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A crescente judicializacdo de decisdes administrativas € um dos principais problemas
enfrentados pelo setor elétrico brasileiro. Tal problema tem se intensificado desde o
final de 2012, momento em que o setor elétrico comegou a vivenciar uma série de
alteragOes legais e regulatérias com o objetivo principal de reduzir as tarifas elétricas
em até 20%. Tais questionamentos estdo relacionados, principalmente, aos
seguintes temas: (a) direito & renovacdo de determinadas concessdes a luz das
regras anteriores; (b) mudanga em encargos setoriais relativos & Reserva Global de
Reversdo (RGR); (c) pagamento da Conta de Desenvolvimento Energético (CDE);
(d) responsabilidade pelo risco hidrolégico; (e) auséncia de isonomia entre
consumidores cativos e consumidores livres; e (f) excludentes de responsabilidade
envolvendo atraso de obras de geracédo e transmissdo de energia, para efeitos de
penalidades, reequilibrio contratual e incidéncia de descontos da parcela variavel das
receitas de transmisséo.

A descentralizacdo das decisfes judiciais, refletida em diversas agbes que tramitam
em juizos e instancias de diferentes regides, bem como a predominancia de
decisdes liminares, complicam ainda mais o cenario de judicializacdo do setor. Ao
mesmo tempo em que é licito e justo o acionamento do Judiciario, conferido pelo
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, tal atitude pode trazer
alguns efeitos colaterais adversos. Para ilustrar, pode ser citado o ndmero de
decisbes que impactam as liquidagbes das transacdes efetuadas no Mercado de
Curto Prazo (MCP) da Camara de Comercializagédo de Energia Elétrica (CCEE), que
hoje, apenas para a disputa sobre o risco hidrologico, totalizam cerca de 160
liminares vigentes. E importante, também, destacar a natureza das referidas
decisbes judiciais, que podem ser classificadas entre liminares que limitam a
exposicao ao risco hidrolégico, que priorizam o recebimento de créditos no MCP ou
gue protegem agentes dos efeitos de outras liminares.

Na pratica, o Judiciario tem assumido a discricionariedade sobre questdes técnicas
do setor elétrico, competéncia que seria da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), com base na andlise de casos concretos, muitas vezes cautelarmente,
sem ouvir todas as partes interessadas e sem atentar para o rito processual da
ANEEL, que envolve, por exemplo, audiéncias publicas, e que busca equilibrar os
direitos de todos os agentes com base na andlise global do impacto regulatério. O
resultado tem sido a distorcdo da regulacdo setorial, com O6nus para todos 0s
agentes envolvidos.

As causas desse fenbmeno sdo muitas. O arcabou¢co normativo e regulatério do
setor elétrico é complexo, apresenta uma linguagem extremamente técnica e
encontra-se sistematizado em extenso conjunto de leis, decretos e resolucdes, o que
dificulta a percepcéo do direito pelos agentes, juizes e reguladores. Também tem
havido frequentes alteracBes legislativas e regulatérias que, para tentar resolver




litigios existentes, impactam retroativamente em direitos, incubando o risco de novas
disputas judiciais. Em outros casos, o regulador tem pecado pela intempestividade
de sua intervengao ou falhado em sua fungéo de pacificar o setor e de ser visto e
aceito pelos agentes como a fonte das melhores decisdes. Finalmente, sem querer
propor uma lista exaustiva, h& casos cujo objetivo do litigio judicial aparenta ser
apenas protelar o cumprimento de obrigacdes até que uma solucdo regulatoria ou
politica seja construida.

Multiplas causas requerem multiplas solu¢des. O primeiro passo seria a melhoria da
qualidade técnica e da tempestividade das decisbes administrativas. Nesse ponto,
cabe registrar que tem havido um claro esforco do Ministério de Minas e Energia
(MME) e da ANEEL em aprofundar o uso de consultas publicas e outros
instrumentos de engajamento com a sociedade para melhorar a qualidade de suas
decisbes e tentar antecipar possiveis pontos de conflitos. Um exemplo interessante
foi a criagdo pela ANEEL, em junho de 2018, da Comissédo de Apoio ao Processo
Regulatério sob a Perspectiva do Consumidor, forum opinativo que visa incrementar
a participagdo social no processo decisorio e garantir que a visdo do consumidor seja
avaliada nos debates realizados, por meio da andlise da regulamentacdo. Ainda
assim, é preciso ampliar o uso de andlises de impactos regulatérios na edigdo ou
revogacao de normas e diretrizes. Também existe espago para melhorar a matriz de
riscos dos contratos de modo a reduzir a probabilidade de judicializagdo. Uma
proposta nesse sentido foi apresentada no artigo Agenda Regulatéria para os LeilBes
de Geracao, também publicado pelo Portal CanalEnergia.

