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Contribuidora: Valéria de Souza Rosa — OAB/SP 386.578.

Conforme se verifica da Nota Técnica n2 5/2017
submetida a Consulta Publica, estdo sendo propostas diversas alteracdes
legais a fim de viabilizar o futuro do setor elétrico com sustentabilidade em

longo prazo.

Ocorre que, ainda que tal estudo tenha abarcado
aspectos importantes no setor que carecem de reformula¢dao, alguns temas
gue impactam sobremaneira na atividade dos agentes setoriais e que
contribuiram para a extensa judicializacdo do setor, ndo foram contemplados
apesar de merecerem acolhida neste momento histdérico de reformulacdao do

marco legal.

Os aprimoramentos propostos pelo MME na
supracitada nota técnica foram divididos em quatro grupos: (i) decisGes que
orientam a reforma e elementos de coesdo; (ii) aumento da flexibilidade de
aspectos do setor elétrico; (iii) alocacdo adequada de custos entre os
agentes; e (iv) medidas de sustentabilidade que incluem propostas de

desjudicializacao.

Entretanto, como ja dito, dentre as propostas ndo
estdo previstas alteracGes em normas infralegais editadas pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL que vilipendiam direitos e garantias

constitucionais e que contribuem para a extensa judicializacdo do setor,



dentre elas a Resolugdo Normativa 729/2016 que prevé descontos de Parcela
Varidvel, realizados diretamente na receita das transmissoras de energia pelo
Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, devido a indisponibilidade da
funcdao transmissdo, sem que seja observada a garantia constitucional ao
devido processo legal (art. 59, inciso LIV, Constituicdo Federal). Além de, ao
aplicar-lhes tal penalidade, configurar-se flagrante bis in idem, nos moldes

que serdo explicitados na presente Contribuigao.

Ressalte-se que, de acordo com o consignado pelo
MME, “pela préopria natureza da industria, é natural que o MME, ANEEL, EPE,
ONS e CCEE tenham alguma liberdade de a¢do” bem como que “a flexibilidade
dos dispositivos infralegais dentro de limites razodveis é caracteristica
positiva”, contudo, tal liberdade de acdo e flexibilidade dos dispositivos
infralegais ndao podem ser exercidas sem que sejam observados os limites
legais e constitucionais impostos a atuacdo da Administracdo Publica, sendo

vejamos:

1. Aplicacao Cumulada de Parcela Variavel e Penalidades

Administrativas por Atraso no Ambito do Setor Elétrico — Do bis in idem

praticado pela ANEEL e da inobservdncia ao devido processo legal.

Conforme de ciéncia de grande parte dos
investidores e interessados no setor elétrico brasileiro, os empreendimentos
nele a serem implementados, por sua natureza, demandam extensos e
vultosos investimentos, custos, e cuidados para cumprimento de parametros

de qualidade e prazos, rigorosamente fiscalizados pela ANEEL.

Nas atividades de transmissdo de energia elétrica,
por exemplo, o empreendedor concessionario deve atentar a rigorosos prazos
de implantagdo e marcos contratuais, assim como quanto a escorreita
prestacdao do servi¢co publico por todo o periodo de concessdo, definido pelo
Contrato de Concessdo, e cujo descumprimento poderd ensejar extensas
penalidades, maculando sobremaneira a expectativa de receitas inicialmente

concebida quando da concep¢do do projeto.



Especificamente, no que se refere aos atrasos no
inicio da operacdo comercial do empreendimento de transmissdo de energia
elétrica, marco definido pelo Contrato de Concessdo, assim como a
indisponibilidades de sistemas de transmissdo, o empreendedor estara
sujeito, conforme regulamentacdo da ANEEL, a duas consequéncias
impactantes em sua receita, quais sejam: (i) penalidades administrativas, em
especial, multa pecunidria, nos termos da Resolugdo Normativa ANEEL n?
63/2004, e (ii) descontos de Parcela Variavel, realizados diretamente em sua
receita (Receita Anual Permitida - RAP), pelo ONS, em func¢cdo da
indisponibilidade da fun¢do de transmissdo, nos termos da Resolucdo

Normativa ANEEL n2 729/2016.

Note-se, a penalidade descrita no item (i) acima,
teria simples funcdo de penalizar o empreendedor pelo atraso ou
indisponibilidade, funcionando como norma de fomento negativo, motivando
0 concessiondario ao cumprimento de prazos, sob pena de perda de receita. Ja
o desconto mencionado no item (ii) acima, teria como finalidade evitar
pagamento ao concessiondrio por servicos que ndo foram prestados,
evitando-se assim o locupletamento, o enriquecimento sem causa pelo

empreendedor.

