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Relicitacao das concessoes de geracao de
energia elétrica e a reversao de bens*

The issue of assets’ reversal when the
federal government launches new public
procurement processes for power generation

Patricia Regina Pinheiro Sampaio**

Sergio Guerra***

Resumo

Hste artigo aborda questdes que circundam a disciplina juridica dos bens
reversiveis para a geragdo de energia elétrica, tendo em vista a autorizacdo
legal de que possa haver relicitagdo de concessoes sem prévia reversao de
bens. A metodologia baseia-se na revisao de textos legais e na bibliografia
aplicavel, apresentando a evolugdo do tema ao longo do tempo. Inicialmen-
te, analisa-se o conceito de bens reversiveis e a classificacio dos bens das
concessionarias de servigos publicos a luz da reversibilidade. Na sequéncia,
discutem-se os efeitos da mudanca legislativa que autorizou a renovagao an-
tecipada de concessdes ou a sua relicitagdo sem prévia reversao de bens.
Conclui-se que a inclusdo da possibilidade de relicitacio de concessoes sem
prévia reversao de bens traz desafios ao setor decorrentes da auséncia de
clara disciplina juridica do tema, propondo-se sugestdes praticas para solu-
ciona-lo. A inovacido do artigo consiste em realizar propostas de endereca-
mento do problema, atualmente sem clara solucio legislativa.

Palavras-chave: Concessiao. Energia elétrica. Servigo publico. Bens rever-
siveis. Relicitacio.

Abstract

This paper addresses issues regarding reversible assets of power gene-
ration units, in view of the fact that amendment to legislation allowed new
bidding processes to take place without the need of prior reversal of as-
sets. The methodology of the research includes review of legislation and
jurisprudence in order to make an assessment of its evolution over time.
Firstly, we discuss the concept of reversible assets and the classification of
concessionaires’ assets in light of the legal duty of reversibility. We discuss
the practical consequences of amendments made in the legal framework by
Provisional Measure 579, of 2012. PM 579/2012 not only authorizes the an-
ticipated renewal of concession contracts, but it also allows the government
to launch new bidding processes regarding concessions not being renewed
without the need of prior reversal of concessions’ assets. We conclude that
these changes pose huge challenges to the sector due to lack of clear legal
guidance on the subject and we suggest practical measures to deal with the



problem. The innovative aspect of the paper lies on the lack of clear guidance on how to deal with new
power generation concessions that receive certain assets that were not preceded by assets’ reversal to the
Public Administration upon termination of the previous concession.

Keywords: Concession. Eletricity. Public service. Reversible assets. Bidding processes.

1 Introducao

O setor elétrico brasileiro foi objeto de profunda reforma advinda da Medida Proviséria n® 579/2012,
posteriormente convertida na Lei n° 12.783, de 11 de janeiro de 2013. Referida norma legal autorizou a ante-
cipa¢ao da prorrogagio dos prazos de concessdes de geracio, transmissio e distribuicio de energia elétrica.’
Em realidade, nio se tratou de mera prorrogacao de contratos, mas de verdadeira renovacdo contratual, uma
vez que as concessionarias deveriam aceitar novas clausulas e condi¢cGes contratuais para fazer jus a postet-
gacio do término dos prazos das concessoes.

Dentre as medidas legalmente estabelecidas para a prorroga¢io do prazo contratual, previu-se a indeni-
zagdo antecipada, pelo poder concedente, dos investimentos ndo amortizados e dos bens nio depreciados
como mecanismo de reducio das tarifas, visando a modicidade tarifaria. Uma vez indenizados, esses ativos
poderiam ser retirados da base de remuneracio das concessionatias, que passatiam a receber, a titulo de
receita decorrente da prestacio do servico, apenas os custos de operaciao e manuten¢ao acrescidos de certa
taxa de retorno, que veio a ser fixada em 10%. A MP n° 579/2012 estabeleceu, ainda, uma mudanca na for-
ma de calculo do montante devido a titulo de indenizacio dos bens reversiveis: esses seriam indenizados por
meio de seu Valor Novo de Reposicao (VNR), e nao do efetivo investimento realizado pelas concessionarias,
do que adveio grande controvérsia juridica.

Apesar da faculdade legalmente estabelecida, uma parcela expressiva de concessionarias considerou a
proposta governamental nio suficientemente atrativa e optou por nao renovar seus contratos. Esses agentes
preferiram seguir explorando suas concessoes até o final do termo contratual, momento em que o servi-
¢o seria retomado pelo poder concedente visando a sua relicitagdo. O montante de geracao nao renovada
correspondeu a 32% do total elegivel, pois estatais estaduais como CESP, CEMIG, COPEL e CELESC
optaram por nio renovar suas concessoes.”

Assim, varios empreendimentos vieram a ser relicitados em razao do avento do termo final dos contra-
tos. Com relacio as concessoes telicitadas, a Lei n® 12.873/2013 previu que podetia ndo haver reversio de
bens a serem transferidos a nova concessionatia apds o devido processo licitatorio.

Todavia, essa dinamica legalmente estabelecida gerou fundadas davidas acerca da gestdo dos bens rever-
siveis das geradoras de energia elétrica, pois a supracitada Lei n°® 12.873/2013 permite que bens reversiveis
possam ser transferidos entre concessionarias sem a intermediacao do poder publico, enquanto a disciplina
tradicional dos bens afetados aos servigos publicos pressupde que esses sdo transferidos ao poder conce-
dente ao término das concessdes. Ao se optar pela relicitagdo sem prévia reversio de bens, a nova conces-

! Lein®12.783, de 11 de janeiro de 2013. “Art. 1° A partir de 12 de setembro de 2012, as concessdes de geragio de energia hidrelé-
trica alcangadas pelo art. 19 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995, poderio ser prorrogadas, a critério do poder concedente, uma
unica vez, pelo prazo de até 30 (trinta) anos, de forma a assegurar a continuidade, a eficiéncia da prestagdo do servico e a modicidade
tarifaria. [...] § 7° O disposto neste artigo aplica-se as concessoes de geragao de energia hidrelétrica que, nos termos do art. 19 da Lei
n° 9.074, de 1995, foram ou ndo prorrogadas, ou que estejam com pedido de prorrogacao em tramitacao”. BRASIL. Lei n® 12.783,
de 11 de janeiro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12783.htm>.

* Questoes juridicas e econdmicas telacionadas a renovagio das concessoes do setor elétrico sdo discutidas em: DUTRA, Joisa;
SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Diagndstico, desafios e propostas para o desenvolvimento do setor elétrico brasileiro. In: GI-
AMBIAGI, Fabio; ALMEIDA JUNIOR, Mansueto Facundo de. (Org.). Retomada do crescimento: diagnéstico e propostas. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2017. v. 1, p. 189.

& SAMPAIQ, Patricia Regina Pinheiro; GUERRA, Sergio. Relicitacio das concessoes de geracdo de energia elétrica e a reversdo de bens. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 9, n. 1 p.371-388, 2019
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sionaria nio recebe bens previamente titulados pelo poder publico, mas sim um conjunto de ativos que
estava sendo gerido — e muitos eram de propriedade — da antiga concessionaria. Todavia, a legislacio nao
disciplinou até o momento os detalhes de como se dara a transferéncia desses bens da antiga para a nova

concessionaria.

Visando discutir essa questio, este artigo encontra-se dividido da seguinte forma. Inicialmente, procede-
-se a uma breve contextualizacdo juridica dos servigos publicos e da disciplina normativa dos bens reversi-
veis. Em seguida, comenta-se a disciplina normativa da indenizagao dos bens reversiveis e, na sequéncia, as
normas especificas sobre o tema relacionadas aos ativos afetados a geracao de energia elétrica. Na sequéncia,
¢ discutida a possibilidade prevista na Lei n® 12.783/2013, consistente na relicitacdo de concessdes de set-
vigo publico sem prévia reversio dos bens ao poder concedente. Ao final, sio apresentadas as conclusoes
da analise realizada.

2 A disciplina juridica da geracao de energia elétrica e a reversao de bens

Nesta secdo procede-se a uma breve contextualizacdo do instituto da reversio de bens, comumente as-
sociado a disciplina juridica dos servicos publicos.

Em breve sintese, a reversio pode ser definida como a entrega dos bens vinculados a concessio pelo
concessionario ao poder concedente, por ocasiao do fim do contrato, em virtude de sua destinacao ao set-
vico publico.” Essa devolugio constitui um corolrio do contrato, em que a concessiondria se coloca tran-
sitoriamente no lugar do poder publico concedente para a prestacio de um servigo que ¢ titulado por esse
ultimo, que tem, assim, o dever de assegurar a sua continuidade. Por conseguinte, ao final de um contrato de
concessio, esses bens devem integrar-se ao patrimonio do poder concedente.*

Portanto, a reversibilidade de bens encontra-se, classicamente, associada ao conceito de servico publico,
o qual, todavia, constitui um dos temas mais controvertidos em direito administrativo. Se, classicamente,
este era prestado quase sempre em regime de exclusividade estatal, atualmente devem, sempre que possivel,
sofrer concortréncia’. A competicio podera estar presente entre diversos prestadotes do proprio servico pua-
blico ou entre o servigo publico e atividades econdmicas reguladas, estas geralmente objeto de autorizagio.