O segundo passo seria a revisdo sisteméatica do conjunto de normas, especialmente
as leis e decretos, que regem o setor elétrico, para dirimir dividas ou viabilizar a
repactuacdo de riscos, direitos e obrigag6es, como o governo ja vem fazendo, mas
principalmente para aumentar a coeréncia entre os diferentes comandos normativos
e para se evitar que solugdes pontuais acabem por produzir efeitos colaterais
perversos e nao antecipados. Deve-se, ainda, obstar que a desorganizagao
normativa do setor elétrico resulte em intervencdes normativas que sejam apenas
mais remendos a regulacdo do setor, motivando futuras judicializacdes.

A desorganizacdo da regulacdo do setor elétrico prejudica sua coercibilidade, traz
mais possibilidades para questionamentos judiciais e dificulta a compreenséo pelo
juiz do direito litigado. Por tudo isso, além de alteracdes pontuais na legislagéo,
entende-se que a Codificagdo do Setor Elétrico seria positiva para a reducdo da
judicializacdo. A Codificagdo do Setor Elétrico nada mais é do que a sistematizacao
de normas. Isto é, o agrupamento de normas que precisam se ajustar entre si para
formar um todo harménico e coerente de preceitos que regem o setor elétrico. E
necessario, pois, organizar as normas juridicas que ndo se acham justapostas, mas
que devem se entrelacar em uma conexao harmonica. Tal codificagdo exige uma
coeréncia l6gica nos comandos juridicos que regem o setor elétrico. Essa coeréncia
l6gica é feita atraves do dialogo de fontes e da hierarquia entre as diferentes normas
que regulam o setor. Portanto, é importante que a codificacdo normativa do setor
elétrico, embora ndo possa conceder ou destituir direitos e obrigacdes, seja
precedida de uma andlise de impacto regulatorio, ja que seria necessério escolher
entre aparentes conflitos e incoeréncias normativas.

Outra medida fundamental para a solu¢cdo do problema da judicializacéo é fomentar
a preferéncia por decisbes técnicas administrativas e arbitrais, em detrimento de
disputas judiciais. No campo das decisdes administrativas, é preciso compreender
que sempre existirh um espaco para o exercicio da discricionariedade em cada
deciséo, visto que existe um conjunto de principios constitucionais e legais, bem
como aspectos politicos, sociais e econémicos, que precisam ser ponderados. O ato
administrativo discricionéario é aquele em que a lei confere ao agente publico a
possibilidade de escolher a solu¢cdo que melhor satisfaga o interesse publico em
questao, ou seja, € aquele cuja lei deixa a critério do administrador a escolha, dentre
diversas alternativas, da mais adequada a realizagéo da finalidade publica.




Isto é feito através da emissédo de valores acerca da oportunidade e da conveniéncia
da pratica de determinado ato — é o que se chama de mérito administrativo. Além
disso, as decisfes administrativas da Aneel s&o colegiadas, obedecem a ritos
rigorosos e transparentes para sua motivacdo, sendo, pois, permeadas pela
presuncdo de legalidade. N&o obstante, a oportunidade e a conveniéncia s&o
aspectos subjetivos que podem ser questionados por meio de medidas judiciais, ndo
parece adequado que as decisbes administrativas sejam alteradas ou suspensas
pelo judiciario cautelarmente por meio de liminares, visto que ndo se pode falar em
fumus boni iuris quando presente a presuncdo de legalidade, exceto nos casos de
evidentes vicios formais na decisé&o.