Sem embargo, contudo, a ANEEL, de forma ilegal, e
nos termos que seguirdo a seguir, vem aplicando a denominada Parcela
Varidvel a empreendimentos atrasados e indisponiveis, de forma cumulada e
sem qualquer parametro razodvel, o que configuraria notério bis in idem,
além de ofender de forma inquestiondvel o principio da proporcionalidade e

do devido processo legal.

1.1 Natureza Juridica das Penalidades e da Parcela Variavel

Inicialmente, para se analisar a legalidade da
cumulacdo das penalidades da Resolucdo Normativa n? 63/2004 e da Parcela
Varidvel da Resolug¢do Normativa 729/2016, wusualmente impostas

cumulativamente, pela ANEEL, em razdao de um Unico evento de atraso na



entrada em operacdo ou indisponibilidade temporaria de uma Func¢do de
Transmissdo, cumpre, em primeiro lugar, analisar a natureza juridica de cada

uma dessas sangdes. Vamos a elas.

Prescreve o art. 62 da Res. n2 63/2004:

“Art. 69 Constitui infragdo, sujeita a imposi¢do da penalidade
de multa do Grupo Ill:
(...)

XIl - descumprir os prazos estabelecidos nos atos de outorga
de concessées, permissdes ou autoriza¢gdes de implantag¢do de
instalagcbes de produgdo, transmissdo ou distribuicdo de
energia elétrica;”

Art. 72 Constitui infrag¢do, sujeita a imposi¢do da penalidade
de multa do Grupo IV:
(...)

XIX — atingido um dos limites dos descontos definidos nos
incisos 11, Ill e IV do art. 10 da Resolu¢do Normativa ne 729,
de 28 de junho de 2016, e a FT continuar indisponivel ou com
restri¢cdo operativa tempordria;

Pelo acima, temos que, primeiramente, o art. 69,
inciso XIl da mencionada norma se refere de maneira genérica a todo e
gualquer atraso nos prazos de cronograma determinados no Contrato de
Concessdo, sendo que o descumprimento do marco para entrada em
operagao, segundo a ANEEL, constitui infragdo administrativa, punida

mediante a aplicagcdao de multa.

Jd o art. 79, XIX, se refere a atrasos superiores a
limitacdo da PV trazida pela Resolu¢do Normativa ANEEL n? 729/2016, da qual
falaremos em sequéncia, estabelecendo que os atrasos que superem a
medicdo regulamentar serdo considerados passiveis de aplicacdo de

penalidade, por aplicagdao do dispositivo.

Referidas multa, do Grupo Ill e IV correspondem a
até 1% (um por cento) e 2% (dois por cento) do faturamento, segundo os

critérios do artigo abaixo:



“Art. 14. Sem prejuizo do disposto em regulamento especifico
ou contrato de concessdo, os valores das multas serdo
determinados mediante aplicagdo, sobre o wvalor do
faturamento, nos casos de concessiondrios, permissiondrios e
autorizados de instala¢bes e servicos de energia elétrica, ou
sobre o valor estimado da energia produzida, nos casos de
auto-produgcdo e produgcdo independente, correspondente aos
ultimos doze meses anteriores a lavratura do Auto de
Infrag¢do, dos seguintes percentuais:

Grupo Ill: até 1% (um por cento).

Grupo IV: até 2% (dois por cento).”

Desta forma, tem-se que a primeira penalidade
analisada, multa pelo atraso e por indisponibilidade superior a parametros
regulamentares, tem indiscutivelmente natureza pecunidria, haja vista que
importa em prejuizo patrimonial para o concessionario, e visa motiva-lo,
através da cominac¢do de sang¢do, ao cumprimento dos prazos assumidos, sob

pena de perda de receita.

Por sua vez, a Resolu¢cdao Normativa da ANEEL n®?
729/2016, publicada pela Agéncia Reguladora, e que foi alvo de intenso
debate no ambito de Audiéncia Publica, estabelece que, ndo obstante a
imposicdo da multa da Resolucdo n? 63/2004, o Operador Nacional do
Sistema Elétrico (ONS) poderd aplicar um desconto na Parcela Variavel (PV),

nos termos do seguinte dispositivo:

Art. 42 A qualidade do servico publico de transmissdo de
energia elétrica serd medida com base na disponibilidade e na
capacidade operativa das instalacbes de transmissdo, devendo
o periodo da indisponibilidade e o periodo e a magnitude da
restricdo da capacidade operativa serem apurados pelo ONS
para _cada evento com duracdo iqgual ou superior a 1 (um)
minuto, sem prejuizo da aplicacdo das penalidades previstas
na Resolucdo Normativa n® 63, de 12 de maio de 2004.

