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O problema da reversao dos bens das concessiondarias de energia elétrica
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Resumo

O presente trabalho apresenta, através de uma revisao bibliografica e jurisprudencial, com base
em um parecer elaborado pelos agentes do setor elétrico, os impactos causados pelo
entendimento dos Orgdos estatais reguladores sobre a transferéncia direta dos bens ditos
reversiveis entre antiga e nova delegataria de concessdes de hidrelétricas. A despeito da
operacionalizacdo automatica do instituto da reversdo, segue o poder concedente ndo o
reconhecendo, gerando graves impactos negativos aos agentes do setor. De posse dessas
ferramentas, propde-se uma solucdo sustentavel para a situacdo dos bens reversiveis em
concessoes de geracdo de energia hidrelétrica.

Palavras-chave: Direito da regulacdo; Direito de Energia; Bens reversiveis; Reversdo; Bens
Publicos

The problem of the reversionary property in power plants concessions
Abstract

This paper aims to offer, through a bibliographic and case review, based on a legal opinion
issued by major actors in the electric power scenario, the impact they are subjected to due to
the regulatory bodies of the energy sector understanding about the direct transfer of the
“reversionary property” from the former to the new concessionaire after the hydropower bids.
In spite of being an automatic institute, the Government does not recognize it, causing harm to
agents of the power generation sector. We propose a sustainable solution for the situation of the
“reversionary property” in concessions of hydropower plants.

Keywords: Regulatory Law; Energy Law; Reversionary Property; Reversion; Public goods

1. INTRODUCAO

A reversibilidade de bens atrelados a exploragdo de um bem puablico € um tema ha
bastante tempo explorado pela doutrina brasileira especializada em direito administrativo. A
despeito da existéncia de previsao infralegal sobre a matéria, quando nos debrugamos sobre o
setor de geracdo de energia elétrica, os debates comegaram com mais veeméncia a partir da
edicdo da Medida Provisoéria 579 de 2012, posteriormente convertida na Lei n°® 12.783, de 11
de janeiro de 2013, que, em linhas gerais, veio a antecipar a prorrogagdo dos prazos de
concessdes de geracao.

Primeiramente, mister definirmos o que seria a reversdo. A lei 8.987/1995, que
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regulamentou as concessdes e permissdes de servicos plblicos no Brasil, em seu artigo 35 §1°%,
explicita que a reversao € a entrega dos bens vinculados a concessao pelo concessionario ao
poder concedente, por ocasido do fim do contrato, em virtude de sua destinagcdo ao servico
publico.

Assim, ao fim da concesséo ou da permisséo, por qualquer motivo — decurso do prazo,
vencimento antecipado do contrato, precariedade da relacdo, etc - a reversdao faz com que
retornem ao Poder Concedente todos os bens reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao
concessionario ou permissionario, conforme previsto no edital que deu inicio ao processo para
a delegacéo, e conforme estabelecido no contrato que regula relagcdo do delegatario com o Poder
Concedente.

Para fins do presente trabalho, considerando o setor de infraestrutura relacionado a
energia elétrica, sdo considerados bens reversiveis: (i) “aqueles utilizados, exclusiva e
permanentemente, para producao, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica”, conforme art.
18 da Lei n°8.987/1995; e (ii) “aqueles utilizados exclusiva e permanentemente para producéo
de energia elétrica, cujos investimentos prudentes foram realizados com o objetivo de garantir
a continuidade e atualidade do servigo concedido”, conforme art. 3° da Resolugdo Normativa
596 de 19 de dezembro de 2013 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), 6rgdo
responsavel pela producdo normativa infralegal regulatéria do setor elétrico no Brasil?.

Segundo doutrina especializada (MARQUES NETO, 2014), ha trés categorias de bens
reversiveis, quais sejam: (i) os bens originariamente publicos ou aplicados ao servi¢o por
instrumento de direito publico — bem de propriedade do poder concedente; (ii) 0s bens
reversiveis que venham a ser adquiridos pela concessionaria para ampliacdo ou melhoria do
servico, ou ainda para substituir bens transferidos pelo poder concedente que atinjam o fim de
sua vida Util — bem de propriedade do delegatario; ou (iii) os direitos reais e pessoais sobre bens
de terceiros, publicos ou privados, como ocorre nas serviddes — ou seja, ndo ha transferéncia de
propriedade.

