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RESUMO

Este trabalho teve por objetivo apresentar um estudo do processo SLS 2805 MG
(2020/0258107-0), que tramita no Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio da analise dos
respectivos dados, com base nos aspectos tedricos que permeiam os artigos 20 e 22 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e os seus efeitos na modicidade
tarifaria dos contratos de concessdes de servigos publicos. Pressupds-se que, para o
desenvolvimento da infraestrutura de um pais, é fundamental garantir a seguranca juridica
para atracdo e viabilizac&o de investimentos, considerando-se, principalmente, que o

Brasil apresenta deficiéncias nesse setor e que, no contexto atual de grandes restricées
orcamentarias e fiscais, depende da captagao de mais recursos privados. Para a realizacéo
da pesquisa, foi utilizado o método de estudo de caso, que busca explicar uma situagao
presente por meio da descricdo profunda e ampla de um fendmeno social. Os resultados
apontaram para uma situagao em que decisdes judiciais foram tomadas sem se considerar
uma linha pragmatista de atuacao do juiz, o que se reflete na aplicabilidade dos conceitos
de consequencialismo e contextualismo, previstos nos artigos 20 e 22 da LINDB, tendo sido
identificadas dificuldades de visualizagao das consequéncias sistémicas da intervencao
judicial nas decisdes regulatorias.

Palavras-chave: LINDB; seguranca juridica; contratos de concessao; modicidade tarifaria.
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This paper presents a study on process SLS 2805 MG (2020/0258107-0), which is being
considered by the Superior Court of Justice (STJ), in order to analyze these data from the
perspective of the theoretical aspects on articles 20 and 22 of the Introduction to the Rules of
Brazilian Law (LINDB) and their effects on the tariffs of public service concession contracts.
Considering that for the development of investments in infrastructure, legal certainty is
fundamental to guarantee its viability, considering the presents deficiencies in this sector and, in
the context of budget constraints, it depends on more private resources. To carry out the research,
case study methods were used, which seeks to explain a situation through a broad description
of a social phenomenon. The results pointed to a situation that takes into account a pragmatic
line of action of the judge, which reflects on the applicability of the concepts of consequences
and contextualism provided for in articles 20 and 22 of the LINDB, having identified difficulties in
displaying the judicial consequences of judicial intervention in regulatory decisions.

Keywords: LINDB; legal security; concession contracts; tariff affordability.

O desenvolvimento da competitividade econémica de um pais esta intrinsecamente ligado

a uma adequada disponibilidade de infraestrutura e de seus servigcos correlatos, de modo a
alcancar progresso e evolucao social, além de maior especializagao produtiva. No entanto,
diante de um cenario fiscal restrito, observou-se, nas trés Ultimas décadas, uma participacéo
crescente da iniciativa privada, seja por meio de privatiza¢cdes, concessdes ou parcerias
publico-privadas (CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018).

Tais modelos juridicos dependem de contratos de concessdo bem desenhados para que

a infraestrutura de um pais efetivamente seja desenvolvida, proporcionando a geragéo de
empregos, aumento da oferta de produtos e reducéo da inflagdo. A concessao e permissao
de servigos publicos ao setor privado é regulada pela Lei n° 8.987/95 e, de acordo com a
legislagao, o critério de selecdo na concorréncia geralmente se baseia no menor preco ou
no pagamento da maior outorga pelo uso da infraestrutura existente, além de estabelecer
mecanismos de reajuste das tarifas com o intuito de garantir a manutencgao do equilibrio
econdmico-financeiro da operacéo ao longo da vigéncia do contrato. No entanto, a lei ndo
prevé a divisdo dos ganhos eventualmente advindos do refinanciamento das dividas, da
modernizacao ou da introducao de novos usos nas concessodes (PIRES JUNIOR et al., 2004).

Importa ainda mencionar que eventuais pedidos de reequilibrio econémico-financeiro podem
advir dos tipos de leildo que sao praticados e dos impactos que diferentes formatos possam
trazer nos resultados obtidos a respeito dos vencedores, bem como na prépria execucio dos
contratos de concessao. Por exemplo, uma das metas do poder concedente com a pratica
de leildes é a promocgao da modicidade tarifaria, utilizando-se como critério exclusivamente
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a menor tarifa, o que pode incentivar o comportamento mais agressivo dos licitantes. Nessa
situacéo, é possivel que ocorram algumas dificuldades de execugdo do contrato, como o
baixo grau de comprometimento do proponente e a menor geracao de caixa, 0 que enseja
futuros pedidos de reequilibrio econdmico-financeiro (FERREIRA et al., 2021).

Nao obstante, decisdes judiciais podem causar danos a seguranca juridica das relacdes
negociais, como os contratos de concessao, afetando a certeza, a previsibilidade e a
estabilidade dos atos e fatos juridicos. Em 2006, em matéria publicada no Correio Braziliense,
essa discusséo ja havia revelado que a inseguranca causada por decisdes judiciais morosas
e revisionistas de negocios juridicos chegavam a custar ao pais de 0,8% a 1,5% do Produto
Interno Bruto (PIB) (LEAL, 2010).

Nesse contexto, & importante acrescentar a existéncia de uma intensa judicializagéo pelos
agentes de mercado de questdes afetas a regulagdes, cujas decisdes advindas do Poder
Judiciario tém o condao de impactar diretamente os custos suportados pelas partes envolvidas
nos contratos de concessao. Em especial, no setor elétrico, o grande questionamento diz
respeito a liminares que sao concedidas em aspectos “conjunturais”, ou seja, nao se limitam a
casos pontuais como a suspensao de um leilao, mas interferem com “efeitos cascata” até nos
demais contratos de concessao que nao faziam parte do pleito inicial, oferecendo um risco alto
a atratividade do setor elétrico e, consequentemente, afetando a taxa de retorno exigida por
investidores com um perfil mais conservador (GOLFETTO, 2019).

Com efeito, outro parametro de analise importante € a recente alteragao promovida na Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que incluiu diversos artigos baseados
no direito administrativo pragmatico, entre eles, o artigo 20: “Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Ou seja, 0 magistrado devera
considerar as consequéncias praticas ao tomar suas decisdes. Em outras palavras, o
consequencialismo deve possibilitar ao magistrado verificar se prevalece o interesse da
sociedade em suas decisoes, as vezes deixando de lado o direito individual da parte que
busca no judiciario a solucédo de um litigio (SANTANA; PINHEIRO; MEDINA, 2021).

Segundo Alves (2019), o pragmatismo proposto deveria levar em consideragcao ndo apenas

as consequéncias imediatas e de curto prazo para o caso em discussdo, mas também as
suas consequéncias sistémicas aliadas ao dever de coeréncia e imparcialidade, em respeito a
norma juridica.

Além do artigo 20, para o desenvolvimento do estudo também é relevante o entendimento do
artigo 22 da LINDB, em que s&o postos os conceitos de contextualizagdo para interpretacao
das normas de direito publico. Nesse caso, o controlador (ou, no caso, o juiz) necessita
prestar deferéncia a escolha interpretativa razodvel da administracdo em contextos de
indeterminagdo juridica, limitando-se a verificar a razoabilidade da escolha interpretativa da
administracdo publica (JORDAO, 2018).

Principalmente ao se tratar de intervencdes regulatérias via controle judicial, surgem
questdes relacionadas a desafios que sao inabituais para as instituicdes judiciarias, que
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envolvem controvérsias meramente bipolares com raciocinio retrospectivo, ao contrario
da regulacédo econdémica, que envolve caracteristicas multipolares e analises prospectivas
(JORDAO, 2016).