$ 1° Aplica-se PVA a uma FT quando ocorrer Atraso na Entrada
em Operacdo da referida FT.

§ 2° Aplica-se PVl a uma FT quando ocorrer Desligamento
Programado ou Outros Desligamentos da referida FT.

Depreende-se do dispositivo acima que, frustrada a
data inicial programada para entrada em opera¢dao comercial de determinada

fungcdo de transmissdo, ou ocorrida qualquer indisponibilidade em seu



funcionamento, poderd se cumular a penalidade da Resolugdo Normativa n¢?

63/2004 o desconto da Parcela Variavel por Indisponibilidade (PV).

Trazidas as naturezas juridicas dos dois institutos

ha que se consignar brevemente o que se entende como bis in idem.

O principio do non bis in idem determina que
ninguém pode ser julgado e condenado duas vezes pelo mesmo fato gerador,
ou seja, tem como fundamento a proibicdo a dupla punigcdo. Vale registrar
que este principio ndo encontra previsdo expressa na Constituicdo Federal,
mas decorre dos principios constitucionais da legalidade, tipicidade e do

devido processo legal, inseridos no art. 52 do texto constitucional.

Na esfera criminal, na qual este principio ganha
efetiva incidéncia, consideram-se o0s seguintes elementos para a
caracterizacdo do bis in idem, sdo eles: (i) duas ou mais sanc¢des; (ii) mesmo

fato gerador, ou seja, mesma causa de origem; e (iii) um mesmo individuo.

Na analise aqui realizada, invertem-se estes
elementos para: (i) duas ou mais penalidades pecuniarias; (ii) mesmo fato
gerador, no caso, o atraso na entrada em operac¢do; e (iii) o concessionario

do servigo publico de transmissdo de energia elétrica.

Segundo o autor Rafael Munhoz de Mello, o
principio do non bis in idem "impede a Administracdao Publica de impor uma
segunda sang¢do administrativa a quem ja sofreu, pela prdtica da mesma

conduta, uma primeira [san<;z"ao]."1

O comando deste principio visa evitar que alguém
ja condenado pela Administracdo Publica por um ato ilicito ou infracado
administrativa seja novamente julgado e, eventualmente, apenado pelo

mesmo fato gerador.

! MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo

Sancionador: as san¢gdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. S3do Paulo:
Malheiros, 2007.



De acordo com este posicionamento, portanto, este
principio ndo impede que a mesma conduta infratora possa ser apenada com
mais de uma penalidade, podendo haver cominacdo de sancgdes
administrativa, penal e civil, desde que sejam atendidos aos principios que
regem a atividade administrativa e, sobretudo, a proporcionalidade e

razoabilidade, o que ha de ser analisado em cada caso concreto.

Isto é, determinado individuo pode ser penalizado
com mais de uma penalidade, de tipos diversos, em diversas esferas, mas

jamais por duas penalidades, de espécies analogas, em uma mesma esfera.

Trazidos os conceitos acima, merece agora ser
analisada a ilegalidade, e nitida ocorréncia de bis in idem, na aplicacgdo
cumulada de PV e de penalidades da Resolug¢do Normativa n? 63/2004, pela
ANEEL, ante uma mesma ocorréncia, verificando-se, pontualmente, tais
hipdéteses em casos de (i) atrasos na entrada em opera¢do comercial de
empreendimento e (ii) indisponibilidades de funcdo de transmissdo em

operag¢ao. Vejamos.

1.2 Aplicacdo Cumulada de Penalidades em Caso de Atraso do

Empreendimento

Na primeira situagdo a ser analisada, na qual é
flagrante a ocorréncia de bis in idem na cumula¢do realizada pela ANEEL
conforme acima, leva-se em consideracdo o concessionario que ainda ndo
entrou em operacdo, ou seja, que deveria iniciar operagdao em data prevista
contratualmente, ndao a tendo respeitado, havendo, portanto, um atraso na

operacao do empreendimento.

Com efeito, em tal hipdtese, ndo havera
recebimento de RAP, pelo concessionario, até a efetiva data de entrada em

operagcao do empreendimento, de forma que, em verdade, o empreendedor,



ao atrasar a operac¢do comercial, j4 deixa de fazer jus ao recebimento de
receitas, ja tendo descontada assim a remuneracdo pelo servico nédo

prestado, ndo havendo, portanto, que se falar em enriquecimento ilicito.