Apesar da norma ser clara quanto ao retorno dos bens ao Poder Concedente, a partir de
2014, durante o processo de licitacdo de unidades de geracdo hidrelétrica cujo prazo de
concessao havia expirado, a ANEEL manifestou-se no sentido de que a transferéncia dos bens
e direitos reais afetos a esses empreendimentos deveria ocorrer diretamente entre os entes
privados, sem passar pelo Poder Concedente. Em outras palavras, esses bens essenciais a
prestacdo do servigo em concessdo deveriam passar da antiga para a nova concessionaria de
forma direta, sem primeiro retornar para a propriedade da Uni&o. Esse entendimento, inclusive,
foi incluido nos editais dos leilGes de concesséo de exploracdo de potencial hidrelétrico a partir
do ano de 2017.

Sem a efetivacdo do instituto da reversdo, previsto na legislacdo e no contrato de
concessdo firmado com as antigas concessionarias, as partes envolvidas na transferéncia desses
bens e direitos vém enfrentando diversos problemas para efetuar esse repasse nos moldes
exigidos pela ANEEL, em especial quanto aos bens imdveis.

Afinal, qual instrumento para se registrar transferéncia de um imdvel pertencente a

L Art. 35 81° - Extinta a concesséo, retornam ao poder concedente todos os bens reversiveis, direitos e privilégios
transferidos ao concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no contrato.

2 N4o seré objeto de estudo no momento tratar de debates doutrinarios acerca de quais bens devem ser
introduzidos na categoria de bens reversiveis. Para esse fim, ver: GUERRA; MARTINS, 2001.
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Unido por um outro agente? Se esses bens vinculados a concessdo sdo indisponiveis, como
poderia a antiga concessionaria aliena-los ou cedé-los diretamente as novas concessionarias?
Podendo vender, como compatibilizar com a vedagdo de aquisicdo de imdveis rurais por
concessionarias com maioria de capital estrangeiro entre seus acionistas?

O presente trabalho tratara do tema dos bens reversiveis nas atuais concessdes de
geracgdo de energia elétrica, buscando propor uma solucdo viavel ao impasse enfrentado pelas
concessionarias atingidas.

Ele sera divido em quatro partes. A primeira se ocupara em apresentar o problema dos
bens reversiveis, apresentado um breve historico sobre a abertura do setor e o tratamento dado
a questdo desses bens. Em seguida, trataremos do impacto que a Medida Provisoria 579 teve ao
antecipar o debate sobre a renovacao das concessdes de hidrelétricas, bem como apresentar qual
tem sido o entendimento do Governo presente nos editais. Na terceira parte serdo apresentados
alguns dos impactos praticos enfrentados pelos antigos e novos concessionarios, a partir da
andlise de um parecer elaborado pela Associacdo Brasileira de Companhias de Energia Elétrica
(ABCE). Por fim, antes das consideracdes finais, sera apresentada uma proposta para solucionar
de vez a questdo para futuros casos.

2. O PROBLEMA DOS BENS REVERSIVEIS NAS CONCESSOES DE GERAGCAO
DE ENERGIA ELETRICA

Neste capitulo, trataremos de apresentar a questdo envolvendo os bens reversiveis nas
concessdes de geracdo de energia elétrica a partir do tratamento historico, para em seguida
finalizar com a apresentacdo de um parecer elaborado por agentes do setor como forma de
enderecar a matéria.

2.1. Tratamento histérico dos bens reversiveis

Primeiramente, cumpre pontuar que o instituto da reversdo de bens publicos foi
introduzido na legislacéo patria acompanhando uma seérie de transformac6es que ocorreram no
Brasil, em especial, na segunda metade dos anos 90, com objetivo de introduzir a liberalizac&o
e privatizacdo de alguns dos principais setores da economia. Dentre eles, encontrava-se o setor
de geracdo de energia elétrica.

Até aquele momento, grande parte dos servicos de infraestrutura eram prestados pelo
Estado, principalmente através de empresas que atuavam sob seu controle. Diversos estudos
vinham mostrando que essas empresas eram comprovadamente mais ineficientes quando
comparadas as performances de empresas privadas®.

A mais importante razdo para a estratégia que se seguiu de abertura do setor de
infraestrutura para o capital privado foi, segundo demonstrado por um estudo elaborado por
técnicos do Banco Mundial (GUASCH; LAFFONT; STRAUB, 2003), a necessidade urgente
de se realizar altos investimentos. Para paises em desenvolvimento, de forma especial, essa
necessidade de vultosos investimentos ganha um grau de complexidade pelo fato de que tais
recursos competiam também com gastos sociais necessarios em contextos de desigualdade e
caréncia da populacéo.