Um exemplo dessa nova fase encontra-se na geracio de energia elétrica. Se anteriormente esse servi¢o
era prestado, exclusivamente, sob a natureza de servico publico, sendo prevista a possibilidade de participa-
¢io privada apenas como concessionaria, hoje a sua disciplina legislativa é receptiva a outras categorias juri-
dicas: a Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, instituiu a figura do produtor independente de energia elétrica,’
podendo a atividade de geracio ser prestada por particulares a partir de diferentes titulos habilitantes, envol-
vendo concessoes de servicos publicos, concessoes de uso de bens puiblicos, autoriza¢des e meros registros.
No entanto, conforme se esclarecera adiante, obras e equipamentos afetados a geracio de energia hidrelétri-
ca serdo reversiveis, ainda que a modelagem juridica adotada ndo seja a de concessao de servigos publicos.

> Art. 35, §1°, Lei n® 8.987/1995. BRASIL. Lei n° 8.987/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03/Leis/
1.8987compilada.htm>.

* Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a reversio ¢ a passagem ao poder concedente dos bens do concessiondrio aplica-
dos ao servigo, uma vez extinta a concessao. Portanto, por meio da chamada reversio, os bens do concessiondtio necessarios ao
exercicio do servigo publico integram-se ao patriménio do concedente ao se findar aquele contrato de natureza especial. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Prestagio de servigos publicos e administracio indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 53.

> Ver art. 16 da Lei n® 8.987/1995. BRASIL. Lei n® 8.987/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03/Leis/
1.8987compilada.htm>.

¢ BRASIL. Lei n° 9.074/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1.9074cons.htm>. Art. 11 Consid-
era-se produtor independente de energia elétrica a pessoa juridica ou empresas reunidas em consoércio que recebam concessio ou
autoriza¢ao do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por
sua conta e risco.
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Como regra geral, seria desejado que os investimentos realizados para a prestacio do servico fossem
integralmente amortizados na vigéncia da concessao, evitando-se, assim, a necessidade de aporte de recursos
publicos para indeniza¢io ao término da vigéncia do contrato. Nesse sentido, o Codigo de Aguas (Decreto
n° 24.643/1934) ja trazia, em seu artigo 157, a consideracio de que as concessoes para geracio, transmissao
e distribui¢do de energia elétrica deveriam ter prazo de 30 anos, abrindo-se, todavia, exce¢io, em seu para-
grafo unico, aos casos em que os investimentos nao pudessem ser integralmente amortizados nesse prazo.”

Verifica-se, portanto, que a norma estabelecia um espaco de discricionariedade ao gestor publico para
fixacao do prazo da concessdo, em aten¢ao a modicidade tarifaria e visando evitar a necessidade de desem-
bolso de recursos pelo poder publico ao seu término. Empreendimentos de grande vulto poderiam requerer
investimentos de tal monta que a exigéncia de sua amortizagdo em prazo de até 30 anos terminaria por
onerar demasiadamente o usuario do servico, violando-se, por conseguinte, valores intrinsecos ao servico
publico, como universalidade e modicidade tarifaria. Observe-se, todavia, que a discricionariedade nao era
plena, mas dependia de motivacio técnica que demonstrasse a conveniéncia e a oportunidade da fixagao de
prazo superior ao geral.

A Lei Geral de Concessoes e Permissoes de Servicos Publicos (Lei n° 8.987/1995) possui regra bastante
genérica sobre o tema. Seu art. 36 dispoe que
a reversao no advento do termo contratual far-se-4 com a indenizagao das parcelas dos investimentos

vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o
objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servico concedido.

Observa-se, dessa forma, que a lei nio traz normas especificas que limitem o prazo de duracdo das
concessoes nem diretriz sobre se buscarem prazos que permitam a amortizagio integral dos investimentos
na vigéncia do contrato. A norma opta por um comando genérico alusivo ao dever de o poder concedente
indenizar ativos nao depreciados e investimentos nao amortizados, possivelmente para deixar as normas
setoriais o papel de adaptar o seu comando geral as especificidades de cada industria.® Em todo caso, a Lei
n° 8.987/1995 endereca duas questdes. A primeira consiste no fato de que podera haver bens atrelados a
concessao que sao necessarios para assegurar a continuidade do servico publico, mas cuja vida util ultrapassa
o prazo da concessao. A segunda alude aos investimentos realizados pelos acionistas da concessionaria na
concessao, que poderdo nio ter tido tempo suficiente de serem amortizados.

2.1 A classificacao dos bens das concessionarias quanto a sua reversibilidade

Uma vez contextualizado o tema da reversao de bens no ambito do direito administrativo das conces-
soes, procede-se nesse topico a apresentacao das possiveis classificacoes dos bens detidos por uma conces-
sionaria, buscando-se evidenciar que a efetiva afetacdo a prestacio do servico é o que torna determinado
conjunto de ativos sujeito a reversio e seus respectivos efeitos. Para esse fim, é relevante atentar para a sua
origem, que pode ser publica ou privada, a depender de quem fez o investimento em sua aquisi¢ao: se o
poder puiblico ou a concessionaria.

Além disso, dentre os bens geridos pela concessionaria distinguem-se duas espécies: os que estdo dire-
tamente afetados a execuc¢do do servigo publico e os que nio sdo relevantes para esse fim. Se os bens estio
afetados a um servigo publico, eles seguem o mesmo regime juridico a que se submetem os bens perten-

BRASIL. Decreto n° 24.643/1934. Codigo de Aguas. Art. 157. [...] Pardgrafo tnico. “Excepcionalmente, se as obras e instalagdes,
pelo seu vulto, nao comportarem amortizacio do capital no prazo estipulado neste artigo, com o fornecimento de energia por preco
razoavel, ao consumidor, a juizo do Governo, ouvidos os 6rgios técnicos e administrativos competentes, a concessao podera ser
outorgada por prazo superior, nio excedente, porém, em hipétese alguma, de 50 anos”.

8 Atualmente, o art. 18 da Lei n° 9.427/96 determina que “A ANEEL somente aceitard como bens reversiveis da concessionaria ou
permissiondria do servigo publico de energia elétrica aqueles utilizados, exclusiva e permanentemente, para produgao, transmissao

e distribuicao de energia elétrica”.
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centes a Unido, Estados e Municipios afetados a realizacdo de servigos publicos. Se fosse possivel as con-
cessiondrias e permissionarias alienar, livremente, esses bens, se pudessem ser penhorados ou hipotecados,
haveria risco de interrupgao do servigo. E o servico é considerado publico, precisamente, porque atende a
necessidades relevantes da coletividade, o que leva a impossibilidade de sua paralisacio e, por consequéncia,
a submissdo dos respectivos bens a um regime juridico publicistico. No caso do servigo puiblico, é a pessoa
publica politica (Unido, Estado ou Municipio) quem detém a titularidade da atividade: a concessionaria,
apenas, o executa e nao tem disponibilidade sobre ele, como também nao tem a livre disponibilidade sobre
os bens que lhe sio afetados.’

Lembra Luiz Alberto Blanchet que a opinido predominante aponta no sentido de que somente os bens
necessarios a prestacao do servico concedido, e para esse fim efetivamente utilizados, devem ser revertidos
ao poder concedente. Este ¢ o posicionamento mais condizente com o Principio da Permanéncia ou con-
tinuidade do servico, pois, se os bens efetivamente utilizados para a prestaciao adequada do servico ja sdo
suficientes para preservar a continuidade de sua prestacio, a reversio dos demais bens setia supérflua.'’
Igualmente, no entender de Hely Lopes Meirelles, somente devem ser revertidos os bens vinculados a pres-
tacdo do servico publico, podendo a empresa dispor livremente dos demais. Assim, sustenta o autor que a
reversdo s abrange os bens que asseguram sua adequada prestacdo. Se o concessionario, durante a vigéncia
do contrato, formou um acervo a parte, embora provindo da empresa, mas desvinculado do servico e sem
emprego na sua execucdo, tais bens nio o seguem, necessariamente, na reversio.'!

Examinada a doutrina, permite-se distinguir em trés as categorias de bens pertencentes as concessiona-
rias de servigos publicos:

(i) bens publicos afetados a concessdo: sao aqueles bens recebidos pela concessionaria quando do
inicio da execucido do contrato de concessio de servigo publico, de propriedade do poder concedente.
Permanecem na posse da concessiondria até o encerramento da concessio, que, por sua vez, tem a
responsabilidade de promover sua manutencio e conservacdo. Esses bens, com a extin¢do do pacto,
retornam ao ente concedente, em regra sem indenizagdo, uma vez que o investimento foi feito pelo
poder publico em momento antetior ao da concessio.'

