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Aplicacao da lei de licitagdes no setor de transmissao de energia elétrica.
Pode?

Diretoria da ANEEL aponta para a possibilidade de alteracdao unilateral do contrato de concessao

para inclusao de obra de reforco com receita que contempla o desagio ofertado no leildo.
Rosi Costa Barros | Thais Rato Tarelho | Laura Guzzo

No dia 28 de setembro de 2021 foi objeto de deliberacdo pela Diretoria da ANEEL um caso de grande notoriedade e
controvérsia para o setor de transmissdo de energia elétrica. Trata-se da discussao sobre a possibilidade de aplicacdo
do Art. 65, inciso | e §1° da Lei n° 8.666/1993 (Lei de LicitacOes) para inclusdo de obras reforcos em instalagdes de
transmissdo objeto de contrato de concessdo, ainda em fase de implantacdo dos ativos (ou seja, cujas instalacdes
originalmente licitadas ainda ndo entraram em operacdo comercial), com receita correspondente observando o

desdgio ofertado em leildo para a obtencdo da outorga.

O caso corresponde ao Processo ANEEL n°® 48500.002828/2021-21, que versa sobre a instalagdo do segundo banco
de reatores de barra 500 kV, 3x50 MVAr, na Subestacado Silvania, drea de concessao da Silvania Transmissora de
Energia S.A (“STE” ou “Concessionaria”) . A nova instalacdo foi recomendada pelo Operador Nacional do Sistema
Elétrico (“ONS”) no ambito do relatério “Planejamento Elétrico de Médio Prazo do SIN-PAR/PEL 2020-2024”, emitido
em outubro de 2019, com o objetivo de evitar desligamentos de circuitos de 500 kV na regido Centro-Oeste para
controle de tensdo, e indicada no Plano de Outorgas de Transmissdo de Energia Elétrica, ciclo 2020 (emitido em
fevereiro de 2021), mas ndo fez parte do objeto do processo licitatério que resultou na outorga do Contrato de
Concessdo a STE, que ocorreu em dezembro de 2020.

Diante da indicacdo do planejamento sobre a necessidade de realizagdo da obra, foi instaurado, pela
Superintendéncia de Concessdes, Permissdes e AutorizacGes de Transmissdo e Distribuicdo da ANEEL (“SCT”),
processo administrativo no qual se indicou a possibilidade de alteracao unilateral do contrato de concessao da STE
com base no Art. 65, inciso | e §1° da Lei n° 8.666/1993. Em Nota Técnica, a SCT avaliou se a obra de reforco seria
mais eficientemente provida, do ponto de vista legal, técnico e da modicidade tarifaria, por: (i) processo de
autorizacdo de reforgos, conforme disposto na Resolugdo Normativa ANEEL n® 905/2020 (“REN n2 905/2020”); ou
(ii) por aditamento contratual, conforme a Lei n2 8.666/1993.
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De acordo com a SCT, seria possivel prever a inclusdo dessa nova obra na concessdo por meio de aditamento
contratual, com base no Art. 65, |, §1° da Lei n? 8.666/1993, que permite a alteracdo unilateral de contratos
administrativos até o limite de 25 % do valor inicial atualizado do contrato. E mais: concluiu que o acréscimo de
valores decorrentes dessa instalacdo poderia ser calculado mediante a aplicacdo do desagio que foi ofertado pela
outorga em leildo.

Em resposta, a Concessionaria se manifestou de forma contraria a opinidao da SCT, afirmando que ndo é possivel
adotar sistematica distinta daquela regulamentada de forma geral pela ANEEL e incorporada ao Contrato de
Concessao.

Em suma, a Concessionaria defende que, sob a 6tica legal, os Decretos n° 2.655/1998 e 7.805/2012 regulamentam
a sistemdtica de autorizacdo para implementacdo de reforcos nas instalacdes de transmissdao e metodologia
especifica para definicdo da remuneragao devida por tais reforcos. No ambito infralegal, destacou que a REN n?
905/2020 estabelece como regra que os refor¢os devem ocorrer com base em autorizagdo e que a remuneracgao
decorrente da implementagdo se da conforme os Procedimentos de Regulagdo Tarifaria (“PRORET”), que preveem
gue a parcela adicional de Receita Anual Permitida (“RAP”) referente aos reforcos se calcula conforme parametros
regulatdrios e custos-padrdao. No ambito do contrato de concessdo, a Décima Primeira Subclausula da Clausula
Quarta e a Primeira Subclausula da Clausula Décima Sétima previram que reforgos e melhorias nas instalagdes de
transmissdo se ddao conforme regulacao especifica e mediante receita autorizada pela ANEEL.

Apesar de requerido pela Concessionaria, a Procuradoria da ANEEL ndo se manifestou no caso. Pautado o processo
para deliberagdao na Reunido da Diretoria da ANEEL do dia 28 de setembro de 2021, a minuta de voto do Diretor
Relator Efrain da Cruz defende a aprovacdo do aditamento ao Contrato de Concessdo n2 10/2021 para inclusdo da
Funcdo Transmissdo referente ao 2° Banco de Reatores de Barra 500 kV, 3x50 MVAr, na SE Silvania. Além de ratificar
o posicionamento da SCT, entendeu o Diretor Relator ainda que “considerar a modicidade tarifaria também é se
aplicar e agir dentro dos limites legais do tema” e que “caso seja aditada a Outorga, os parametros de revisdo de
receita serdo os mesmos ja aplicados a Concessao e, caso a Transmissora apresente, |he é prerrogativa requerer
equilibrio econémico-financeiro durante a vigéncia da concessao com as devidas comprovagoes”.