3 N4o é objeto deste artigo debater vantagens e desvantagens, ou critérios de justica, do modelo de concessdo
prestados por empresas publicas ou privadas. Tomamos como premissa o fato apresentado por GUASCH,
LAFFONT e STRAUB (2003) que conclui serem mais eficientes, sob diversos aspectos, as companhias privadas
que exploram concessdes de servigo publico.
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Sendo assim, em um contexto de cobertor curto, poderia ser uma via interessante ao
Estado tratar de focalizar seus esfor¢os em questdes sociais, no atendimento a populagéo carente
e na reducdo da desigualdade, enquanto delegaria aos entes privados a obrigagéo de realizar os
necessarios investimentos em infraestrutura e de geri-los.

Dentre as alteracGes legislativas que ocorreram a época, podemos citar como relevantes,
e com impacto no setor de geracao de energia, a emenda constitucional nimero 6, de 1995, que
viabilizou juridicamente a abertura econdmica do setor ao capital estrangeiro ao “(i) revog[ar]
0 artigo 171 da Constituicdo Federal; e (ii) alter[ar] o § 1° do artigo 176 de forma a possibilitar
que empresas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Brasil explorassem, mediante concessdo ou autorizacdo e em igualdade de condi¢des com
empresas de capital nacional, os aproveitamentos dos potenciais de energia hidraulica”
(SANTOS et al, 2015).

Dentro desse processo de reforma do Estado brasileiro, foi editada ainda uma série de
leis infraconstitucionais com impacto no setor elétrico, dentre as quais: (i) a Lei n°® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, que regulamentou as concessdes e permissdes de servi¢os publicos no
Brasil; (ii) a Lei n°9.074, de 7 de julho de 1995, que regulamentou as concessdes e permissoes
do setor elétrico; (iii) a Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que autorizou a criagdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL; (iv) a Lei n°® 9.648, de 27 de maio de 1998,
que concluiu a primeira fase das reformas. Formava-se, assim, os alicerces do arcabouco legal
aplicavel ao setor elétrico no Brasil.

Tais normas objetivavam cumprir a misséo de organizar o funcionamento do servico d
exploracdo do potencial elétrico nacional a ser prestado agora por um particular, de forma que
ndo perdessem suas caracteristicas essenciais, como sua generalidade, continuidade e satisfacdo
de uma necessidade coletiva.

Ao setor elétrico, as regras gerais de transi¢do (art. 42 da lei 8.987/1995) e as regras
especiais de transicdo (art. 19 da lei 9.074/1995) procuraram estabelecer uma passagem
razodvel do regime concentrado e monopolistico para esse regime agora competitivo, com
respeito aos termos contratuais que ja se encontravam vigentes no momento da entrada em vigor
do novo marco regulatorio. Respeitavam-se, assim, 0s principios da seguranca juridica, do ato
juridico perfeito e da irretroatividade da lei (SANTOS et al, 2015, p.4).

A despeito da previsao legal apresentada, de inicio, pouco houve de produgdo normativa
— 0u mesmo preocupacdo em debater - quanto a0 modo de se tratar os casos de reversdo. 1sso
se deveu a possibilidade conferida pelo art. 19 da lei 9.074/1995, que permitiu a prorrogagdo
por até vinte anos das concessdes existentes, com objetivo de garantir qualidade no atendimento
aos consumidores ja atendidos por tais empreendimentos, e a custos adequados. Assim, 0S
prazos de concessdes vigentes durariam pelo menos mais vinte anos, e, consequentemente,
postergava-se o enfrentamento a questdo dos bens reversiveis.

Né&o era objeto de debate, por exemplo, a apuracdo de eventual valor de indenizacéo
para 0s investimentos ndo amortizados ou depreciados. Segundo SANTOS et al (2015),

esse ponto sequer estava em discusséo, seja pelo longo prazo proposto
(prorrogacao por 20 anos), seja pela escassez de recursos publicos para
fazer frente a uma eventual indenizacdo, dada a delicada situacao fiscal
do pais a época.

A seguir, trataremos das mudancas introduzidas a partir da edi¢cdo da MP 579/2012, que
previu a possibilidade de renovagéo antecipada dos contratos de concessao e, assim, trouxe a
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luz o debate quanto aos bens reversiveis.
2.2. MP 579 e 0 impacto nas novas concessoes

A partir da leitura de NASCIMENTO, 2011, percebe-se que o Tribunal de Contas da
Unido (TCU), 6rgdo auxiliar ligado ao Congresso Nacional, responsavel, dentre outras coisas,
por exercer controle externo sobre as atividades exercidas pela Unido, conforme artigo 71 da
Constituicdo Federal, comecava a se preparar para as renovacoes do setor que viriam a ocorrer
a partir de 2015, portanto vinte anos apos as alteracdes legislativas que reformaram o setor —
exatamente o prazo adicional trazido pelo art. 19 da lei 9.074/1995, conforme apresentado
acima.