Nas palavras de Cretella Junior, “a reversdo dos bens do dominio publico ¢ indiscutivel, operando-se
de maneira automatica; pertenciam e continuam a pertencer ao Estado; foram cedidos a titulo precario,
condicionados ao funcionamento do servico publico e, extinto o prazo deste, revertem aqueles bens
a0 seu unico dono”.” Flotiano de Azevedo Matrques também informa que esses bens nio passam a
propriedade da concessionaria, mas, em sentido diverso, defende que a situacio se assemelharia a do

usufruto, sendo transferido a concessioniria o “dominio util do bem”." A nosso vet, esta segunda

? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Natureza juridica dos bens das empresas estatais. Revista PGE de Sdo Paulo, Sio Paulo, p.
173-185, dez. 1988. p. 182 e ss.

1" BLANCHET, Luiz Alberto. Concessio de servicos publicos. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2000. p. 102.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 379.

2 Conforme observa Di6genes Gaspatini, “Assim, ocorrida a extingdo, cabe ao entdo concessionario promover todas as medidas
para que a Administragdo Publica concedente, sem qualquer 6nus e procrastinagao, reassuma a execu¢ao do servico e o uso dos
bens e equipamentos aplicados na sua prestacio. Tecnicamente, ndo cabe falar em retorno do servigo e dos bens publicos a Ad-
ministragdo Puablica concedente, pois aquele nunca fora transferido, apenas a sua execucio o fora, e estes somente tiveram seu uso
trespassado”. GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 406.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Dicionario de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978 apud METZKER, Mat-
cilia. Fundamentos da ndo-incidéncia de impostos territoriais sobre bens afetados as concessoes de energia elétrica. Disponivel em:
<https://marciliametzker.jusbrasil.com.br/artigos /233419933 / fundamentos-da-nao-incidencia-de-impostos-territoriais-sobre-
bens-afetados-as-concessoes-de-energia-eletrica>. Acesso em: 16 mar. 2018,

1 “No caso dos primeiros, bens publicos que sdo tanto pelo critério originatio da ‘dominialidade’ quanto da sua “funcionalidade’, a
relacdo juridica que sobre eles se estabelece, a nosso ver, ¢ assemelhada a do usufruto. A concessionaria de rodovias, por certo, nao
passa a ser titular do dominio dos bens iméveis sobre os quais estio implantadas as rodovias por ela operadas, mesmo que estas ten-
ham sido construidas no curso da concessiao, mediante pagamento das verbas expropriatérias pela concessionaria. O imével rodovia
nao ¢ registrado em nome da concessionaria, nem o valor do bem imével ¢ inscrito no seu ativo patrimonial. Porém, a delegataria
possui sobre este bem mais do que a simples posse, exercendo prerrogativas de verdadeira detentora do dominio util deste bem,
legitimada pelo instrumento de delegagio”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢ao social e exploraciao
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posicio se revela acertada, uma vez que o contrato de concessao, que embasa a transferéncia de direitos
reais referentes a esses imoéveis, retira a precariedade da posse detida pela concessionaria;

(ii) bens privados afetados e reversiveis: conforme leciona Margal Justen Filho,"” “ha bens privados do
concessionario, aplicados a prestagao do servigo publico. Sdo bens integrantes do patrimonio do préprio
concessionario (em principio). Esses bens se sujeitam a um regime juridico especial. Nao sio bens
publicos porque nao integram o dominio do poder concedente. No entanto, sua afetacdo a prestacio do
servico produz a aplicacio do regime juridico dos bens publicos. Logo, esses bens ndo sdo penhoraveis
nem podem ser objeto de desapossamento compulsério por dividas do concessionario. Esses bens ndo
se confundem com a receita auferida pelo concessionario”.

Segundo Didgenes Gasparini, a partir de licdo de Sérgio de Andréa Ferreira, esses bens sdo adquiridos
pelo poder publico ao término da concessio na modalidade de aquisicio originaria.'

Floriano de Azevedo Marques, por sua vez, de uma perspectiva que dissocia o aspecto dominial do
funcional, entende que a reversio implicara a assuncio de propriedade apenas nos casos em que a
concessionaria a tenha adquirido (como, por exemplo, por compra e venda). A reversio ndo presume
necessariamente a transferéncia de propriedade, mas pode se traduzir na assuncio, pelo poder
concedente, de posse ou direitos em relagdao a terceiros (como servidGes instituidas para instalagcdes
relacionadas ao servico);!”

(iif) bens privados nao afetados: a concessionaria de servicos publicos pode adquirir, durante a execucio
do contrato, bens privados, ndo afetados e, portanto, ndo reversiveis.

Especificamente sobre os bens passiveis de reversdo, Floriano de Azevedo Marques adota uma classi-
ficacdo tripartite. Segundo o autor, incluem-se nesse rol (i) os bens originalmente publicos ou aplicados ao
servigo por instrumentos de direito publico (p.ex., expropriacao), que se confundem com sua afetacio; (if)
os bens reversiveis que venham a ser adquiridos pela concessionaria para ampliagdo ou melhoria do servigo
ou, ainda, para substituir bens transferidos pelo poder concedente que cheguem ao fim de sua vida util; e
(i) os direitos reais e pessoais sobre bens de terceiros, publicos ou privados, como ocorre com as serviddes
de passagem para equipamentos de infraestrutura. O autor lembra que

estas trés espécies de bens afetados ao servico delegado referem-se, respectivamente, a bens de
propriedade do poder concedente, de propriedade do delegatario e bens de propriedade de terceiros,
empregados a0 servigo por algum vinculo juridico real ou pessoal.'®

Conforme esclarece José dos Santos Carvalho Filho, o objeto da reversao consiste, apenas, nos bens
empregados pela concessionaria para a execucdo do servico, e isso porque apenas esses foram alcancados
pela projecio das tarifas. Os bens adquiridos com sua prépria parcela de lucros, todavia, permanecem em
seu poder, até mesmo porque situagao contraria vulneraria o direito de propriedade, assegurado no art. 5°,
XXII, da CE" Conclui, entdo, que somente os bens efetivamente atrelados ao contrato de concessio sio
passiveis de reversio. Em igual sentido, Hely Lopes Meirelles distingue os “bens da concessao”, que siao por

econémica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 173.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Hotizonte: Férum, 2012. p. 732.
¢ GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 407.

7“0 que temos daf é que o instituto da reversdo ndo implica a conclusio de um negécio de aquisicao de bens pelo poder publico,
mas meramente uma transferéncia compulséria de posse, o que implicara (i) a devolucao do dominio til para os bens que per-
maneceram no dominio publico ou nele ingressaram por meio da concessio (no caso dos bens expropriados por intermédio da
concessionaria como acima visto); (i) a assungao do dominio dos bens adrede adquiridos pela concessionaria por compra e venda
ou arrendamento mercantil que estejam empregados na prestagiao dos servicos e (iii) a sub-rogacio ou cessio automatica de direitos
sobre bens de terceiros quando estes bens forem também indispensaveis ao servico concedido. Sao colhidos pela reversao, portanto,
todos os bens necessarios a continuidade do servi¢o publico, porém, apenas no quanto necessario a esta prestagdo, o que afasta de
pronto o entendimento de que reverteriam dominialmente todos os bens da concessiondria ou de suas subsidiarias, coligadas ou
controladoras como se fosse a reversio um mecanismo”. GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 183.

¥ MARQUES NETO, Flotiano de Azevedo. Bens publicos: funcio social e exploragio econdémica: o regime juridico das utilidades
publicas. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 172.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 330.
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ele definidos como “materiais técnicos, moveis ou imoveis, necessarios ao exercicio do servico concedido”,
dos “bens do dominio privado do concessionario”, conceituados como “materiais nao técnicos, méveis ou
imodveis, ndo necessarios a execu¢ao do servico; estes sdo irreversiveis, deles o concessionario pode dispor

livtemente durante ou depois de finda a concessao”.*

A respeito desse ultimo conjunto de ativos — bens privados nao afetados a prestagao do servico — me-
rece ser lembrada decisio do Supetior Tribunal de Justica (ST]) proferida no setor de telecomunica¢es.”
No caso, uma ac¢ao popular foi proposta com vistas a classificar como bem reversivel um imével que ja havia
sido desativado pela concessionaria. O STJ decidiu que, se o imével ndo era indispensavel para a continui-
dade do servico publico, tanto que ja estava desativado, ndo podia receber o tratamento inerente a disciplina
dos bens reversiveis. Como consequéncia, foi negada a pretensio.”

No que concerne as concessionarias de servigos publicos, impde-se, segundo o art. 31 da Lei n°
8.987/1995, manter em dia o inventdtio e o registro dos bens vinculados a concessio, e zelar pela integri-
dade dos mesmos. Esse regramento tem a finalidade de dar real cumprimento aos objetivos da concessao
de servigos publicos, tracando comportamentos a serem adotados por ambos os contratantes, notadamente
para que o servigo publico concedido seja prestado de modo a alcancar os interesses da coletividade.