Durante a fase de discussdo do caso, a Diretora Elisa Bastos apresentou manifestacdo divergente no sentido de que
o posicionamento do Relator poderia, a longo prazo, significar um aumento de risco, receitas e lances ofertados nos
proximos certames. Dessa forma, votou pela autorizacao do reforco pelas regras vigentes, prezando pela seguranca
juridica regulatdria. Por sua vez, o Diretor Geral André Pepitone pediu vista do processo e a Procuradoria da ANEEL
se colocou a disposicdo para emitir parecer sobre o tema.

Sobre o caso em questdo, pela dtica administrativista, é importante avaliar a Lei de LicitagGes (Lei n° 8.666/1993) em
sua integralidade. E fato que a Lei de Licitacdes se aplica as concessdes do setor elétrico reguladas pela Lei
8.987/1995, mas também é fato que o Art. 124 da Lei deixa clara que essa aplicacdo se da de forma subsidiaria e
desde que “ndo conflitem com a legislacdo especifica sobre o assunto”. Assim, enquanto uma trata sobre uma norma
que dispGe sobre contratacdo de obras, servicos, compras e aliena¢des, a outra trata de forma especifica sobre o
regime da concessao de servicos publicos.

Isso significa dizer que, em havendo previsdo especifica na legislacdo setorial, é essa legislacdo que deve ser
observada, em prevaléncia ao previsto na Lei n® 8.666/1993.

Ademais, analisando-se a legislacdo do setor elétrico, é evidente que estamos diante de um setor regulado repleto
de especificidades que demandam regulamentacdo da matéria em ambito infralegal pela ANEEL, seja ela de ordem



técnica ou juridica. Nesse aspecto, a matéria relacionada a implantacdo de reforcos e melhorias para instalacées de
transmissdo tem ampla previsdo legal e normativa.

Assim, a aplicagdo do art. 65, | e §1° da Lei n° 8.666/1993 ao caso da STE fere ndo apenas a legislagdo setorial, como
também a prépria Lei n° 8.666/1993, mais especificamente, o seu artigo 124.

A adocdo desse posicionamento pela ANEEL, caso concretizado, infringe ndo apenas a legislacdo brasileira, como
gera enorme inseguranca juridica aos concessionarios e aos potenciais investidores no setor elétrico. Sobretudo no
setor de transmissao, que demanda investimentos constantes para fazer frente ao plano de expansao da oferta de
energia no Pais, dependendo do sucesso dos leildes de transmissdao de energia para a viabilidade desse plano e
seguranga do sistema.

E, sobre esse aspecto, ndo é bastante rememorar a importancia que tem se dado — seja no setor de energia elétrica
como nos outros setores regulados — a qualidade regulatdria, participacdao social no processo decisério e de
regulamentacao das agéncias. A inclusdo de dez artigos que visam o aperfeicoamento da tomada de decisdao publica
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) e a edi¢do da Lei de Agéncias
Reguladoras (Lei n® 13.848/2019 sdo exemplos disso.

Ademais, a ANEEL, como érgao da Administragdo Publica, estd vinculada a obrigacdo de atendimento de vdérios
principios do direito administrativo, dentre estes, os principios da legalidade, seguranca juridica, modicidade tarifaria
e interesse publico.

Adotar o posicionamento de alterar unilateralmente o Contrato de Concessao para incluir uma obra ndo considerada
originalmente no momento de sua outorga, impondo o mesmo desdagio ofertado nesse leildo para a definicdo da
receita dessa nova instalacao, quando existe norma especifica no ordenamento regulando a inclusao de obras novas
no Contrato de Concessdo, fere ndo somente o principio da legalidade e da seguranca juridica, mas também o
principio da modicidade tarifaria e do interesse publico.

Isso porque, tal inseguranca juridica pode afetar os precos dos préximos leildes de transmissdao, com potencial
reducdo dos desagios ofertados. Além disso, as regras atuais para inclusao de obras novas no Contrato de Concessao,
mediante autorizacdo de reforcos ou melhorias, ja estdo desenhadas para a defesa prioritaria da modicidade
tarifaria. A regra atual exige, por exemplo, que a receita das novas instalacdes autorizadas como reforcos seja
calculada, prioritariamente, com base no Banco de Precos da ANEEL, que estabelece preco para cada item que
compde a instalacdo. Tal previsdao é garantia de que o custo para o consumidor final esta balizado, sendo limitado
pela regulamentacao.

Esse modelo, além de ser o previsto na regulamentacdo, foi desenhado pela ANEEL para a protecdo da modicidade
tarifaria, buscando incentivar a eficiéncia do concessionario, capturando maior beneficio ao consumidor.

Mudar a regra do jogo sem previsao legal, além de ferir o principio da legalidade e da seguranca juridica, atribui a
regulacdo um conceito de oportunidade que ndo cabe no direito administrativo, ainda que sob a justificativa de
atender a modicidade tarifaria. Acaba sendo cobertor curto, pode até atender a modicidade tarifaria de forma
imediata, em uma situa¢do especifica, mas de forma nao sustentavel, pois a conta chegard para o consumidor mais
adiante, que pagara a conta da inseguranga juridica promovida pelo regulador.
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