Os agentes do mercado também se preparavam para participar do debate quando foram
surpreendidos pela emissdo da Medida Provisoria (MP) 579, em setembro de 2012, que
objetivava desonerar as tarifas pagas pelos usuérios dos servicos de energia elétrica, a partir de
um conjunto de medidas que incluiam (i) a renovacgéo antecipada do prazo de concessdes cujo
vencimento se aproximava, e (ii) o fim da remuneracdo dos investimentos das concessionarias
em bens reversiveis, cuja indenizacéo seria antecipada.

O racional objetivado pelo Governo era o0 de observar em que pé se encontravam as
concessdes antigas, cujas obras de construcdo ja estariam totalmente concluidas, e, portanto,
com seus bens ja depreciados e seus investimentos amortizados em sua totalidade. No momento
dessa renovacao, portanto, o poder publico estaria eximido da responsabilidade de remunerar a
concessionaria por tais ativos.

Negociava-se que, uma vez indenizados antecipadamente por tais ativos, ou seja, nao
tendo mais a tarifa que remunerar as concessdes por tais investimentos feitos no passado e agora
amortizados, as concessionarias deveriam reduzir suas tarifas cobradas dos usuarios.

Aguardar mais alguns anos até o fim inicialmente previsto para tais concessdes obrigaria
as concessiondrias, para manter o nivel e qualidade na prestacdo dos servicos, realizar novos
investimentos que, além de majorar a tarifa paga pelos usuarios, viria a ser indenizado pelo
Poder Concedente em momento posterior.

Deve-se elucidar que a lei 12.783/2012, oriunda da conversdo da medida proviséria em
tela, estava parcialmente em linha com o entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. Em respeito a primazia do dever de continuidade da prestacdo do servico publico
(no caso, exploracdo do recurso hidrico para obtencdo de energia), ndo haveria exigéncia de
que a indenizacdo pelos bens reversiveis ocorresse previamente a sua devolucdo ao poder
concedente (STJ, REsp 1059137, 2008)“. Assim, 0 bem poderia retornar ao poder concedente
e ser relicitado a um novo delegatério, restando para um segundo momento apenas 0 ato da
indenizacdo do antigo concessiondrio por tais bens ainda ndo depreciados.

Referida lei, contudo, foi além desse entendimento quanto a manutencdo da
continuidade, e inovou em seu teor ao permitir, em seu artigo 8° § 1°°, que a licitagdo das
unidades geradoras viessem a ocorrer sem a reversao prévia dos bens vinculados a prestacdo do
servigo. Ou seja, a partir daquele momento, poderia o0 governo proceder a nova licitagdo sem a

4 Ha& uma discusséo doutrinaria sobre a necessidade de se indenizar pelos bens reversiveis para poder extinguir o
contrato de concessdo original, sob risco de desequilibrio contratual e ocorréncia de uma verdadeira
expropriacdo. Para maiores informagcdes, ver: GRAU, 2012

5 “Art. 8° As concessdes de geracio, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica que ndo forem prorrogadas,
nos termos desta Lei, serdo licitadas, na modalidade leildo ou concorréncia, por até 30 (trinta) anos.

§ 1° A licitacdo de que trata o caput podera ser realizada sem a reversdo prévia dos bens vinculados a presta¢do
do servico.”
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obrigagdo de receber os bens novamente em seu acervo em decorréncia do fendmeno da
reversdo para, apenas no segundo momento, ocupar-se da indenizacéo.
Segundo anélise de SAMPAIO e GUERRA (2019, p. 38),

Essa previsdo legal parece ter tido o objetivo de liberar o poder
concedente do dever de indenizar a antiga concessionaria pelos
investimentos ndo amortizados. Se ndo ha reversdo, ndo ha indenizacdo
pelo poder publico, ficando a cargo do vencedor da nova licitagdo o
pagamento aos antigos titulares da concesséo.

Importante observar que a possibilidade de relicitar sem a necessidade de realizagéo de
prévia reversdo € distinto de ignorar a necessidade de ocorréncia da reversdo, cuja
obrigatoriedade é prevista no artigo 35, § 2°, da Lei n° 8.987/1995.