De fato, tal posicionamento se extrai pela analise
do estabelecido na Clausula Sexta dos contratos de concessdo, a qual segue

abaixo transcrita.

“Cldusula Sexta — RECEITA DO SERVICO DE TRANSMISSAO

A TRANSMISSAO receberd pela prestacdo do SERVICO PUBLICO
DE TRANSMISSAO o pagamento da RECEITA ANUAL PERMITIDA
(RAP) de RS (xxx), (...), a ser auferida a partir da data de
disponibilidade para OPERACAO COMERCIAL das INSTALACOES
DE TRANSMISSAO, nos termos desta cldusula.”

Ora, uma vez que o concessionario, na hipdtese
acima, ndo estarad recebendo RAP, haja vista o atraso em sua entrada em
operac¢dao, a PV que, mesmo assim, vem sendo rotineiramente descontada
pela ANEEL, de nenhuma forma, ird retirar do concessionario receita que ndo
Ihe poderia ser paga por auséncia de prestacdo do servico, pelo simples fato
de que aquele ndao perfaz jus ao recebimento de receita antes de iniciar

operacdo de seu empreendimento.

E dizer, ao aplicar a PV ao concessiondario atrasado,
a ANEEL estard retirando dele uma parcela de sua receita que ainda ndo foi
recebida, e que, portanto, jamais poderia ocasionar enriquecimento sem
causa pelo empreendedor, razao pela qual, a PV, em casos de atraso na
entrada em operagdao comercial de fungdo de transmissdo, nada mais é que

nao uma multa.

Contudo, conforme acima descrito, a ANEEL,
atualmente, aplica duas penalidades distintas: (i) multa da Resolugdo
Normativa n? 63/2004 e (ii) Parcela Variavel, em clara configuracdo de bis in
idem, vedado pela legislacdo patria, vez que impbGe ao concessionario
atrasado, de fato, duas penalidades pecuniarias por uma mesma ocorréncia,

qual seja, o atraso verificado.



1.3 Aplicacdo Cumulada de Penalidades em Caso de Indisponibilidade de

Funcao de Transmissao

Em igual sentido ao acima, a ANEEL, ao cumular a
penalidade de multa, constante do art. 72, XIX da Resolu¢dao Normativa n?
63/2004, com a aplicagdo de PV por indisponibilidade de funcdo de

transmissdo em operagao, estard cometendo bis in idem.

Isso porque, no caso de indisponibilidade,
inicialmente, a consequéncia sera a aplicacdo de PV correspondente ao
periodo de tempo que durar a mencionada indisponibilidade. Contudo, tal
calculo, no ambito de aplicagdo do mencionado desconto, se mostra maior do
que a simples proporcdao entre atraso verificado e desconto realizado.

Explica-se.

A PV, nos termos do artigo 72 da Resolugdo
Normativa n2 729/2016, é calculada por férmula matematica que leva em
conta diversos fatores, para se atingir um numerdrio que sera o desconto do
empreendedor pela indisponibilidade. Ocorre que tal numerdario, com efeito,
e em funcdao da aplicacdo de fatores multiplicativos diversos, nado
corresponde a exata proporgcdao entre periodo de desligamento e receita
referente a tal periodo. E dizer, o empreendedor acaba tendo descontado

valores de RAP superiores a proporgcao de tempo de indisponibilidade

ocorrido.

Ora, ao termos em conta que tal féormula faz com
gue valor de descontos de PV sejam superiores a proporcdo do tempo de
desligamento, temos que tais descontos, sem qualquer dudvida, ndo apenas
visam evitar o recebimento de receitas por servicos ndao prestados, como
também terminam por penalizar o concessionario quando da ocorréncia de

indisponibilidades.

Agora veja-se, o desconto de PV, tendo carater
punitivo, somado a aplicagdo de multa proveniente da Resolu¢do Normativa

ne 63/2004, claramente ocasionara a aplicacdo de duas penalidades pela



ANEEL por um mesmo fato, que é o desligamento, configurando nitida

hipdtese de bis in idem, nos termos do item acima.

Destarte, mais uma vez temos a ocorréncia de bis in
idem pela aplicacdo de PV e de penalidades, quando o valor da primeira

supera os limites estabelecidos pela Resolu¢do Normativa n? 729/2016.