2.2 Reversao de bens no setor elétrico

Tendo sido categorizadas as diferentes espécies de bens que podem estar na posse de uma concessionaria
de servico publico, apresentam-se neste topico as normas setoriais especificas que trazem a disciplina juri-
dica dos bens reversiveis relacionados aos servicos de eletricidade.” Merece ser lembrado, desde logo, que
o fornecimento de energia elétrica é atividade de competéncia da Unido Federal (art. 21, XII, ‘b’, CF/88),

20

MEIRELLES, Hely Lopes. Concessao de servigo publico: reversao: propriedade de bens (parecer). Revista de Direito Admin-
istrativo, v. 102, 1970.

2 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 971.851/SC, Relator Ministro Castro Meira,
2* Turma, j. em 10 jun. 2008.

2 ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO DE TELEFONIA. ESCRITORIO
ADMINISTRATIVO JA DESATIVADO. ALIENACAO. BEM REVERSIVEL. CONCEITO. 1. Segundo o art. 3° da Resolugao
da Anatel n® 447, de 19 de outubro de 2006, que fixa o Regulamento de Controle de Bens Reversiveis e disciplina os arts. 100 a
102 da Lei 9.472/97 (Lei Geral das Telecomunicagdes), bens reversiveis sio todos os “equipamentos, infraestrutura, logiciarios ou
qualquer outro bem, mével ou imével, ou direito, que nao integram o patriménio da Prestadora, de sua controladora, controlada
ou coligada, indispensaveis a continuidade e atualidade da prestagdo do servico no regime publico” (grifo nosso). 2. A tese de que
o bem alienado continua como bem reversivel, ainda que fora de uso, nao se harmoniza com o conceito de bens reversiveis. O que
esta desativado e fora de uso nao ¢ essencial a prestacao de qualquer servigo. 3. O contrato de concessio de servigos publicos deve
contet, sob pena de nulidade, a relagdo dos bens reversiveis, tal como fixado no art. 23, X, da Lei 8.987/95. 4. No caso, como se afere
do acérdio recorrido, o contrato de concessao originalmente firmado ndo previa o imével objeto da agdao popular como bem re-
versivel. 5. Nos termos do art. 5° da Resolugio n® 447/20006, os bens reversiveis que forem adquiridos pela concessiondria no curso
do contrato de concessao deverio ser informados anualmente a Anatel por meio da Relagao de Bens Reversiveis — RBR, sujeita a
aprovagio da Agéncia, que poderd incluir nesse rol outros bens nio informados pela Prestadora. 6. Na espécie, ainda que tenha sido
adquirido apés o inicio da vigéncia do contrato de concessao, o imével alienado continuou a margem do rol dos bens reversiveis, ja
que a Anatel, como bem reconhece o aresto recorrido, em fiscalizagao realizada nos bens da Brasil Telecom, expressamente afastou
a reversibilidade do imével controvertido nesta acio popular. 7. Agravo regimental ndo provido.

#  BRASIL. Lei n° 9.074/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/LEIS/L9074cons.htm>. Art. 4o [...] §
2° As concessoes de geragio de energia elétrica anteriores a 11 de dezembro de 2003 terdo o prazo necessario a amortizagao dos
investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco) anos, contado da data de assinatura do imprescindivel contrato, podendo ser prorrogado
por até 20 (vinte) anos, a critério do Poder Concedente, observadas as condi¢oes estabelecidas nos contratos. (Redacio dada pela
Lein® 10.848, de 2004).§ 3° As concessoes de transmissao e de distribuicao de energia elétrica, contratadas a partir desta Lei, terdo o
prazo necessatio a amortizagao dos investimentos, limitado a trinta anos, contado da data de assinatura do imprescindivel contrato,
podendo ser prorrogado no maximo por igual periodo, a critério do poder concedente, nas condigoes estabelecidas no contrato. §
4° As prorrogagdes referidas neste artigo deverao ser requeridas pelo concessionario ou permissionatio, no prazo de até trinta e seis
meses anteriores a data final do respectivo contrato, devendo o poder concedente manifestar-se sobre o requerimento até dezoito
meses antes dessa data. [...] § 9° As concessoes de geracio de energia elétrica, contratadas a partir da Medida Provisoria n® 144, de
11 de dezembro de 2003, terdo o prazo necessario a amortiza¢do dos investimentos, limitado a 35 (trinta e cinco) anos, contado da
data de assinatura do imprescindivel contrato.
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que tem a atribui¢io de explora-la diretamente ou mediante autorizacio, concessio ou permissio. E, ainda,
exclusiva a atribuicao federal para legislar sobre energia, conforme art. 22, IV, da Constitui¢ao Federal.

Acerca dos investimentos na prestacio dos servicos de energia elétrica, o art. 14, 11T, da Lei n° 9.427/1996
esclarece ser responsabilidade da concessionaria

realizar investimentos em obras e instalaces que reverterao a Unido na extingdo do contrato, garantida
a indenizac¢io nos casos e condi¢cdes previstos na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nessa Lei,
de modo a assegurar a qualidade do servico de energia elétrica.

Trata-se, em ultima instancia, de norma voltada a atender a concepg¢ao de atualidade na prestacdo de ser-
vico publico, definida no art. 6°, § 2°, da Lei 8.987/1995 como “a modernidade das técnicas, do equipamento
e das instalacOes e a sua conservagio, bem como a melhoria e expansio do servico”.

Em artigo escrito na década de 1950 Afranio de Carvalho, na qualidade de consultor da Companhia Hi-
droelétrica do Vale do Sdo Francisco (CHESE), sugeria que as concessionarias de energia elétrica deveriam
constituir dois tipos distintos de reservas para atender as consequéncias economicas decorrentes do proces-
so da reversio de bens no setor elétrico. Nas palavras do autor:

Diante da variedade de terminologia referente a essas reservas, convém fixar bem o sentido em que,
seguindo a tendéncia predominante, sio agora empregadas as expressoes reserva de depreciacio e reserva
de amortizacdo. A reserva de depreciacio visa a reposicdo dos bens; a de amortizagao visa a devolucio
do capital ao concessionario, vale dizer, em regra, aos seus acionistas. A reserva de depreciacio serve
para manter os bens da concessao; a de amortizagao serve para criar um novo capital em lugar do que foi
empregado nos bens. Enfim, a reserva de depreciacio interessa diretamente ao concedente e a empresa
que o substitui: a de amortizagdo interessa ditetamente aos acionistas desta.*

Afranio de Carvalho observa que, por mais cuidadosos que sejam poder concedente e concessionaria, nao
ha como se garantir que ao final da concessdo todos os ativos estardo devidamente depreciados e os investi-
mentos amortizados. O longo prazo desses contratos, necessario a uma amortiza¢ao suave dos investimentos
em atendimento a modicidade tarifaria, faz com que questdes surjam ao longo da sua execugio, tais como ne-
cessidades de mudangas de equipamentos e outros investimentos nio antecipados quando da sua celebragio.”

Nesses casos, o pagamento de indeniza¢do no momento em que os bens revertem ao poder publico
revela-se solucéo juridica adequada para se evitar o enriquecimento sem causa do Estado. Como visto, a su-
gestao do autor € que, para garantir uma passagem suave dos bens adquiridos pela concessionaria ao poder
concedente no encerramento da concessdo, bem como garantir o retorno do investimento dos acionistas
da concessionaria, seria adequado prever a constitui¢ao de dois fundos separados para atender aos dois
distintos objetivos.

Nesse sentido, o Decreto n° 41.019/1957 instituiu o Fundo de Reversio, atualmente encargo denomina-
do Reserva Geral de Reversio (RGR). A Lei n® 5655/1971 determinou que as Centrais Elétricas Brasileiras
S.A. (Eletrobras), sociedade de economia mista federal, tornassem-se a gestora do fundo ao qual sdo reco-
lhidos os valores relativos a RGR.

No entanto, ao longo das décadas, o saldo desse fundo foi sendo afetado crescentemente a finalidades
diversas, tais como

2 CARVALHO, Afranio de. Propriedade dos bens da concessao. Revista de Diteito Administrativo, v. 44, p. 24, 1956.
»  “[..], a concessdo requet sempre obras e instalagdes novas e, por conseguinte, varias e seguidas inversoes de capital. Se o capital
se conservasse invariavel durante todo o prazo da concessao, seria facil reconstitui-lo mediante anuidades constantes. Mas o prob-
lema se complica com o fluxo intermitente de recursos adicionais, sobretudo quando ocorre um de grande vulto ao aproximar-se o
termo da concessao. Por um lado, o acréscimo da anuidade da amortizagao pode tornar-se tao pesado que nio permita descarrega-
lo sobre os consumidores através das tarifas. Por outro lado, embora suportavel pelos consumidores do servico, pode sobrevir em
ocasido em que ndo seja mais possivel computa-lo em revisio de tarifas. Num e noutro caso, ndo restara outra safda sendo deixar
um residuo nao amortizado de capital para ser indenizado pelo concedente na expiragao do contrato”. CARVALHO, Afranio de.