Para o artigo em questao, busca-se aprofundar as tematicas aqui apresentadas por

meio de um estudo de caso com base no processo SLS 2805 MG (2020/0258107-0),

que tramita no Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de recurso protocolado pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, para suspensao de liminar e de sentenca
ajuizada contra decisdo monocratica do Desembargador Federal Jodo Batista Moreira,
da Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regido (TRF1), nos autos do Processo
n° 0013856-19.2017.

Em sua origem, o Consércio Candonga ajuizou agéo ordinaria contra a ANEEL com

a pretensao de anular o Despacho ANEEL n° 437/2017, que determinara a suspensao
temporaria da operacédo comercial da Usina Hidrelétrica — UHE Risoleta Neves diante

da constatagado de sua indisponibilidade em produzir energia elétrica em razdo do
assoreamento por detritos de minério de ferro decorrente do rompimento das barragens de
Fundao e Santarém, ambas de propriedade da mineradora Samarco.

Em ultima instancia, essa suspensao temporaria da UHE pela ANEEL visava também
proteger o consumidor final de energia elétrica de custos relacionados ao aumento do
risco hidrolégico de geracdo de energia elétrica ocasionado pela indisponibilidade da
usina em questao, pois a Lei n° 13.203/2015 transferiu esse risco ao consumidor, por
meio da possibilidade de contratagcdo de produtos similares a seguros pelos agentes
de geracao. Ou seja, a manutencao da UHE Risoleta Neves no sistema, de acordo com
as normas vigentes, teria o condao de impactar a modicidade tarifaria dos contratos de
concessao do setor elétrico.

Considerando o contexto apresentado, em que decisdes judiciais podem impactar o
equilibrio econémico-financeiro de contratos de concessao e, consequentemente a sua
modicidade tarifaria, surgiu o seguinte problema de pesquisa: Como os artigos 20 e 22 da
LINDB foram levados em consideracao nas decisoes judiciais sobre a UHE Risoleta
Neves e quais os seus impactos no equilibrio econdmico-financeiro e na modicidade
tarifaria dos contratos de concessoées do setor elétrico?

Tendo em vista o problema de pesquisa estabelecido, o objetivo geral do estudo consistiu
em coletar os dados constantes do processo SLS 2805 MG (2020/0258107-0), que tramitou
no STJ, apresentar e analisar esses dados com base nos aspectos teéricos que permeiam
os artigos 20 e 22 da LINDB e os seus efeitos na modicidade tarifaria dos contratos de
concessoOes de servigos publicos.
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A metodologia utilizada para a realizagao do trabalho foi a pesquisa de avaliagao, recorrendo-
se ao método de estudo de caso para responder ao problema de pesquisa. Segundo Yin
(2015), o estudo de caso permite o entendimento de fendbmenos sociais complexos, de modo
a focar um “caso” sob uma perspectiva holistica e do mundo real. O estudo de caso busca
explicar alguma situacao presente (“como” ou “por que” algum fendmeno social funciona) e
suas questdes exigem uma descricado profunda e ampla de algum fenédmeno social.

Neste estudo de caso, a avaliagdo desenvolvida abordou o caso constante do Processo

SLS 2805 MG (2020/0258107-0), que elenca decisoOes judiciais a serem tomadas na esfera
regulatoria, cujos resultados tém o condao de impactar questbes estruturais de setor
econdémico regulado, dado o efeito em cascata nos demais contratos de concesséo de partes
que nao entraram com demandas judiciais.

Os critérios de interpretacdo das constatacdes deverdo envolver os artigos 20 e 22 da LINDB
no que diz respeito ao consequencialismo e a contextualizagdo das decisdes judiciais, bem
como a Lei n°® 8.987/95 naquilo que trata sobre contratos de concessoes, modicidade tarifaria
e reequilibrios econémico-financeiros.

De modo geral, para que a infraestrutura de um pais se desenvolva, é fundamental garantir

a seguranca juridica para atracao e viabilizacao de investimentos, considerando-se,
principalmente, que o Brasil apresenta deficiéncias nesse setor e que, no contexto atual de
grandes restricdes orcamentarias e fiscais, depende da captagdo de mais recursos privados.

Essa necessaria seguranca juridica, além de uma estrutura regulatéria estavel, depende
também de como sdo tomadas as decisdes judiciais. Em pesquisa realizada pela
Universidade de Séo Paulo (USP), patrocinada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
foram apontadas algumas caracteristicas de atuacao do Poder Judiciario para resolver
conflitos regulatérios que parecem ser inadequadas para a segurancga juridica do processo, a
saber: excesso de tempo de tramitacdo dos processos judiciais; mudanga dos provimentos
de liminar, que s&o revogadas e novamente concedidas em seara recursal; baixa qualidade
técnica das decisbes, em razdo de despreparo dos julgadores para apreciar politicas
regulatdrias e, no caso de tribunais superiores, tendéncia destes a confirmar as decisdes
emanadas das agéncias reguladoras (GOLFETTO, 2019).

O que foi observado é o tratamento entre a agéncia reguladora e o agente regulado dentro
dos quadros tradicionais do Direito Administrativo, que oscila entre o uso instrumental de
atos vinculados e discricionariedade técnica e a preferéncia por solugdes privatistas, mesmo
diante de bens e ativos consistentes em infraestrutura essencial e de interesse coletivo.
Nesse caso, a decisao judicial se daria como se fossem ativos privados em detrimento de um
julgamento capaz de sopesar as questoes a luz do direito de politicas regulatérias setoriais,
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conciliando a supremacia dos interesses publicos do Estado sobre os interesses privados
com os interesses difusos da sociedade (FERRAZ JUNIOR; MARANHAOQ; AZEVEDO, 2009).

Ainda segundo Ferraz Junior et al. (2009), observou-se, nos casos judicializados, uma
tendéncia a privilegiar o direito subjetivo pleiteado naquele caso individual, sem prever
as consequéncias da decisao para a politica regulatéria, para os consumidores e demais
agentes de mercado, os quais, embora nao fossem partes na agcao diante do juiz, seriam
afetados em decorréncia da intervencéo, que poderia provocar ajustes na regulagao.

Pelo exposto, demonstra-se a relevancia de realizagdo de um estudo de caso que seja capaz
de inter-relacionar os conceitos juridicos trazidos pela Lei n® 13.655/2018, concretizados

nos artigos 20 e 22 da LINDB, a uma deciséo efetivamente tomada na esfera regulatoria e
respectivos impactos em contratos de concessao.

A oferta eficiente de servigos publicos de infraestrutura € um dos vetores para o
desenvolvimento econdmico e social de um pais. Uma prestacao eficiente desses servigcos
suporta a produtividade e a competitividade econémica, além de melhorar o bem-estar social.
Ou seja, os investimentos em infraestrutura seriam capazes de elevar a competitividade
sistémica da economia, de modo a promover efeitos multiplicadores e dinamizadores nos
demais setores, produzindo efeitos em cascata (CAMPOS NETO; MOURA, 2012).

A partir da década de 1990, foi implementado o modelo de privatizagcdo de empresas
publicas responsaveis por atividades de natureza econémica a iniciativa privada, com intuito
de imbuir de maior eficiéncia os servigos publicos. Além disso, a estrutura estatal entrou em
crise fiscal, dada ocorréncia de uma grande divida publica interna e externa, taxada com
juros de elevada magnitude. Por conseguinte, os paises subdesenvolvidos necessitaram

de uma infraestrutura capaz de conduzir a expansao econdmica. Nesse contexto, surge a
conjugacgao de interesses entre o poder publico e a iniciativa privada para o atendimento
das demandas sociais (MOTTA, 2009).