Vale, contudo, mencionar que ndo havera a
aplicacdo de penalidades da Resolucdo Normativa n? 63/2004 quando os
indices de PV estiverem abaixo do limite regulamentar, entretanto, em tais
hipdéteses, ainda sim subsistirad irregularidade, consistente na aplicagdo de PV
em patamares superiores ao periodo de indisponibilidade de funcdo de

transmissdao, conforme se descrevera a seguir.

1.4 Da Proporcionalidade

Assim, nos casos acima mencionados, excetuada
hipdtese de ndo aplicacdo de penalidades por PV ndo haver atingido limite
legal, o que vem ocorrendo, sem qualquer embargo, é a dupla penalizagdo
exclusivamente no ambito regulatdrio, o que é vedado pelos principios gerais
gue regem as sanc¢bes passiveis de serem aplicadas aos individuos no Direito

Brasileiro.

Todavia, na hipdtese em que a PV ndo atinge
patamares maximos previstos na Resolu¢do Normativa n? 729/2016, ndo
ensejando aplicacdo de multa da Resolu¢do Normativa n? 63/2004, ainda
assim havera irregularidade em sua aplicagdo, vez que esta ndo reflete
exatamente o montante de receita correspondente ao periodo de

desligamento, mas em muito o supera.

Ocorre que, a aplicagdo de multa deve ser Unica e
exclusivamente para coibir a pratica infracional, sendo que todo o excesso
dai decorrente deve ser extirpado da condena¢do com fundamento, para
tanto, nos comandos dos principios da proporcionalidade e razoabilidade que

orientam a Administracdao Publica.



Destarte, a aplicacdo de PV em montantes muito
superiores ao correspondente, em receita, ao periodo de desligamento da
funcdo de transmissdao, se mostra irregular, motivo pelo qual tem sido

discutido cada vez mais perante o Poder Judiciario.

1.5 Da Ndo Observancia do Devido Processo Legal na Aplicagdo de PV

Por fim, convém destacar que os descontos a titulo
de PV as Transmissoras por indisponibilidade ou atraso (PVI ou PVA), nos
moldes definidos na Resolugdo Normativa da ANEEL n? 729/2016, afronta
flagrantemente o direito do administrado ao devido processo legal na medida
em que a aplicagdo de tais penalidades é realizada antes mesmo de apuradas
as causas e responsabilidades pelos atrasos/indisponibilidades da func¢do de

transmissao.

E mais, sem que o agente setorial exerga seu
direito ao contraditdorio e ampla defesa (consectarios do inafastavel principio
constitucional do devido processo legal, que de tdao basilar ao Estado
Democratico de Direito, torna despiciendo destacar sua aplicabilidade ao

Direito Administrativo).

Acrescente-se que nem mesmo quando a falha
ocorrida é sabidamente causada por problemas sistémicos, a exemplo do que
vem acontecendo recentemente ante a explosdo reiterada dos
transformadores TC’s que estd sob a investigacdo e andlise conjunta do ONS,
da ANEEL, do MME e dos diversos agentes setoriais impactados com a
problematica, a aplicagcdo da PVl é obstada, ndo restando duvidas, portanto,

do vilipéndio ao devido processo legal!

Ressalte-se, outrossim, que ainda que
recontabilizados os descontos feitos quando entendidos indevidos, a Agéncia
Reguladora s6 ressarce o agente posteriormente e em 12 (doze) parcelas, sem
qualguer corregcdo monetdria, em que pese ter realizado o desconto de uma

sO vez.



Ou seja, evidentes os prejuizos suportados pelos
empreendedores nestes casos, que se vém obrigados a salvaguardarem-se no
Poder judicidrio, sé aumenta a judicializacdo e desestimula investidores,
justamente o que o novo marco regulatério delineado na presente Consulta

Publica visa coibir, motivo pelo qual se apresenta a presente Contribuicdo.

2. Conclusdo

Ante tudo quanto exposto, verifica-se que o
ordenamento juridico tutela e garante aos administrados o devido processo
legal mediante a observancia dos principios e de todas essas imposicGes
acima transcritas para se alcancar a justica na aplicacdao de qualquer restricao

de direito.

Assim, para que a reformulagdao do marco legal do
setor elétrico tenha verdadeira eficacia hd que se assegurar que a
regulamentacdao se dé de acordo com a legalidade esperada da atuacdo da
Administragcdao Publica, ndo havendo momento mais oportuno para a revisao
destas anomalias juridicas que desestimulam investidores e causam uma

judicializagdo cada vez mais crescente.

Nestes termos, requer-se que seja contemplada a
presente Contribuicdo para o aprimoramento do atual modelo regulatério do

setor elétrico brasileiro.

Valéria de Souza Rosa

OAB/SP 386.578