Propriedade dos bens da concessio. Revista de Direito Administrativo, v. 44, p. 28, 1956.
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investimentos em projetos de geracdo, transmissio, distribuicdo, eficiéncia energética, iluminagdo
publica e universalizacio do acesso a energia elétrica, em todo o Brasil — sendo pelo menos metade
dos recursos voltada para as regides Notte, Nordeste e Centro-Oeste, conforme determinado por lei.®

Nao é objeto deste artigo a discussao de eventual tredestinagdo dos recursos da RGR, mesmo porque a
ampliacdo de sua utilizagdo veio precedida de mudangas legislativas, ou seja, receberam o aval dos represen-
tantes da sociedade. Pode-se indagar, em todo caso, se a juncdo de diversas finalidades a serem cumpridas
por esse encargo pode nio somente dificultar a sua gestdo, como deixar em segundo plano a finalidade
essencial que esteve na base da sua criacio. Em 2016, a Lei n® 13.360 revogou varios dispositivos da Lei n°
5655/1971 e incluiu novas previsoes. A aplicacido dos recursos da RGR ficou destinada a (i) custeio dos es-
tudos e pesquisas de planejamento da expansio do sistema energético, bem como os de inventario e de via-
bilidade necessarios ao aproveitamento dos potenciais hidroelétricos; (ii) empréstimos destinados a custeio
ou investimento a serem realizados por empresa controlada direta ou indiretamente pela Unido que tenha
sido designada a prestacio de servico nos termos da Lei n® 12.783/2013%; e (iii) provimento de recursos
para os dispéndios da Conta de Desenvolvimento Energético (CDE).

Também por forca da Lei n® 13.360/2016, a gestao da RGR passou a Camara de Comercializacio de
Energia Elétrica (CCEE) a partir de 2017. Essa mudanca pode ser reputada a alegacio de que de um player
do mercado, que compete com agentes privados, nao deveria ser responsavel pela gestio de fundos setoriais.
Essa solucio poderia, talvez, ser adequada quando o setor era basicamente estatal, mas parece ter se tornado
imprépria em um cenario de ampla competicio entre agentes estatais e privados. Nesse sentido, cabe men-
cionar que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) encontrou indicios de possiveis irregularidades no uso dos
recursos da RGR pela Eletrobras, tendo expedido uma série de recomendagdes a esse tespeito.”

2.2.1 Bens reversiveis na geracéao hidrelétrica

Neste item serdo comentadas as peculiaridades da aplicacdo da disciplina dos bens reversiveis a atividade
de geracio de energia elétrica.

Como visto, em regra a reversao ¢ instituto tipico das concessoes de servico publico, sendo certo que os
bens das concessiondtias de geracdo de energia elétrica, ressalvada a hipétese da Lei n® 12.783/2013, rever-
tem ao final da concessio. Todavia, a Lei n° 9.074/1995 ctiou a figura do Produtor Independente de Energia
Elétrica (PIE), permitindo que a geragdo brasileira seja formalizada, ndo apenas em classicas concessoes de
servigos publicos, mas utilize diferentes instrumentos juridicos, desde meros registros, passando por autori-
zagoes e concessoes de uso de bem publico.

No entanto, mesmo para os PIEs, o art. 19 do Decreto n°® 2003/1996 estabelece que “os bens e instala-
¢oes utilizados na producao de energia elétrica a partir do aproveitamento de potencial hidraulico e as linhas
de transmissao associadas, desde o inicio da operacao da usina, nao poderio ser removidos ou alienados sem

5 ¢ 5
prévia e expressa autorizacdo do 6rgao regulador e fiscalizador do poder concedente”. Em sentido seme-
lhante, no art. 20 lé-se que “no final do prazo da concessao ou autorizacao, os bens e instalacoes realizados
5 Gao, ¢
para a geracdo independente e para a autoproducdo de energia elétrica em aproveitamento hidraulico pas-

% ELETROBRAS. Reserva Global de Reversio (RGR). Disponivel em: <http://www.eletrobras.gov.br/ELB/data/Pages/LU-
MISAT4E9AB4PTBRIE.htm>. Acesso em: 17 mar. 2018.

Z BRASIL. Lei n° 12.783, de 11 de janeiro de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/1.12783.htm>.

# TCU. Acérdio n° 684/2015-Plenario: “Relatério de auditoria. Centrais Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras). Avaliagio dos
processos de concessao de financiamento ao setor elétrico, pela estatal, com recursos da Reserva Global de Reversio (RGR). De-
terminagdes. Recomendagoes. Ciéncia. Arquivamento”. Sobre a extensio e limites da supervisao do Tribunal de Contas da Unido
sobre o setor elétrico, ver: DUTRA, Joisa; SAMPAIO, Patricia; CAIRO, Myller. A jurisprudéncia do TCU sobre o setor elétrico: uma
analise da jurisprudéncia do Tribunal sobre as politicas publicas setoriais nos ultimos cinco anos (2012-2016). In: ROCHA, Fabio
Amorim da (Org,). Temas relevantes no direito de energia elétrica. Rio de Janeiro: Synergia, 2016. v. 5. p. 405-432.
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sardo a integrar o patrimonio da Unido, mediante indeniza¢do dos investimentos ainda ndo amortizados”.

Observa-se, portanto, que, mesmo sem ser caracterizada como servigo publico, a geragao hidrelétrica por
PIEs encontra-se sujeita a reversiao de bens no termo final do titulo habilitante da atividade, seja concessao
de uso de bem publico, seja autoriza¢io.”” Em consonancia com a Teoria dos Bens Reversiveis, a norma
dispbe que “para determinacdo do montante da indenizagdo a ser paga, serdo considerados os valores dos
investimentos posteriores, aprovados e realizados, ndo previstos no projeto original, e a depreciacio apurada
por auditoria do poder concedente” (art. 20, §1°, Decreto n® 2003/1996). A reversio de bens das instalages
afetadas aos servicos de eletricidade, alids, tem previsio bastante antiga, sendo marco o Cédigo de Aguas,
que expressamente estabeleceu, em seu artigo 165, que “findo o prazo das concessbes revertem para a
Unido, para os Estados ou para os Municipios, |...] os condutos for¢ados e canais de descarga e de fuga, bem
como, a maquinaria para a produgio e transformacio da energia ¢ linhas de transmissao e distribui¢ao”.

Portanto, em relacio a geragdo hidrelétrica, a ocorréncia da reversao de bens pode estar dissociada da
noc¢io de servico publico em sentido estrito™, mas se relaciona com a finalidade, isto é, com a afetacio dos
bens a geracdo, cuja finalidade consiste em propiciar o fornecimento de um servico publico a sociedade
(o fornecimento de energia elétrica). Alids, a questdo mostra-se ainda mais complexa, na medida em que a
gera¢do, em si, pode ser destinada tanto ao ambiente de contrataciao regulada (ACR) quanto ao ambiente
de contratagao livre (ACL), que, tecnicamente, nao se enquadra na classica defini¢ao de servi¢o publico. No
ACL siao de livre escolha as partes contratantes, o pre¢o e as demais condigdes comerciais. Esse mercado,
no momento, encontra-se elegivel, apenas, aos usudrios com carga igual ou superior a 3000 kw;, ou a 500 kw

se proveniente de fontes incentivadas.’!

Assim, verifica-se que, na geracdo hidraulica, o instituto da reversao de bens adquire aplicagao mais am-
pla do que apenas as concessoes de servigo publico.

3 A renovacao das concessoes disciplinada pela Lei n° 12.783/2013 e seus
efeitos sobre os bens reversiveis das geradoras

O tema da reversio de bens para a geracao de energia elétrica adquiriu, ainda, maior complexidade com
o advento da Lei n® 12.783/2013, o que sera objeto de detalhamento nesta se¢ao. A no¢ao de vinculagio
dos bens a prestagao dos servigos relacionados ao setor de energia elétrica sofreu impacto do novo regime
tarifario estabelecido pela renovacao das concessoes autorizada pela referida lei, decorrente da conversao
da MP n° 579/2012.

O objetivo declarado do governo federal com a reforma de 2012 consistia em desonerar as tarifas pagas

#  Existiu discordancia de entendimentos acerca de se, no caso dos PIEs caracterizados como concessoes de uso de bem publico,

a indenizagdo por investimentos ndo amortizados incluiria apenas os bens adquiridos apds a assinatura do contrato de concessao,
ou se poderia haver indenizagio de bens adquiridos para cumprir o projeto basico. Sobre a controvérsia, ver LUSTOSA, Isabel.
Abrangéncia da indeniza¢do em caso de extingao pelo advento do termo contratual de concessées de uso de bem publico para
geracdo de energia elétrica na modalidade de producao independente. In: LANDAU, Elena. Regulagio juridica do setor elétrico. Rio
de Janeiro: Lumen Iuris, 2011. t. 2.