Com o propésito de ampliar a participagdo do setor privado na producgao e oferta de servigos
de infraestrutura, os contratos de parcerias publico-privadas, bem como o desenho de

sua atratividade, marcam um importante movimento para ampliacdo dos investimentos e,
consequentemente, para a expansao e a qualificagdo dos servigos publicos. Essa seria uma
estratégia de dinamizag&o da infraestrutura, em que, por meio da contratualizagéo firmada
pelo poder publico (poder concedente) com parceiros privados (concessionarios), ocorre a
estruturacéo e gestao de ativos publicos que retornam ao controle direto do poder publico ao
final do ciclo contratual (SILVA, 2020).

Para que a finalidade da assinatura de um contrato de concessao seja alcangada, é
importante que sejam langadas estratégias de financiamento da infraestrutura. Dadas

as dificuldades na canalizacdo de recursos privados nacionais para o financiamento de
projetos de infraestrutura, uma solucao seria a atracdo de capital estrangeiro. No entanto,
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ha deficiéncias regulatérias que desestimulam a entrada de capital estrangeiro no setor de
infraestrutura no Brasil, tais como a necessidade de submisséao a regras juridicas e tributarias
bastante distintas daquelas encontradas nos paises de origem e a ocorréncia de mudancas
regulatérias que introduzem maiores incertezas, bem como o sistema juridico brasileiro que
amplia os meios oferecidos as partes para exercer o contraditério e questionar decisdes
anteriores dos proprios tribunais, o que culmina na protecao dos devedores e na diminuigcao
do poder de instrumentos extrajudiciais para resolucéo de conflitos, dificultando o acesso dos
credores as garantias previstas nos contratos (POMPERMAYER; SILVA FILHO, 2016).

Outro aspecto importante para o contrato de concesséo de servigos publicos é a sua
caracteristica de incompletude. Isso significa que muitos dos custos de transacgao séo
estabelecidos em uma fase ex ante, no curso do procedimento licitatorio, o que acaba
por oferecer uma diminuta (ou nenhuma) margem de negociagéo contratual, reduzindo

os custos de transag¢do nessa fase, mas empurrando os conflitos para um momento ex
post, sobretudo com relacdo a reequilibrios econémico-financeiros e aleas administrativa
e economica. Nesse sentido, ao vislumbrar a incompletude desses contratos, existe a
possibilidade de inclusdo de uma terceira via para dirimir conflitos, que seria a figura do
arbitro. No entanto, especialmente em sistemas juridicos que apresentam dificuldades para
o arbitramento, a litigagcéo acaba por ser o caminho que dificulta a resolugcédo dos conflitos
(NOBREGA, 2009).

Um dos grandes desafios das concessdes de servicos publicos diz respeito a sua
remuneracao, pois objetiva-se o equilibrio entre os interesses dos concessionarios em
obterem o maior lucro possivel ao desempenhar a atividade no lugar do Estado e os
interesses publicos relacionados aos usuarios, que requerem o maior acesso possivel de
todos aos servigcos, com tarifas que permitam universalizar a prestacédo e atendam a esse
propodsito (SOUZA, 2016).

Em contratos publicos, um dos pontos fundamentais € a protecdo da equagao econdédmico-
financeira que compreende, por um lado, os encargos e riscos assumidos pelo particular
contratado na licitagdo e, por outro, a sua remuneracdo. O sistema de equilibrio econédmico-
financeiro conjuga regras de realizacdo de compensacdes econdbmicas e/ou financeiras da
parte responsavel pelo risco de ocorrer um evento e é definido como o brago operacional da
matriz de riscos do contrato (BOGOSSIAN, 2020).

Ainda de acordo com Souza (2016), conforme o art. 23, inciso Il da Lei n°® 8.987/95, apss
a realizagao da licitagao e escolha do vencedor, ocorrera a fixacdo do valor da tarifa no
respectivo contrato de concessao, sendo elemento essencial a composicao do equilibrio
econdmico-financeiro contratual e, consequentemente, a propria modicidade das tarifas.
E, dando consequéncia ao préprio procedimento concorrencial, em uma concessao
devem ser preservadas, até o término do contrato, as condi¢gdes constantes na proposta
que venceu a licitagao.
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No entanto, em raz&o das variagdes relacionadas aos custos de oportunidade e riscos
alocados ao longo do tempo do contrato de concesséo, surgem discussdes acerca das
taxas de retorno e do custo de capital contratados durante o prazo da concessao, o que
propicia debates sobre formas de conciliar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
com a modicidade tarifaria (MULLER et al., 2012).

Segundo a Lei n° 8.987/95, que regula as concessdes no Brasil, uma das condicbes
obrigatérias a serem observadas quando da concessao de servicos publicos a iniciativa
privada é a modicidade tarifaria na prestacao do servico, ou seja, os valores a serem
suportados pelos usuarios no pagamento pelo uso do servico devem ser moédicos e
compativeis com a equacgéo de custos e beneficios da concessdo (ROCHA;

VANALLE, 2004).

Para iniciar o assunto, € importante relacionar que aqueles grupos mais organizados
geralmente buscam o local institucional mais favoravel para contestar as politicas publicas.
Quanto mais a politica tem um carater contencioso, mais expressivo esse fendmeno

se mostra e, no caso brasileiro, as politicas regulatérias se enquadram facilmente

nessas circunstancias. Nesse contexto, observa-se que o Judiciario tem sido acionado
constantemente, tanto com base na Constituicao quanto na legislagao infraconstitucional,
para deliberar sobre esse tipo de politica publica (SILVA; COSTA JUNIOR, 2009).

Desde 1990, com a desregulamentacdo da economia, a abertura comercial transnacional,
a revogacao dos monopolios publicos e a privatizagao de empresas publicas, observa-
se uma decrescente capacidade autorreguladora do mercado, o que tem feito com que

o Poder Executivo assuma ag¢des controladoras, reguladoras, diretivas, coordenadoras e
indutoras de planejamento. Nesse contexto, o proprio protagonismo do Poder Executivo
brasileiro tem levado a aprendizados importantes por parte do Legislativo e do Judiciario,
0s quais acabam por necessitar de uma urgente preparagéo de seus quadros para o
enfrentamento de matérias e desafios complexos, com vistas a constituir melhores
argumentos e controles mais eficazes (LEAL, 2010).

A titulo de exemplificagdo, em pesquisa realizada por Faraco, Pereira Neto e Coutinho
(2014), foi identificada dificuldade de atuagcédo do Poder Judiciario com relagdo as acdes
que abrangeram questdes estruturais de setor econdmico regulado, dada a elevada
complexidade técnica dos temas. Ainda assim, especialmente na ocorréncia de decisbdes
liminares nessas ag¢des, elas tiveram o condao de influenciar os rumos da politica setorial.

Especificamente no setor elétrico, ocorre uma excessiva judicializagdo devido a uma
tentativa de os agentes de mercado se protegerem contra os 6nus excessivos que

Ihes foram impostos por escolhas regulatérias inadequadas e respectivos contextos
politico-econdmicos. Nesse contexto, a agéncia reguladora também exerce um papel de
protagonismo na busca de mediacéo de conflitos e interesses, bem como possui influéncia
na judicializacdo de tematicas setoriais (GOLFETTO, 2019).
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Por fim, cabe ponderar que decisdes judiciais em decorréncia do esforco de “ajustar”
impactos e consequéncias da escolha regulatéria sobre agentes de mercado, de forma
geral, sdo incapazes de antever os efeitos prospectivos e secundarios que poderiam causar
no sistema como um todo. Considerando-se o ambiente e 0 mercado de energia no Brasil,
que é altamente particularizado e com inUmeras interdependéncias, qualquer intervencao
parcial pode encadear demais distorgdes e custos gravosos em relacéo a outros agentes e
subsistemas (MARQUES, 2017).