Quanto a possibilidade de arbitragem, a Lei 9.307/96, em seu artigo 1°, estabelece
que somente poderdo ser objeto de arbitragem os direitos patrimoniais disponiveis.
O legislador limitou, dessa forma, o direito a ser posto em juizo privado, ndo somente
a patrimonialidade, mas também a sua disponibilidade. Ou seja, cuidou para que se
limitassem somente a direitos negociaveis/transacionaveis. No mesmo sentido, a
Resolucdo Normativa 109/2004 da Aneel, por meio do seu artigo 58, prescreve aos
agentes da CCEE a possibilidade de submissédo a arbitragem apenas dos conflitos
referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Vale destacar que parte das acles judiciais referentes ao setor elétrico,
particularmente quanto ao risco hidrolégico ou aplicacdo de descontos na parcela
variavel decorrente de atrasos em linhas de transmisséo, aparentemente abordam
direitos patrimoniais disponiveis relativos a negocios entre partes privadas. No
entanto, como decorréncia do modelo adotado para diversificagcdo do risco, 0s
contratos de geracdo e de transmissdo de energia elétrica sdo firmados com
multiplos agentes o que torna os interesses difusos e, portanto, mais complexo o
exercicio da arbitragem. Outras acdes, como as referentes aos pagamentos de
encargos setoriais, sdo de cunho eminentemente publico e ndo estdo sujeitas a
arbitragem sem uma autorizagdo legal expressa. De todo modo, a opgdo dos
agentes em colocar a Administracdo Publica no polo passivo, acaba por inviabilizar o
instituto da arbitragem, visto que o Ministério de Minas e Energia (MME) e a ANEEL
fundamentam toda a sua atuag&o, inclusive a judicial, no interesse publico, tema que,
uma vez aludido, é indisponivel.

No mais, um dos principais temas da judicializacdo do setor elétrico tem sido as
liminares concedidas contra o mecanismo de rateio pela inadimpléncia do
pagamento do Fator GSF mesmo antes que houvesse decisédo administrativa. Essas
matérias apreciadas antecipadamente também ndo podem ser objeto de arbitragem,
visto que, para tanto, requer-se 0 esgotamento da via administrativa. Cabe destacar
que, frente ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a arbitragem impede que o
judicidrio conheca a questdo somente em um primeiro momento. ISSo porque é
possivel que as partes acionem o Poder Judiciario para a anulacdo ou impugnacéo a
execucdo da sentenca arbitral. Ainda assim, o tema da arbitragem precisa ser
revisitado de modo a incentivar o seu uso na solucao de conflitos contratuais.

Como visto acima, muito embora existam medidas que possam ser tomadas para
valorizar as decisfes administrativas e a arbitragem, o acesso ao judiciario é
inafastavel. Assim é importante melhorar a qualidade técnica das decisfes judiciais,
especialmente quanto aos aspectos econdmicos e regulatorios. Por essa razdo, ha a
necessidade de equilibrio entre a atuacdo das decisdes no ambito da Aneel, da
Céamara de Arbitragem e do Poder Judiciario. Isso porque as decisdes proferidas
pela Aneel e pelo sistema de arbitragem se caracterizam pelo carater técnico. A
energia elétrica € uma commodity peculiar, caracterizada por ser um bem publico, e
o0 setor elétrico atua por meio de regulagéo e caracteristicas especificas. Ha, pois, a
necessidade de uma vara da Justica Federal que seja especializada em conflitos
regulatérios e administrativos. Caso contrario, o Poder Judiciario, por meio da justica
comum, ndo estara plenamente qualificado para harmonizar as suas decis6es com a
Aneel e a Camara de Arbitragem, uma vez que dependem de conceitos técnicos,
vocabularios especificos e regulagcdo propria e abrangente. Como a competéncia




jurisdicional para os conflitos do setor elétrico recai a Justica Federal, cabe ao
Conselho de Justica Federal (CJF), por meio de resolugdo, criar varas
especializadas na Justica Federal.

Tendo em vista as peculiaridades e especificidades da regulacdo do setor elétrico,
somadas a intensa judicializacdo de litigios e deferimento de liminares com
implicagbes no mercado de energia, o governo pode construir um documento solido
sobre a judicializacdo do setor e solicitar ao CFJ a criagdo de varas especializadas
na regulagdo do Setor Elétrico. A partir da criacdo de varas especializadas, 0s
julgamentos dos conflitos referentes ao setor elétrico seriam feitos por magistrados
especializados e com atuacao especifica, sendo no setor, pelo menos em regulagéo.
Tal agéo, atrelada a uma codificag@o do setor elétrico e a valorizacdo das decisbes
administrativas e arbitrais, ensejariam a harmonizag&o entre as decisdes da Aneel e
do Poder Judiciario, trazendo maior coercibilidade e seguranca juridica/regulatoria.
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