% A respeito do setor de transporte de gas natural, também ha hipétese de que bens vinculados a atividade serdo apropriados pelo
poder concedente. No entanto, a lei opta por nio utilizar, explicitamente, o termo “reversio”, mas alude a possibilidade de uma
desapropriagio dos bens afetados. Nesse sentido, o art. 14 da Lei n° 11.909/2009 estabelece que “extinta a concessdo, os bens desti-
nados a explora¢do da atividade de transporte e considerados vinculados serdo incorporados ao patrimoénio da Unido, mediante de-
claracio de utilidade publica e justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ficando sob a administracio do poder concedente, nos termos
da especifica regulamentacio a ser editada”. A previsio de que, nesses casos, a indenizacido deve ser prévia pode ser vista como uma
diferenca comparativamente ao cldssico instituto da reversiao dos bens afetados ao servi¢o publico, pois, nesse ultimo caso, o STJ, ao
assegurar o direito a indenizagdo com relagio aos investimentos nao amortizados, entende que a assung¢ao desses bens pelo poder
concedente seria imediata ao término da concessio, independentemente do momento da indenizacdo (que poderia ser ulterior).

3 Art. 15 da Lei n® 9074/1995 e art. 26, §5°, da Lei n® 9.427/1996.
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pelos usuarios do servico de energia elétrica, a partir de um conjunto de medidas que inclufam (i) a reno-
vacdo antecipada do prazo de concessdes cujo vencimento se aproximava, (ii) a desoneragio de encargos e
(iii) o fim da remuneragao dos investimentos das concessionarias em bens reversiveis, cuja indenizacao seria
antecipada.

Isto significa que, naquele momento, o governo abdicou de receitas advindas de encargos e modificou
a forma de remuneracio dos contratos que ja se aproximavam do seu termo final, com o intuito de reduzir
o preco final da conta de energia paga pelos consumidores. A légica dessa segunda medida era que a reno-
vagdo antecipada das concessoes de hidrelétricas em operacdo, cujas obras de construcio ja estavam total-
mente concluidas, envolveria, em sua maior parte, bens ja depreciados e investimentos amortizados em sua
totalidade. Sendo assim, o poder publico estaria eximido da responsabilidade de remunerar a concessionaria
por tais ativos: a redugdo tarifaria seria um reflexo da indenizacao antecipada dos ativos eventualmente nao
amortizados no momento da repactuagio e, no que se refere aos ja amortizados, da desnecessidade de a
concessionaria remunerar-se pelos respectivos investimentos. A prorrogacao de tais concessoes, a critério
do poder concedente, tinha como objetivos declarados a eficiéncia e a modicidade tarifaria.

Dentre as clausulas essenciais do contrato de concessao de servigos publicos, encontram-se aquelas rela-
tivas aos bens reversiveis e aos critérios para o calculo e a forma de pagamento das indenizac¢oes devidas a
concessionaria. Esse tema foi disciplinado de forma especifica nos contratos de concessao do setor elétrico
que passaram a podet ser prorrogados por forca da Lei n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013.”* No caso das
prorrogacoes dos contratos do setor elétrico, a Lei n® 12.783/2013 trouxe detalhes especificos quanto aos
critérios indenizatorios, alterando sua forma de calculo, conforme sera detalhado no proximo tépico.™

3.1 Mudanca da regra no meio do jogo: a nova forma de célculo do montante indenizatério por
bem reversivel

Neste item sera comentado como a reforma setorial, ocorrida em 2012, teve efeitos profundos sobre a
sistematica de calculo do valor da indenizacdo que setia aplicada aos ativos de concessionarias que pactuas-
sem com o governo federal a prorrogacio de seus contratos.

Para essa analise, mostra-se relevante constatar que a ideia de reversdo se encontra alinhada ao postu-
lado juridico fundamental, do qual o poder concedente nao pode afastar-se, segundo o qual ninguém deve
entiquecet-se as expensas de outro. Com base nesse principio, a Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/1995), em
seu art. 36, preocupou-se em prever o direito a indenizagao para o caso de investimentos feitos pelo conces-
sionario referentes a bens reversiveis que nao tenham sido amortizados, uma vez que estes seriam, em tltima
instancia, de interesse do poder concedente.

Em principio, por ocasiao do término do prazo contratual em concessdes de servigos publicos, todos os
investimentos ja devem ter sido amortizados, nio havendo montante a indenizar. Todavia, se a amortizagao
nao tiver sido total, por qualquer razio, ou se a extingdo se der antes do prazo estipulado, cabera ao poder
concedente indenizar o concessionario pelo valor restante, ainda nio amortizado.”* Assim, ao termo final

2 Lein® 12.783, de 11 de janeiro de 2013, Art. 9° Nao havendo a prorrogacio do prazo de concessio e com vistas a garantir a

continuidade da prestagdo do servico, o titular podera, apds o vencimento do prazo, permanecer responsavel por sua prestagao até
a assungdo do novo concessiondrio, observadas as condi¢oes estabelecidas por essa Lei. BRASIL. Lei n® 12.783, de 11 de janeiro de
2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/1.12783.htm>.

% Atualmente, a Resolucio Normativa ANEEL n° 596, de 19 de dezembro de 2013, estabelece os critétios e procedimentos para
calculo da parcela dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nao amortizados ou nio depreciados, de aproveitamentos
hidrelétricos de que trata o art. 2° do Decreto n°® 7.850, de 30 de novembro de 2012. A agéncia fez o esforgo de delinear o conceito
de “bens reversiveis”, vinculando os investimentos a eles atrelados a continuidade e atualidade do servico concedido Art. 3° Os bens
reversiveis de que trata essa Resolucio sio aqueles utilizados, exclusiva e permanentemente, para producio de energia elétrica, cujos
investimentos prudentes foram realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.

* DI PETRO. Matia Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 3. ed. Atlas, 1999. p. 86.
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do contrato de concessio, o poder concedente pode recolher o acervo vinculado ao contrato em condi¢Oes
regulares, de modo a assegurar a continuidade do servigo, e o concessionario pode recobrar o que fora in-
vestido durante o contrato na manuten¢ao dos bens reversiveis.

Tendo em vista a primazia do dever de continuidade da provisao do servico publico, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) assevera que o pagamento da indeniza¢do devida pelo poder publico nao
¢ condicdo para a reversibilidade dos bens quando do advento do termo contratual. O ST entende que nao
hé, no ordenamento juridico patrio, exigéncia de que a indeniza¢iao ocorra, previamente, a devolucao dos
bens reversiveis ao poder concedente.”

Pode-se questionar, todavia, o acerto desse entendimento, por analogia ao instituto da desapropriacio,
segundo o qual a perda de bens privados para a Administragdo, quando nao decorrentes de ato ilicito do par-
ticular, far-se-4 mediante prévia e justa indenizacao em dinheiro. A reversdao de bens sem prévia indenizagao
pode caracterizar verdadeira expropriacdo por parte do poder publico, especialmente em se considerando
a via crucis que o administrado podera ter que percorrer até o transito em julgado de a¢io judicial em que
requeira a respectiva indenizacio e o recebimento do correspondente precatério.®

A esse respeito, manifestou-se Eros Roberto Grau no sentido de que o contrato de concessiao somente
se extinguiria com o efetivo pagamento da indeniza¢do devida: “até o momento em que essa indenizacao
seja consumada, o contrato, embora extinta a concessao, estara a produzir efeitos, ndo cabendo cogitar-se,
até entdo, do seu encerramento”’. O autor defende que, em trespeito 2 manutenc¢io do equilibrio econdmi-
co-financeiro do contrato, “o poder concedente (rectius a administracio) nio apenas, pode, porém deve,
sempre que necessario, prorrogar o contrato pelo tempo necessario a recomposicio daquele equilibrio; as-
sim em situacoes de desequilibrio incumbe ao poder concedente indenizar o concessionario ou prorrogar o
contrato, desde que sua recomposi¢ao nao seja possivel no prazo original de vigéncia contratual; até que isso
venha a ocorrer, a relacdo contratual perdurard, ndo se operando seu encerramento ainda que a concessao

seja extinta”.*®

A partir dessa conclusio, o autor sustenta o direito de reten¢io dos bens: “a retencio dos bens nos quais
o concessionario tenha feito investimentos com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servico
concedido previne o enriquecimento sem causa, enriquecimento a que o encerramento do contrato daria
lugar” .’ Nesse sentido, alids, merece ser lembrado que, quando a indenizag¢io ocorre no contexto de encam-
pa¢do — e nio de encerramento do termo contratual, a lei é expressa em determinar que o encerramento do
contrato sujeita-se a prévia indenizacio da concessiondria (o que inclui, logicamente, os bens reversiveis).*

Como mencionado, via de regra, o prazo contratual ¢ dimensionado em fun¢ao de uma previsao ini-

% ADMINISTRATIVO. EXTINGAO DO CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. REVERSAO DOS
BENS UTILIZADOS PELA CONCESSIONARIA. INDENIZACAO PREVIA. ART. 35, § 4°, DA LEI 8.987/95. 1- O termo
final do contrato de concessio de servigo publico nao esta condicionado ao pagamento prévio de eventual indenizacao referente a
bens reversiveis nio amortizados ou depreciados. II - Com o advento do termo contratual tem-se de rigor a reversao da concessiao
e aimediata assuncio do servigo pelo poder concedente, incluindo a ocupagio e a utilizacao das instalagoes e dos bens reversiveis. A
Lein® 8.987/95 nao faz qualquer ressalva acerca da necessidade de indenizagio prévia de tais bens. III - Recurso especial improvido
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1059137 SC 2008/0110088-5, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de
Julgamento: 14/10/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publica¢io: DJe 29/10/2008).