Ao introduzir os artigos de 20 a 30 na LINDB, a Lei n° 13.655/2018 buscou seguranca juridica
ao aprimorar a qualidade decisoria dos 6rgdos administrativos, de controle ou judicial, em
todos os niveis federativos, ao concretizar a necessidade de motivacéo deciséria e definir
balizas a interpretacéo e aplicacdo de normas sobre gestao publica (DINIZ, 2018). Ainda
segundo esse autor, os artigos de 20 a 30 da LINDB visam proteger a sociedade contra
incertezas, riscos e custos demasiados, de modo a trazer seguranca juridica para o sistema
ao impor a autoridade competente um esforco intelectual quanto aos efeitos praticos de suas
decisoes, solicitando analise de alternativas possiveis e adequadas a cada caso.

Tomando por base o artigo 20 da LINDB, é imperativo refletir sobre o consequencialismo
nas decisdes judiciais e acerca dos perigos de que elas impactem negativamente

a estrutura administrativa. Exemplo a ser dado seria sobre a concessao judicial de
medicamentos a determinada pessoa sob a ética da dignidade da pessoa humana e, assim,
colocar em risco a saude e a vida de outras pessoas. Do ponto de vista mais rigoroso da
hermenéutica, a aplicacéo interpretativa se da sobre o valor concreto e ndo ha aplicacao de
valor abstrato, no entanto, o consequencialismo possibilitaria ao magistrado fundamentar

a sua decisao verificando se prevalece o interesse da sociedade, em detrimento de um
interesse individual da parte que busca no judiciario a solugdo de um litigio (SANTANA;
PINHEIRO; MEDINA, 2021).

De acordo com Leitdo e Gouveia (2019), a mudanca veiculada pela Lei n® 13.655/2018 &
inovadora, pois ndo cuida apenas da introdugao ao Coédigo Civil, mas, sim, do sistema
legalitario como um todo, sendo o direito fruto de um conjunto de normas juridicas. E, assim,
enquanto aplicado a normas regulamentares de agéncias reguladoras, esse dispositivo
discorre sobre a impossibilidade de o juiz anular um ato regulamentar sem levar em
consideracdo as consequéncias praticas dessa anulacao.

Segundo Jordao (2018), no artigo 22, a LINDB traz como fundamento normativo justamente a
adocéo da deferéncia judicial as interpretacdes razoaveis da Administragao Publica, ou seja,
o dispositivo encoraja os controladores a respeitarem interpretacdes e decisdes razoaveis da
Administracdo Publica. Ainda, é importante perceber que o artigo 22 possui uma influéncia
da doutrina Chevron, do direito americano, em que o controlador primeiro verifica se ha
ambiguidade legislativa e, no caso de haver, o controlador se limita a verificar a razoabilidade
ou permissibilidade da interpretacao adotada pela Administracdo Publica.
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Ainda sobre esse controle judicial deferente, no &mbito de questdes aplicadas a regulacao
econdmica é importante destacar duas caracteristicas que a diferem da usual pratica da
intervencao judicial: no ambito judicial, as solugdes de controvérsias sao bipolares, ao passo
que a intervencgao regulatéria visa ponderar e balancear multiplos interesses contrapostos
(mercado regulado, consumidores, Estado, populagcdo em geral) e a aplicagcéo do Direito a
atos pregressos do Poder Judiciario versus o raciocinio prospectivo que deve ocorrer nas
instancias regulatérias (JORDAO, 2016).

O estudo de caso em questdo versa especificamente sobre o processo SLS 2805 MG
(2020/0258107-0), que tramita no STJ, em sede de recurso protocolado pela ANEEL para
suspensdo de liminar e de sentenca ajuizada contra decisdo monocratica do Desembargador
Federal Jo&o Batista Moreira, da Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
(TRF1), nos autos do Processo n° 0013856-19.2017.

Importa esclarecer que, em maio de 2016, a ANEEL decidiu pela suspensao da operagao
comercial da UHE Risoleta Neves, considerando sua incapacidade de operacgéo e
comercializagdo de energia, e posteriormente negou recurso administrativo protocolado pelas
Empresas do Consércio Candonga em fevereiro de 2017.

Em ato subsequente, o Consércio Candonga ajuizou agéo de procedimento comum, com
pedido de tutela provisoria, contra a decisdo do colegiado da Agéncia, objetivando reverter
a suspensao temporaria da operacao comercial da UHE Risoleta Neves. O Consorcio teve
deferido seu pedido pelo 6° Juizo da Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, em
carater liminar, no sentido de afastar a decisdo da ANEEL sobre a suspenséo da operacao
comercial da UHE Risoleta Neves.

Nos tépicos a seguir, serdo mais detalhados todos os conceitos que envolvem a decisdo
administrativa da ANEEL, bem como a necessidade de uma abordagem contextualista e
consequencialista para uma decisdo do Judiciario que englobe aspectos regulatérios técnicos.

Para iniciar a discussao do estudo de caso, é necessario primeiramente contextualizar os
eventos que deram causa a indisponibilidade de geracao de energia pela UHE Risoleta Neves.
Em cinco de novembro de 2015, ocorreu o rompimento da barragem de rejeitos de minério
conhecida como Fundao, da mineradora Samarco, no municipio de Mariana/MG, tendo sido
0 maior desastre socioambiental do pais no setor de mineragdo, apés o lancamento de cerca
de 45 milhdes de metros cubicos de rejeitos no meio ambiente. O vazamento desses rejeitos
atingiu o leito do rio Doce, cuja bacia hidrografica abrange 230 municipios dos estados de
Minas Gerais e Espirito Santo, muitos dos quais abastecem sua populacdo com a agua do rio
(D’AGOSTINO, 2015).
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Segundo consta do Processo ANEEL n° 48500.004773/2005-57, a lama proveniente do
rompimento afetou a operagao das usinas hidrelétricas localizadas a jusante do local do
acidente, ao longo do rio Doce. O reservatorio da UHE Risoleta Neves foi atingido apenas um
dia apds o rompimento da Barragem do Fundao e a usina teve as comportas fechadas para
evitar danos nos equipamentos, e desde entao esta inoperante. A barragem da usina também
funcionou como um bloqueio da lama, em cumprimento a A¢ao Civil Publica n® 6132918-
29.2015.8.13.0024/MG, e os rejeitos minerarios resultaram em assoreamento severo junto ao
Barramento da UHE, inviabilizando, desde aquela época, a operacao da usina hidrelétrica.

ApOs os eventos, em 2016 foi firmado pela Samarco um Termo de Transagéo e de
Ajustamento de Conduta (TTAC) para recuperagéo, mitigacao e indenizagdo dos danos
causados pelo acidente. Esse TTAC incluia a recuperagédo da UHE Risoleta Neves, concedida
as empresas que compdem o Consorcio Candonga (Vale S. A. e Alianga Geragao de

Energia S. A.) e estabelecia que as agdes seriam realizadas pela Fundagéo Renova, criada
especificamente para lidar com as a¢cdes decorrentes do acidente da barragem de Fundéo e
que representa a titular da outorga de exploragdo mineraria, a empresa Samarco S. A.

Em consulta aos Relatérios Anuais de Atividades da Fundacdo Renova desde 2016 até 2021
(exercicio 2020), verificou-se, contudo, que, mesmo apos a celebracdo do TTAC, muito pouco
foi feito para recuperar a usina, de modo que, até o momento da realizagao da pesquisa, a
UHE nao apresentava condicdes de operacdo comercial.

