técnica e econdmica do
empreendimento com objeto, drea e prazo de concessao ou de permissao,
orcamento das obras realizadas e a realizar, data de referéncia dos
or¢amentos, custo estimado de prestacdo dos servigos, bem como sobre as
eventuais fontes de receitas alternativas, complementares, acessorias e as
provenientes de projetos associados.

Relatérios dos estudos, investigacdes, levantamentos, projetos, obras e
despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a outorga, de utilidade
para a licitacdo, realizados ou autorizados pelo 6rgdo ou pela entidade
federal concedente, quando houver.

Relatério sintético sobre os estudos de impactos ambientais, indicando a
situacdo do licenciamento ambiental.

Segundo  estdgio: andlise de
documentos que antecedem a
realizacdo da licitacao

a) edital de pré-qualificagdo;

b) atas de abertura e de encerramento da pré-qualificacdo;

c) relatdrio de julgamento da pré-qualificacao;

d) recursos eventualmente interpostos e decisdes proferidas referentes a
pré-qualificacdo;

e) edital de licitacdo;

f) minuta de contrato;

g) todas as comunicagdes e esclarecimentos porventura encaminhados as
empresas participantes da licitagdo, bem como as impugnagdes ao edital,
acompanhadas das respectivas respostas.

Terceiro  estdgio: andlise de
documentos referentes ao pés-
licitagdo

a) atas de abertura e de encerramento da habilitago;

b) relatério de julgamento da habilitacdo;

¢) questionamentos das licitantes sobre a fase de habilitagdo, eventuais
recursos interpostos, acompanhados das respostas e decisdes respectivas;
d) atas de abertura e de encerramento da fase do julgamento das propostas;
e) relatdrios de julgamentos e outros que venham a ser produzidos;

f) recursos eventualmente interpostos e decisdes proferidas referentes a
fase do julgamento das propostas.

Quarto  estdgio:  andlise  de
documentos referentes a assinatura
do contrato

a) ato de outorga;
b) contrato de concessao.

I Na verdade, a reserva de reversdo foi criada no setor elétrico no Decreto 41.019, de 26/2/1957, por meio dos
Fundos de Reversdao. Os Fundos de Reversdo eram individualizados por empresa, j& a RGR, sendo global,
incorpora recursos de todo o setor elétrico e tem gestdo centralizada.
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