% No mesmo sentido, veja-se JUSTEN FILHO, Marcal. Teotia geral das concessdes de servico publico. Sio Paulo: Dialética,
2003. p. 570.

7 GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessao: proptiedade de bens publicos, encerramento do contrato e o artigo 884 do Co-
digo Civil. Revista de direito administrativo, v. 261, p. 42.

% GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessao: propriedade de bens publicos, encerramento do contrato e o artigo 884 do Co-
digo Civil. Revista de direito administrativo, v. 261. p. 43.

¥ GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessao: proptiedade de bens publicos, encerramento do contrato e o artigo 884 do Co-
digo Civil. Revista de direito administrativo, v. 261. p. 43.

¥ Lei 8.987/95. Art. 37. Considera-se encampagio a retomada do servico pelo poder concedente durante o prazo da concessio,
por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e apés prévio pagamento da indenizacio, na forma do artigo

anterior. BRASIL. Lei n° 8.987/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Leis/1.8987compilada.htm>.
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cial dos investimentos necessarios. Porém, em contratos de longa durac¢ao, como o sao os dos servigos de
energia elétrica, hd quase sempre a necessidade de se fazer novos e até mesmo imprevistos investimentos,
inclusive em petiodo préximo ao final da concessio, com o objetivo, como dispoe a lei*!, de garantir a con-
tinuidade e atualidade do servigo concedido. Destarte, os investimentos adicionais feitos pela concessionaria
podem ser insuscetiveis de amortiza¢ao no prazo estabelecido inicialmente. Desse modo, somente se for
garantido a concessionaria o retorno da totalidade dos investimentos efetuados ela os fard, atendendo com
isso aos interesses dos usuatios.

Em que pese a Lei n® 8.987/95 dispor sobtre o pagamento de indeniza¢do, no seu art. 36, “dos inves-
timentos vinculados a bens reversiveis”, esta ndo esclareceu como e quando esse pagamento deverd ser
efetuado. Nesse sentido, lembra Didgenes Gasparini que “a indenizagdo, quando a reversdo é onerosa, é cal-
culada, nos termos do contrato, pelo custo historico (custo de aquisi¢ao), pelo custo de reproducio (preco

atual do bem) ou pelo custo histérico atualizado (custo de aquisicio corrigido)”.*

Até a edicdo da Lei n® 12.783/2013, o célculo da indenizacio de bens reversiveis era realizado pelo custo
histérico atualizado. Com a nova lei, as concessGes que viessem a ser prorrogadas deveriam concordar na
mudanca da metodologia, que passaria a ser o custo de reproducido — referido na lei como Valor Novo de
Reposicao. Nesse sentido, previu-se que, tanto para os novos contratos decorrentes da relicitagdio quanto
para os antigos objetos de renovacio, o calculo do valor da indenizagdo correspondente as parcelas dos in-
vestimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nao amortizados ou nao depreciados, utilizaria como base a
metodologia de Valor Novo de Reposicio, conforme critérios estabelecidos em regulamento a ser expedido
pelo poder concedente.

O cilculo pelo Valor Novo de Reposi¢ao® utiliza-se de uma metodologia que consiste no calculo do
investimento como se este fosse realizado no momento presente. A precificacio dos bens reversiveis das
concessoes vincendas funda-se nos valores que atualmente sdo praticados no mercado, e ndo mais no valor
original, pelo qual o ativo fora efetivamente adquirido.

Tal mudanga regulatéria pode fazer o concessionario incorrer no risco de ser indenizado em um mon-
tante aquém daquele pactuado no momento da celebracio do contrato, contribuindo para um cenario de

inseguranca juridica.

4 Relicitacao sem reversao

Apesar de a reversio ser a regra — e considerada uma clausula geral das concessoes de servigos publicos
—, a Lei n® 12.783/2013 introduziu uma inovacio ao tema, que sera objeto desta se¢io: a previsiao de que,
encerrada a concessio, o governo podera proceder a sua relicitagao sem ter que receber os bens novamente
em seu acervo em decorréncia do fendémeno da reversio. Nesse sentido, o art. 8° da Lei n® 12.783/2013
estabeleceu que “as concessoes de geracdo, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica que nao forem
prorrogadas, nos termos dessa Lei, serdo licitadas, na modalidade leilio ou concorréncia, por até 30 (trinta)
anos”, e que “a licitagdo de que trata o caput podera ser realizada sem a reversio prévia dos bens vinculados

a prestacao do servigo”.*

1 Art. 36, Lei n® 8.987/1995. BRASIL. Lei n® 8.987/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/Leis/
1.8987compilada.htm>.

2 GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 408.

# Decreto n® 7.805, de 14 de setembro de 2012. Art. 9° A indenizacio do valor dos investimentos dos bens reversiveis ainda
nao amortizados ou nao depreciados sera calculada com base no Valor Novo de Reposi¢ao - VNR, e considerara a depreciacio e a
amortizacao acumuladas a partir da data de entrada em operacio da instalagao, até 31 de dezembro de 2012, em conformidade com
os ctitérios do Manual de Contabilidade do Setor Elétrico — MCSE.

# Previsio semelhante é encontrada no art. 28 da Lei n° 9.074/1995: Art. 28. Nos casos de privatizacio, nos termos do artigo
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Essa previsao legal parece ter tido o objetivo de liberar o poder concedente do dever de indenizar a anti-
ga concessionaria pelos investimentos nao amortizados. Se ndo ha reversao, nao ha indeniza¢io pelo poder
publico, ficando a cargo do vencedor da nova licitacdo o pagamento aos antigos titulares da concessao. No
entanto, essa questao esta gerando algumas duvidas no setor, especialmente no que tange aos iméveis, o que
serd objeto de aprofundamento neste topico.

A primeira se refere aos iméveis adquiridos pela antiga concessionaria e afetados a geracao hidrelétrica.
Como visto, independentemente do regime juridico (se autorizagdo, concessao de uso de bem publico ou
concessao de servigo publico), esses ativos nao se incorporam, definitivamente, ao patrimonio da antiga
concessionaria do servi¢o de geracdo, mas seguem o prestador: se muda o prestador, eles devem ser enca-
minhados ao novel responsavel pela geracao, pois sao afetados ao servico.

De acordo com a regra geral da reversio de bens, esses ativos seriam revertidos a Unido Federal (poder
concedente) ao final da concessao, que indenizaria a antiga concessionaria pelos investimentos nao amot-
tizados, tornando-se proprietaria desses ativos. Trata-se, segundo balizada doutrina, de aquisicdo originaria
pelo poder publico.*” Uma vez incorporado ao patrimoénio publico federal, a posse (ou dominio util, a de-
pender da corrente doutrinaria) do bem seria, entdo, transferida a nova concessionaria, que nao teria direito
a indenizacdo relativa a esse bem ao final da nova concessio, pois o investimento a ele relativo ja se encon-
traria integralmente amortizado.

Todavia, no caso em que tal reversdo nio ocorreu, por decisao do poder concedente embasada no permis-
sivo da Lei n® 12.783/2013, resta a questdo: a que titulo a nova concessionaria recebe esses iméveis? Torna-se
titular de uma propriedade resolavel, ja que essa sera revertida a Unido Federal ao término da nova concessao?
Receberia mera posse ou dominio 1til, pois a nua propriedade ou posse indireta, mesmo sem reversio, seria da
Unido, por for¢a da afetacio do bem a atividade de geracio hidrelétrica? Seria o contrato de concessao titulo
habil a transferéncia desses direitos reais sobre iméveis entre concessionarias, e consequente registro no Registro
Geral de Imoéveis? Conforme sugerem as questoes acima, hd fundadas duvidas ao se realizar uma transferéncia
de bens entre concessionarias sem a intermedia¢ao do poder concedente por meio do instituto da reversao.

Questoes semelhantes incidirdo, também, na hipétese em que o imével, inicialmente publico, seria re-
tornado sem indenizacdo ao poder concedente e, na sequéncia, transferido a nova concessionaria. Também
terfamos nesse caso duas operacoes tipicas do direito administrativo, tendo a Unido Federal na ponta de cada
uma: primeiramente, haveria a consolidagao, novamente, da propriedade plena nas maos do poder conce-
dente e, na sequéncia, a transferéncia da posse ou do dominio util a nova concessionatia.