Outro ponto interessante a ser considerado no contexto do acidente com a barragem

do Fundao e da impossibilidade de operacdo da UHE Risoleta Neves é que o consorcio
detentor da usina possui vinculos societarios como grupo controlador do empreendimento
que deu causa ao acidente e que, portanto, em ultima instancia, é também responsavel
pelos danos econdmico-sociais e ambientais decorrentes do langamento dos rejeitos de
mineracao no meio ambiente.

A Resolucado Normativa (REN) n° 583/2013 da ANEEL estabelece os procedimentos e
condicdes para obtencdo e manutencao da situagéo operacional de empreendimento de
geracdo de energia elétrica. Ela define que operagdo comercial é a “situagdo operacional em
que a energia produzida pela unidade geradora esta disponibilizada ao sistema, podendo
atender aos compromissos mercantis do agente ou para o seu uso exclusivo” (BRASIL, 2013).

Na secéo Il do capitulo Ill da REN, estdo expostos os critérios para suspensao da
situacéo operacional de unidade geradora, decorrentes de ocorréncia grave ou
indisponibilidade prolongada:

Art. 10. Nos casos em que a ocorréncia grave ou a indisponibilidade
prolongada afete a situacé@o operacional da unidade geradora ou da central
geradora de energia elétrica, nos termos dos incisos V e VI do art. 2, a SFG
comunicara ao agente de geracéo a possibilidade de suspenséo dessa
situagdo. (BRASIL, 2013)
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Apods encaminhamentos de comunicagées oficiais entre a ANEEL e o Consércio Candonga,
acerca de justificativas e argumentos que pudessem impedir a eventual publicacao de despacho
para a suspensao de operacdo comercial da UHE Risoleta Neves, dada a indisponibilidade

de suas unidades geradoras, de acordo com os regulamentos em vigor pela agéncia, o érgao
regulador entendeu que a origem da ocorréncia e sua responsabilidade nao recaia sobre o
agente de geracao (tendo sido um dos impactados pelo rompimento da barragem). No entanto,
independentemente da origem da ocorréncia, houve consequéncias inequivocas para as
condicbes operacionais das unidades geradoras da UHE Risoleta Neves, segundo Nota Técnica
n° 12/2016-SFG/ANEEL (BRASIL, 2016).

Ainda de acordo com essa nota técnica, tendo em vista que tais consequéncias recaem sobre
estruturas e equipamentos da UHE, e que estes estédo sob responsabilidade do Consércio
Candonga, nos termos da concessao a ele outorgada, é mister o entendimento de que a
operacéo comercial do empreendimento deva ser capaz de atender aos seus compromissos
comerciais, conforme sua capacidade de comercializagéo de energia elétrica. Portanto, de acordo
com esses argumentos, a area técnica da ANEEL exp6s que a condigio de operagdo comercial
da UHE Risoleta Neves deveria ser suspensa até a devida recuperagéo, quando a energia que
produzisse fosse novamente disponibilizada ao sistema e atendesse aos compromissos mercantis
do agente de geracao, conforme definido pela REN n° 583/2013 (BRASIL, 2016).

Dado esse contexto, em maio de 2016 a ANEEL decidiu pela suspenséo da operagdo comercial
da usina, por meio do Despacho n°® 1.144/2016 — decisdo reiterada em fevereiro de 2017 pela
Diretoria Colegiada, por meio do Despacho n°® 437/2017, ao negar recurso administrativo
protocolado pelo consércio Candonga, mantendo a suspensao da operagado comercial da UHE
Risoleta Neves.

Em seguida a decisdo da ANEEL, o Consorcio Candonga ajuizou acao de procedimento comum,
com pedido de tutela proviséria, contra a decisao do colegiado da Agéncia, objetivando reverter
a suspensao temporaria da operagdo comercial da UHE Risoleta Neves. O Consorcio teve
deferido seu pedido pelo 6° Juizo da Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, em
carater liminar, no sentido de afastar a suspensao da operacédo comercial da UHE Risoleta Neves,
bem como afastar a sua exclusédo do Mecanismo de Realocac&o de Energia, garantindo-lhe a
recontabilizacdo de todo o periodo em que esteve afastada do referido mecanismo. Tais fatos
podem ser verificados no pedido de suspensdo de liminar e de sentenca impetrado pela ANEEL
(BRASIL, 2020).

A liminar determinou ainda que fosse tratada como indisponibilidade a auséncia de geracéo

de energia elétrica durante todo o periodo em que a usina estivesse impedida de fazé-lo e

que essa auséncia fosse desconsiderada (expurgada) para o calculo da Taxa Equivalente de
Indisponibilidade Programada (TEIP) e da Taxa Equivalente de Indisponibilidade For¢cada Apurada
(TEIF), ambos indices calculados pelo Operador Nacional do Sistema (nos) e encaminhados a
Céamara de Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE), nos termos da REN n° 614/2014.

Neste ponto, importa destacar que, segundo a dita resolucéo, o TEIP e o TEIF sao variaveis que

compdem o calculo do Mecanismo de Reducao da Energia Assegurada (MRA), que consiste na
utilizacdo de uma Garantia Fisica Apurada (GFa) como referéncia para alocagao de energia no
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Mecanismo de Realocacgéo de Energia (MRE), conceito-chave para o entendimento de toda a
questéo e que sera abordado com mais detalhes no item 6.4 (BRASIL, 2014).

6.3 DOS ARGUMENTOS PRESENTES NO PROCESSO
SLS 2805 MG (2020/0258107-0), EM TRAMITACAO NO STJ

Na origem, o Consoércio Candonga ajuizou Agao Ordinaria, com pedido de tutela provisoria, em
face da ANEEL, objetivando anular o Despacho ANEEL n° 437/2017, que determinou a suspensao
temporaria da operagédo comercial da UHE Risoleta Neves, de propriedade da autora, em face da
constatacéo de sua indisponibilidade em produzir energia elétrica, ocasionada pelo rompimento
das barragens de Fundao e de Santarém, de propriedade da mineradora Samarco, que provocou
o langamento de milhdes de metros cubicos de rejeitos de minério de ferro em toda a regido do rio
Doce, atingindo e assoreando o reservatorio da UHE Risoleta Neves.

O Juizo da 62 Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, confirmando a tutela proviséria
anteriormente deferida, julgou procedentes os pedidos, para garantir a UHE Risoleta Neves a sua
permanéncia no MRE, a fim de continuar a receber os valores da venda de energia das demais
empresas integrantes do sistema, afastando entéo sua condi¢édo de indisponibilidade de geracao
de energia elétrica. A ANEEL interpds recurso de apelagdo, seguido de pedido de atribuicao de
efeito suspensivo ao recurso, o qual foi indeferido pelo desembargador relator do feito.

Posteriormente, a ANEEL apresentou pedido de suspenséo de liminar e de sentenca perante o
Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, que ndo o conheceu alegando ser de competéncia do STJ.
Tal pedido de contracautela foi examinado pelo presidente do STJ e restou indeferido em razao dos
seguintes fundamentos: a) ndo ter havido comprovacgéo de grave lesdo a um dos bens tutelados
pela legislacdo de regéncia; e b) ter sido o instituto da suspenséo de seguranca considerado
inadequado para a apreciacdo do mérito da controvérsia, por ndo ser sucedaneo recursal.

Ainda sobre essa decisdo, merecem destaque os seguintes argumentos apresentados para o seu
indeferimento, os quais serdo objeto de analise no item 6.5:

Portanto, percebe-se que a propria requerente desenha situagéo fatica de
eventual ocorréncia de prejuizos a serem compartilhados entre as partes
privadas. A questao &, inclusive, estranha a ANEEL, uma vez que diz

respeito tdo somente ao condominio, isto &, eventuais prejudicados séo os
integrantes do préprio condominio. Outrossim, enfatize-se que a alegagéo
de que os consumidores das concessionarias de distribuicdo podem ser
atingidos, bem como a argumentacao de que ha prejuizos ao meio ambiente,
desacompanhada de demonstracdo das razdes e/ou provas de tal afirmacao.
Ademais, tal analise deve ser realizada na instancia originaria, cujo ambiente
é adequado para a instrugao probatéria que se repute necessaria com
exercicio amplo do contraditério e ampla defesa. Nao se pode, portanto,
atribuir a suspensao de liminar e de sentenca natureza juridica recursal,

sob pena de descaracterizagdo do regime legal desenhado para o exercicio
escorreito desse instituto processual. (BRASIL, 2020)
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Diante da decisdo monocratica, a ANEEL interpds agravo interno contra decisao que
indeferiu o pedido de suspensao requerido, no qual afirmou que nao pretendia levar

a apreciacao da Corte Superior as questdes de mérito que estavam sendo debatidas
na instancia de origem, tendo por objetivo evitar grave dano a ordem administrativa

e economia publica. Alegou ainda que a agéncia reguladora detinha a competéncia
para regulamentar as condigbes de geracado e comercializagdo de energia elétrica e
que a decisdo questionada acarretava embaraco ao regular desempenho da atividade
administrativa ao afastar dispositivos previstos na REN n°® 583/2013.

Argumentou a Agéncia que o Poder Judiciario ndo podia, como no caso, imiscuir-se na seara
administrativa para, substituindo o 6rgéo regulador competente, em sede de liminar, alterar
as regras de um setor altamente marcado por rigorosos critérios técnicos, devendo ter sido
prestigiada a presuncéo de legalidade do ato administrativo.

A ANEEL também expds um relevante argumento técnico acerca do MRE, que é composto
em grande parte por usinas cujo risco hidrolégico é suportado por consumidores cativos de
energia elétrica (aqueles que ndo tém a opgao de escolher seu proprio fornecedor de energia
e pagam uma fatura mensal a concessionaria local de energia) e permite que distribuidoras de
energia elétrica repassem seus custos para a tarifa do consumidor final. Ou seja, sdo esses
consumidores cativos que estdo pagando pela inoperancia da UHE Risoleta Neves.

Inicialmente é importante explicar como ocorre o funcionamento do MRE, instituido por meio do
Decreto n°® 2.655/98, e que atua para o setor elétrico como uma espécie de “condominio”, em

que as usinas hidrelétricas participantes rateiam a geragdo do conjunto de usinas do mecanismo
proporcionalmente ao montante de garantia fisica de cada empreendimento. De maneira
simplificada, pode-se dizer que quando uma usina gera quantidade de energia inferior a sua
parcela devida ao sistema, principalmente em funcéo de condi¢des hidrolégicas desfavoraveis,
outras usinas do mecanismo compensariam essa energia ndo gerada por estarem com condicdes
hidrologicas favoraveis, assegurando assim a quantidade de energia contratada do sistema como
um todo em raz&o da transferéncia do excedente de energia das usinas que geraram além de
suas garantias fisicas para as que geraram abaixo dessas garantias.

Ou seja, 0 mecanismo existe para garantir que as usinas cuja geragao nao atingiu o montante
de sua garantia fisica por motivos relacionados a questdes hidrolégicas para determinado
més tenham seu déficit de geracdo compensado pela producao advinda das outras usinas
participantes, que, por sua vez, auxiliariam o atendimento da meta nos meses em que
pudessem produzir além da sua prépria garantia, mantendo o equilibrio anual do mecanismo
e do préprio Sistema Interligado Nacional (SIN).

O desempenho do MRE é calculado com base no GSF, do inglés Generation Scaling Factor,
fator que mede a razao entre a energia produzida pelo conjunto dos geradores do MRE e a
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soma das garantias fisicas destes, expressando em percentual a participacdo de cada usina
no rateio da energia gerada.

A partir de 2012, como resultado de um conjunto de fatores, mas em razao especialmente
da baixa hidrologia registrada, a geracao elétrica das usinas participantes do MRE tornou-
se sistematicamente inferior a média historica, resultando em reducao expressiva do

fator de ajuste GSF, de forma que os participantes do MRE ficaram fortemente expostos
ao Mercado de Curto Prazo (MCP), incorrendo assim em risco sistémico para todos os
geradores hidrelétricos.

Em funcéo disso, a Lei n® 13.203/2015 transferiu, por meio da possibilidade de contratagédo
de produtos similares a seguros pelos agentes de geracao, o risco hidrolégico de geragéo
de energia elétrica ao consumidor, que, por meio da Conta de Bandeiras Tarifarias, passou
a arcar com a obrigagdo de pagamento quando o GSF fosse inferior a 1. Ou seja, o risco
hidrolégico de diversas usinas participantes do MRE é assumido pelos consumidores finais
de energia elétrica.

Ainda sobre esse assunto, € importante destacar que a baixa hidrologia registrada
recorrentemente nos ultimos 10 anos, bem como fatores externos e alheios ao risco
hidrolégico, tem resultado em GSF abaixo de 1. Essa situagao indica que o MRE néao foi capaz
de gerar toda a energia que deveria ser produzida, de modo que, para suprir esse déficit, &
necessario recorrer a compra de energia no mercado de curto prazo e, no cenario de baixa
hidrologia como o atual, o valor tende a ser cada vez mais alto. Esse arranjo cria déficits
financeiros recorrentes para o MRE, que, apds a repactuacao do risco hidrolégico ocorrida
em 2015, estdo sendo alocados em parte aos consumidores do mercado cativo.

Dito isso €, ap6s a contextualizagao da situacao atual da UHE Risoleta Neves bem como das
disputas encampadas tanto no campo administrativo quanto no judicial sobre o assunto, é
interessante abordar o tema do ponto de vista dos custos alocados aos participantes do MRE
(o que provoca desequilibrios contratuais) e aos consumidores de forma geral (impactando

a modicidade tarifaria), em virtude da manutencéo da UHE no MRE, ainda que de forma
precaria, via liminar judicial.

Importa destacar que o Decreto n° 2.655/98 prevé expressamente que o MRE tem como
objetivo compartilhar o risco hidrolégico entre os participantes do Mecanismo. Ainda, consta
do normativo que os riscos de indisponibilidade das usinas de geragao hidrelétrica, de
natureza nado hidroldgica, serdo assumidos individualmente pelas usinas participantes, ndo
sendo, portanto, cobertos pelo MRE.

Nesse sentido, e considerando que o rompimento da Barragem do Fundao, fato gerador da
indisponibilidade da UHE Risoleta Neves, ndo ocorreu em virtude de situagdo de natureza
hidrologica, verifica-se que o compartilhamento dos riscos materializados da Usina com os
participantes do MRE nao encontra amparo no Decreto n° 2.655/98. No entanto, a UHE Risoleta
Neves, por meio de decisdo liminar concedida, segue recebendo e comercializando energia do
MRE sem que produza um unico MWh, incorrendo assim em custos que estdo sendo suportados
por todos os outros participantes do MRE e, em Ultima instancia, pelos consumidores.
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A manutencdo da UHE Risoleta Neves no MRE, na situacdo em que a Usina se encontra,
incapaz de contribuir com sua parcela de energia gerada, pressiona ainda mais
negativamente o GSF, que ¢ o fator de proporcgao utilizado para distribuir energia e custos
dentro do Mecanismo, repassando assim parte dos custos para os demais geradores e parte
para os consumidores finais de energia.