Ocorre que, sem a intermediacio da Unido, novamente coloca-se a questdo: o que e a que titulo os
bens originalmente publicos, que estavam sob a responsabilidade da antiga concessionaria, sio transferidos
para a nova concessionaria? A transferéncia em questdo — a partir da autorizacao legal dada pela Lei n°
12.783/2013 e pelo proprio contrato de concessio firmado com a nova concessionaria, vencedora do pro-
cesso de relicitagio — dat-se-ia a titulo de propriedade resoluvel, posse ou mera detencior*® Essas questoes,
de elevada complexidade, nao sio, todavia, integralmente novas.

Refletindo sobre o tema da propriedade imobilidria em concessoes do setor elétrico nos anos 1950,
Afranio de Carvalho defendeu que os contratos de concessao seriam instrumentos aptos a registrar direitos
reais nos Registros Gerais de Iméveis. Preocupado com a prote¢io do terceiro adquirente desses iméveis
que fossem de propriedade da concessionaria, o autor escreveu que

anterior, ¢ facultado ao poder concedente outorgar novas concessdes sem efetuar a reversio prévia dos bens vinculados ao respec-
tivo servico publico. BRASIL. Lei n° 9.074/1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/LEIS/L9074cons.htm>.
# Ver, nesse sentido: GASPARINI, Didgenes. Diteito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 407.

¥ Defendendo que a concessionatia ndo tem posse, mas mera detengdo dos bens afetados a concessio, ver METZKER, Marcilia.
Fundamentos da ndo-incidéncia de impostos territoriais sobre bens afetados as concessoes de energia elétrica. Disponivel em:
<https://marciliametzker.jusbrasil.com.br/artigos /233419933 / fundamentos-da-nao-incidencia-de-impostos-territoriais-sobre-
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os bens componentes das concessbes ndo ficam necessatiamente imobilizados nestas, mas, ao
contrario, costumam ser movimentados pelo concessionario mediante transferéncias ora translativas
ora constitutivas, de que terceiros sio destinatarios. Quer nessas transferéncias se transmita o direito
de propriedade, com seu conteudo pleno, quer um dos direitos nele compreendidos, importa que o
adquirente ou credor tenha conhecimento da natureza resolivel da propriedade do concessionario, a fim
de ndo ser surpreendido pela retroatividade do seu efeito.”

A afirmacio foi realizada pelo autor em um contexto um pouco diverso, pois a preocupacao ali residia
no tema da desafetacdo de bens reversiveis. O autor sugere que, como regra geral, mesmo com aprovagao
do poder concedente, a compra e venda de um bem inicialmente reversivel que viesse a ser desafetado de-
veria ser tratada como aquisi¢ao de propriedade resolivel; para nao haver reversao, seria necessaria prévia
manifestacdo especifica do poder concedente quanto a nao reversibilidade do bem. Ou seja, desafetacao e
auséncia de reversdo nio andariam necessatiamente juntas* — visdo essa que se afasta da funcional, que
parece ser hoje predominante.

Serve, no entanto, a referida manifestagio como orientagdo doutrinaria no sentido de que o legislador
poderia autorizar inscricbes no RGI com base em contratos de concessao, desde que esses tragam a lista
dos imoveis afetados a concessio e, portanto, caracterizados como bens reversiveis. O autor faz analogia a
outros institutos de direito administrativo que justificariam o registro, como termos de demarcagao, cartas
de discriminacio e termos de aforamento lavrados pela Secretaria do Patrimonio da Unido. E conclui:

daf se infere que a certiddo do contrato administrativo da concessio, quando translativo, é tdo apta

a entrar no Registro de Imodveis quanto qualquer escritura puablica de transmissdo de iméveis ao
concessionario. ¥

No entanto, no presente momento, a realiza¢ao de registros, pelos cartérios de Registro Geral de Imoveis,
com base em contratos de concessdo pode suscitar davidas quanto a sua legalidade, por auséncia de claro
permissivo normativo, sendo questionavel se tais registros poderiam ser efetivados com base apenas na pre-
visdo genérica da possibilidade de relicitacio sem prévia reversio de bens constante da Lei n® 12.783/2013.

Em todo caso, constata-se que a previsao legislativa de que havera relicitagio sem reversio exige novo
esforco hermenéutico para compatibilizar a disciplina juridica dos bens afetados a essas concessdes com o
direito registral, especialmente no que tange aos iméveis.

5 Consideracoes finais

Este artigo teve o objetivo de circunscrever o regime juridico aplicivel aos bens afetados a geragio de
energia elétrica no que tange a sua reversao.

A indenizac¢do dos investimentos ndo amortizados constitui garantia legalmente assegurada as conces-

Y7 METZKER, Matcilia. Fundamentos da ndo-incidéncia de impostos tertitoriais sobre bens afetados as concessoes de energia

elétrica. Disponivel em: <https://marciliametzker.jusbrasil.com.br/artigos /233419933 / fundamentos-da-nao-incidencia-de-impos-
tos-territoriais-sobre-bens-afetados-as-concessoes-de-energia-eletrica>. Acesso em: 16 mar. 2018. p. 38-39.

#  Nesse sentido: “A concordancia pura e simples do concedente nio basta para atingir aquela finalidade, pois é neutra ou indifer-
ente em relagido a mesma. Quando o concedente apenas concorda com as vendas de iméveis da concessao, deve-se entender que
reconhece ao concessionario o direito de efetua-las, e nada mais. Assim, s6 a concordancia qualificada pela declaragiao expressa da
reversibilidade produzira aquele efeito, visto como s6 assim se configura inequivocamente o ato dispositivo do direito cujo exercicio
fora diferido para o advento do termo resolutivo aposto ao direito do concessionario”. METZKER, Marcilia. Fundamentos da nao-
incidéncia de impostos territoriais sobre bens afetados as concessoes de energia elétrica. Disponivel em: <https://matciliametzker.
jusbrasil.com.br/artigos/233419933 / fundamentos-da-nao-incidencia-de-impostos-tertitotiais-sobre-bens-afetados-as-concessoes-
de-energia-eletrica>. Acesso em: 16 mar. 2018. p.33
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sionarias, e visa evitar o enriquecimento sem causa do poder publico em razao de investimentos feitos pelas
concessionarias em atividade tipicamente estatal.

ApOs a apresentacdo da Teoria Geral da Reversao dos bens aplicados a prestacio de servigos publicos,
mostrou-se que, na gera¢ao hidrelétrica, havera reversibilidade de bens ainda que a exploracio da atividade
se dé a partir de outros titulos habilitantes, como autorizacdes e concessoes de uso de bem publico. No caso
do setor elétrico, o tema da reversdo tem despertado controvérsias profundas, especialmente em razdo das
reformas perpetradas na regulacio do setor a partir de 2012, com a Medida Proviséria n® 579/2012, poste-
riormente convertida na Lei n® 12.783/2013.

Em primeiro lugar, o governo federal mudou a forma de cilculo da indenizacdao dos bens reversiveis
para Valor Novo de Reposi¢ao, no contexto da negociagdo da renovagdo antecipada das concessdes que
venceriam a partir de 2015. Embora o governo tenha apresentado essa medida como um elemento novo em
um contexto de negociagdo e repactuaciao contratual — pois as concessiondrias nao estavam compelidas a
renovar suas concessoes — a mudanca de entendimento quanto a férmula de calculo foi interpretada pelo
mercado como incremento da inseguranca juridica.

Tendo em vista que nem todas as concessoes elegiveis a disciplina da MP n® 579/2012 foram renovadas,
houve a relicitagio de alguns empreendimentos. Nesse contexto, novas duvidas juridicas surgiram com re-
lagao a transmissdo dos bens da antiga para a nova concessionaria (vencedora do processo de relicitacio),
visto que, nos termos da lei, essa pode operar-se sem prévia reversdo, ou seja, sem a intermediagao e prévia
indenizag¢ao do poder concedente.

Todavia, sem a prévia reversdao, nao ocorre a aquisi¢ao originaria dos bens pelo poder publico, no caso
de ativos adquiridos pela concessiondria, nem a transferéncia intermediada da posse ou usufruto dos bens
originalmente ja publicos, mas que estavam no acervo da antiga concessionaria, como forma de viabilizar
a prestagao do servico. Nesse contexto, sugere-se considerar a oportunidade de alteracdo legislativa que
permita averbar o contrato de concessao nos Registros Gerais de Imoveis, como forma, por exemplo, de
permitir a concessiondria o exercicio de direitos possessorios relacionados a iméveis afetados a concessao.

Em todo caso, conclui-se que o Principio da Vedag¢io ao enriquecimento sem causa impede qualquer
tentativa de, por meio de lei, reduzir-se o direito da concessionaria a justa indenizagao pelos investimentos
realizados em bens reversiveis. Qualquer medida em contrario tende a caracterizar expropriacao ou confisco,
praticas vedadas pela Constitui¢do Federal, além de sinalizar um contexto de inseguranca regulatéria, com
potencial de trazer efeitos adversos a atragdo de investimentos.
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