Ou seja, essa situacao gera desequilibrios econdmico-financeiros entre os agentes de
geracao, pois a UHE Risoleta Neves estaria sendo beneficiada financeiramente em detrimento
das demais empresas integrantes do sistema de fornecimento de energia, incorrendo em
riscos de judicializagbes com o fim de cessar a transferéncia de energia para essa Usina, o
que poderia gerar entraves no mercado de comercializagao de energia elétrica.

Finalmente, acrescenta-se que, além dos custos repassados devido a repactuacao do risco
hidrolégico, outra parte desses custos evidenciados sao alocados aos consumidores finais,
em decorréncia dos arranjos institucionais inseridos na Lei n° 12.783/2013, que alocaram
aos consumidores do mercado cativo 100% do Risco Hidroloégico das usinas contratadas
em regime de Cotas e o Risco Hidrolégico da UHE Itaipu Binacional. Isso significa que a
manutencado da UHE Risoleta Neves como participante do MRE — ainda comercializando
uma energia que nao foi gerada pelas suas instalagdes, ndo cumprindo por anos a geracao
de energia prevista pela garantia fisica calculada em seu contrato de concessao, dada sua
indisponibilidade — impacta a modicidade tarifaria dos contratos de concesséo do setor
elétrico, pressionando ainda mais as tarifas do setor.

Com a promulgagéo da Lei n° 13.655/2018, foi inserido no Decreto-Lei n® 4.657/42 o artigo
20, que trata expressamente da necessidade de consideragéo das consequéncias praticas
da decisdo quando seu fundamento tenha como base valores juridicos abstratos (GABARDO;
SOUZA, 2020).

Alves (2019), ao comentar o pragmatismo e o consequencialismo presentes no artigo 20 da
LINDB, cita Richard Posner, cuja teoria faz uma diferenciagdo entre o método de trabalho

do juiz pragmatico e o do juiz positivista: enquanto o juiz positivista comecga e termina o seu
trabalho por meio de exames da jurisprudéncia, da legislacéo, da regulamentacéo executiva
e dos dispositivos constitucionais, o juiz pragmatista prioriza encontrar a decisdo que melhor
atenda as necessidades presentes e futuras e, assim, ao decidir sobre um caso concreto, o
julgador ira sopesar todas as circunstancias especificas e sistémicas.

Ademais, os artigos inseridos na LINDB visam colocar no centro das preocupacgdes do direito
as limitacbes materiais e os contextos faticos para a implementacao das normas de direito
(JORDAO, 2018). Soma-se a isso o fato de que atividades tecnicamente complexas levantam
questoes sobre a intensidade do controle que tribunais com competéncia genérica e juridica
deveriam aplicar sobre decisoes técnicas de entidades administrativas especializadas, tais
como as agéncias reguladoras (JORDAO, 2016).
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Feita essa breve introdugcéo, ao serem analisados alguns argumentos postos pela deciséo
monocratica proferida pelo presidente do STJ ao pedido de suspenséo de liminar e de
sentenca protocolado pela ANEEL, apontam-se alguns trechos essenciais do julgado que
podem ser objeto de discusséo:

Sabe-se que as questdes eminentemente juridicas que estdo sendo
debatidas na instancia originaria sdo insuscetiveis de exame na via
suspensiva. Nao aponta a parte requerente situagdes especificas ou

dados concretos que efetivamente possam demonstrar que hé lesdo de
consequéncias significativas e desastrosas a ordem, a saude, a seguranga ou
a economia publicas.

[.]

Portanto, percebe-se que a propria requerente desenha situagéo fatica de
eventual ocorréncia de prejuizos a serem compartilhados entre as partes
privadas. A questao &, inclusive, estranha a ANEEL, uma vez que diz respeito
tdo somente ao condominio, isto &, eventuais prejudicados sédo os integrantes
do préprio condominio. (BRASIL, 2020)

Partindo-se desses argumentos, apds andlise das regulamentagdes aplicadas ao setor
regulado, principalmente no que diz respeito as legislagdes inerentes ao instituto do MRE -
principal instrumento regulatério afetado pelas decisdes administrativas e judiciais postas
em questao —, observou-se que o controle judicial ndo alcangou os elementos pragmaticos
introduzidos nos artigos 20 e 22 da LINDB: do consequencialismo para as necessidades
presentes e futuras, ou de contextualizagédo da situagao.

Conforme exposto tecnicamente nos itens 6.3 e 6.4, o entendimento de trés legislagbes

— Decreto n° 2.655/98 e Leis n° 13.203/2015 e n°® 12.783/2013 - é essencial para que uma
deciséo juridica trilhe os caminhos de aproximagao com a realidade. Essas legislagdes
abordam conceitos eminentemente técnicos e precisam ser interpretadas junto as demais
regulamentagdes trazidas pela ANEEL, tais como a REN n° 583/2013 e a REN n° 614/2014.

Segundo Jordao (2016), a doutrina estabelecida apés o caso Chevron, decidido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos em 1984, trouxe conceitos bastante elucidativos para a atuagao

e a intensidade do controle judicial sobre legislagdes atinentes a agéncias reguladoras.

No caso em questédo, os tribunais deveriam, em um primeiro momento, identificar se a
legislagao oferece uma resposta clara a questao trazida a juizo; em caso positivo, a decisédo
administrativa seria a correta; caso contrario, deveria ser anulada. De outro modo, se a
legislacao for ambigua sobre determinada questéo, ndo caberia aos tribunais interpretar

a ambiguidade administrativa, mas apenas julgar se a solugdo adotada pela autoridade
administrativa seria razoavel ou permissivel.

No caso em tela — a partir de alguns dos argumentos do presidente do STJ de que a

requerente nao foi capaz de demonstrar dados concretos de lesdo de consequéncias
significativas, principalmente relacionadas a economia publica, apds a liminar concedida pelo

Janeiro-Junho | 2023 137



138

Juizo da 62 Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais que anulou a decisdo da ANEEL
contida no Despacho n° 437/2017 e afastou a aplicabilidade da REN n° 583/2013, ou mesmo
dos proprios argumentos de que a questao seria estranha ao ambito de atuacao da ANEEL -
foi possivel perceber que nao houve ponderacdes acerca do contexto fatico relacionado ao
caso concreto ou mesmo das dificuldades do Poder Judiciario em analisar as consequéncias
de suas decisdes, problema este recorrentemente presente em julgamentos sobre a adocao
de medidas regulatérias, dado que os tribunais nao estao familiarizados com o tratamento de
problemas tipicos da regulagcao econdémica.

A REN n° 583/2013 estabelece os procedimentos e as condigdes para se obter e manter a
situacao operacional e definir a poténcia instalada e liquida de empreendimento de geragcao
de energia elétrica. Em seus dispositivos, a norma também elenca os critérios de suspensao
da situagéo operacional de determinado agente gerador, que podera ocorrer em razéo de
ocorréncia grave ou indisponibilidade prolongada.

Em termos praticos, a indisponibilidade prolongada de uma usina afeta os célculos da garantia
fisica do bloco hidraulico que faz parte do “condominio” do MRE, o que por sua vez impacta

os custos suportados ndo apenas pela divisdo do risco hidrolégico entre os seus participantes
privados, mas também o custo que é repassado aos consumidores finais de energia elétrica, de
acordo com a Lei n® 13.203/2015, que tratou da repactuagao do risco hidrolégico.

Somam-se a Lei n® 13.203/2015 os arranjos institucionais estabelecidos pela Lei n°
12.783/2013, que transferiram todo o risco hidrologico referente as usinas contratadas em
regime de Cotas e de Itaipu Binacional ao consumidor final de energia elétrica. Isso significa
que o aumento do custo do risco hidrolégico causado pela indisponibilidade prolongada da
UHE Risoleta Neves e suportado pelo condominio do MRE atinge as tarifas de energia elétrica
do consumidor final, impactando também o principio da modicidade tarifaria a ser alcancado
pela atuacédo da agéncia reguladora.

Ou seja, além de ferir o interesse coletivo, pois decisdes judiciais que venham a afastar a
aplicabilidade de decisdes ou de regulamentacédo econémica da ANEEL afetam a economia
publica, o assunto & eminentemente competéncia de atuagao da agéncia reguladora do setor
elétrico. Somam-se aos argumentos apresentados, o fato de que aqueles custos de risco
hidrolégico néo transferidos ao consumidor final de energia elétrica ainda sdo suportados por
todos os outros agentes geradores (Lei n® 13.203/2015) e o de que, ap6s um longo periodo
de ndo atendimento do compromisso contratual de geracao de energia de um agente, os
custos provenientes dessa situagdo acabam por gerar problemas de equilibrio econémico
financeiro nos contratos de concessao dos demais agentes geradores, situagcdo que devera
ser gerenciada pela agéncia reguladora.

Sendo assim, apés a negativa do pedido de suspenséo de liminar e sentenca, a ANEEL
impetrou um agravo interno contra a decisdo argumentando que seu intuito seria:

[...] evitar grave dano a ordem administrativa e a economia publica,

objetivando efetivamente a tutela da coletividade. Pontua que a agéncia
reguladora detém a competéncia para estabelecer as normas aplicaveis a
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geragéo e a comercializagdo de energia elétrica, e a decisao questionada
acarreta, segundo alega, sério embaraco ao regular desempenho da
atividade administrativa ao afastar a aplicagéo da Resolugédo Normativa n.
583/2013, que dispde sobre a suspensao de operagdo comercial de unidades
geradoras que se encontram incapazes de produzir energia.

[.]

Assevera que nao pode deixar de registrar que se retirou a gestao do ente
regulador em constranger a empresa a adotar as medidas necessarias

para retomada do empreendido a situagdo de normalidade, garantindo
receita a empresa, equivalente ao que receberia se estivesse funcionando
normalmente até 2035, ano em que se encerra o seu contrato de concessao,
gerando um prejuizo ao sistema elétrico que, segundo pontua, ja ultrapassa o
alarmante montante de R$ 430.000.000,00. (BRASIL, 2020)

Com a insercéo de mais argumentos técnicos pela ANEEL e a inser¢do de pegas com
analises elaboradas por outros 6rgaos de controle, com a finalidade de demonstrar que o
caso em questao provocaria, sim, lesdo a economia publica, trazendo elementos concretos
acerca da contextualizagc&o e do consequencialismo das decisdes judiciais que estavam
sendo tomadas, houve uma mudanca de entendimento no voto do presidente do STJ, até
sobre a prépria competéncia da ANEEL para tratar do assunto:

Melhor revendo os autos, é caso de acolhimento do recurso conforme as
razbes apresentadas pela recorrente e reiteradas pelo Ministério Publico (...)
Em principio, essa Presidéncia entendeu que a Usina deveria ser mantida no
MRE, considerando os impactos econdmicos e sociais da cessagéo de seu
funcionamento. Entretanto, reavaliando a situacdo em julgamento, verifica-
se que a manutengéo da Usina como integrante do MRE causa grave dano
a ordem administrativa e a economia publica (...) Assim, a manutencéo da
deciséo judicial que afastou o ato da ANEEL e manteve a Usina Risoleta
Neves no MRE causa grave distorgdo do quadro regulatério, impoe

prejuizo econémico aos consumidores e beneficia indiretamente a mesma
empresa causadora dos danos ambientais. Em suma, tem-se que os atos
administrativos do érgéo técnico de regulagdo (ANEEL) gozam de presungéo
de legalidade e de legitimidade, conforme diversas vezes afirmado por essa
Presidéncia em outros casos analogos. (BRASIL, 2020)

Essa mudanca de entendimento presente nos autos demonstra, mais uma vez, a dificuldade
ainda presente no contexto das decisdes judiciais em ambito do direito administrativo de

se aplicar os artigos 20 e 22 da LINDB, principalmente no que se refere a contextualizagao
€ a mensuragao das consequéncias faticas ndo apenas de curto prazo, mas também

das consequéncias sistémicas quando da interpretacao do direito e da anulacao de atos
administrativos de agéncias reguladoras.
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Retomando Jordao (2016), em ambito de decisbes técnicas de entidades administrativas
especializadas, caberia aos tribunais apenas julgar se a solugéo adotada pela autoridade
administrativa seria razoavel ou permissivel, considerando que os atos administrativos expedidos
por agéncias reguladoras gozam de legalidade e legitimidade, até prova em contrario.

As intervencgdes regulatorias operadas pelos tribunais via controle judicial podem provocar
sérias ineficiéncias alocativas em decorréncia da inadaptabilidade dessas instituicdes para
cumprir essa tarefa, ja que a atuacao tipica do Poder Judiciario geralmente envolve a solugao
de uma controvérsia meramente bipolar de modo a aplicar o Direito a fatos pregressos. No
entanto, com bastante frequéncia as medidas regulatérias envolvem analises prospectivas e
multipolares (JORDAO, 2016).

Considerando-se que o regulador, no desempenho de suas atividades, necessita realizar
analises progndsticas a fim de prever os impactos de medidas governamentais ou operacdes
comerciais no mercado considerado, a deferéncia do Poder Judiciario torna-se matéria
bastante relevante a ser discutida, para que essas apreciacdes ndo sejam refeitas no ambito
judicial (JORDAOQ, 2016).

Nesses casos, pode-se entender que o controle judicial exercido sobre questdes atinentes
a regulacao econdémica pode ser bastante aprimorado se for praticado perante os artigos
20 e 22 da LINDB. Em linha com esse raciocinio, a LINDB, em seu artigo 22, faz referéncia
justamente as decisbes das instancias controladora e judicial sobre a regularidade de
conduta ou validade das agGes administrativas. Esse dispositivo impde que o controlador se
limite a avaliar a razoabilidade da escolha interpretativa realizada pelo administrador publico,
de modo a prestar deferéncia a essa escolha razoavel da administracdo, mesmo que niao
corresponda & sua propria escolha interpretativa (JORDAO, 2018).

Ademais, ao seguir o consequencialismo pressuposto no artigo 20 da LINDB, o juiz
pragmatista deveria vislumbrar decidir de acordo com as necessidades presentes e

futuras, considerando a jurisprudéncia e a legislagcdo como ponto de partida para a tomada
de decisdo, dando ndo s6 a devida importancia a investigagdo das consequéncias das
alternativas possiveis para a solugdo daquele caso concreto, ndo apenas de curto prazo, mas
também as consequéncias sistémicas (ALVES, 2019).

Por fim, no estudo de caso em questao, ficou demonstrada uma situagdo em que decisdes
judiciais foram tomadas sem considerar uma linha pragmatista de atuacao do juiz, que

se refletiria na aplicabilidade dos artigos 20 e 22 da LINDB. Foram também identificadas
dificuldades de visualizagdo das consequéncias sistémicas da intervencgao judicial nas decisdes
regulatdrias, tendo em vista a multipolaridade do setor elétrico. Tais consequéncias teriam o
condao de repercutir perenemente tanto na modicidade tarifaria, um dos pilares da prestacao
de um servico publico concedido, quanto no equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de
concessao do setor — 0 que ndo se concretizou, no caso estudado, apds a decisdo unanime do
colegiado do STJ pelo deferimento do agravo interno interposto pela ANEEL.
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