Nesse sentido, encerrado o prazo da concessao, a reversdo se opera imediatamente de
pleno direito, ainda que, por razdes operacionais, a sua efetiva formalizacdo ocorra em
momento posterior. Assim determina o artigo 35, 81°, da Lei n°® 8.987/1995, segundo o qual,
extinta a concessdo, 0s bens reversiveis retornam ao poder concedente.

A propésito, ensina FILHO (2003),

Extinta a concessao, desaparece o regime juridico correspondente. [...]
A extingdo de direitos e beneficios diretamente derivados da
concessdo da-se de modo automatico, sem necessidade de outras
formalidades. [...] Extingue-se, por igual, 0 poder que o0 concessionario
exercitava sobre os bens publicos afetados ao servico publico. O Estado
volta a ter a posse deles. (grifo nosso)

Posicdo semelhante enxerga-se em diversos julgados do Superior Tribunal de Justica,
dentro os quais 0 Recurso Especial 1.059.137/SC, conforme ementa abaixo:

ADMINISTRATIVO. EXTINCAO DO CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVIGO PUBLICO. REVERSAO DOS BENS
UTILIZADOS PELA CONCESSIONARIA. INDENIZACAO
PREVIA. ART. 35, § 4°, DA LEI 8.987/95.

I - O termo final do contrato de concesséo de servigo publico ndo esta
condicionado ao pagamento prévio de eventual indenizacdo referente a
bens reversiveis ndo amortizados ou deprecidados.

Il - Com o advento do termo contratual tem-se de rigor a reversao da
concessdo e a imediata assuncdo do servico pelo poder concedente,
incluindo a ocupacdo e a utilizacdo das instalaces e dos bens
reversiveis. A Lei n° 8.987/95 ndo faz qualquer ressalva acerca da
necessidade de indenizacéo prévia de tais bens.

Il - Recurso especial improvido. (REsp 1059137/SC, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, DJe 29/10/2008).

Ainda, ndo seria correto afirmar que a Lei 12.783/2012 teria revogado a imposicao da
reversdo dos bens ao fim da concesséo (artigo 35, §1°, da Lei n°® 8.987/1995) por se tratar de lei
posterior. Isso porque: (i) ndo o fez expressamente; (ii) ndo sdo institutos incompativeis; e (iii)
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nem trata de toda matéria anterior. Assim, ndao houve revogacdo por descumprimento dos
requisitos previstos art. 2°, §1°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro® para
revogacao de lei anterior por lei posterior.

Por todo apresentado, defende-se ser inafastavel a ocorréncia da reversao por ocasido
do término das concessdes do servico publico de energia.

Contudo, esse entendimento ndo tem sido aquele apresentado nos proprios editais de
licitacdo ou no entendimento de Ministério de Minas e Energia (MME). O edital do Leildo n°
001/2017 e os contratos de concessdo resultantes deste leildo, por exemplo, trouxeram o quanto
segue:

Em consonédncia com o disposto no § 1° do art. 8° da Lei n°
12.783/2013, a transferéncia dos bens reversiveis devera ser feita
diretamente da concessionaria anterior para a nova Concessionaria,
assumindo esta todos os direitos e deveres decorrentes, inclusive o
pagamento de tributos relativos a transferéncia.

Ocorre que, em apertada sintese, a auséncia de relacao juridica entre as partes envolvidas
na transferéncia desses bens e direitos (antiga e nova concessionarias) leva a impossibilidade
de realizacdo de seu repasse nos moldes sugeridos pela ANEEL.

A seqguir serdo apresentadas as consequéncias praticas que tém sido enfrentadas pelos
concessionarios, novos e antigos, por conta dessa determinacdo do 6rgéo regulador.

2.3.  Consequéncia pratica da transferéncia direta dos bens imoveis reversiveis

Primeiramente, quanto aos imoveis adquiridos pela antiga concessionaria e afetados a
geracgdo de energia elétrica, esses ndo se incorporam definitivamente a seu patriménio, devendo
seguir o prestador de servico que estiver efetivamente responsavel pela exploracdo da
concessao, ou seja, in casu, o novo delegatario.

Aplicando-se a regra geral de reversdo de bens, ao final da concessdo, esses imoveis
seriam revertidos & Unido Federal’, o poder concedente, que se tornaria proprietaria desses
ativos. Esse retorno ocorreria, como apresentado acima, de pleno direito.

Uma vez incorporado ao patriménio publico federal, a posse do bem seria, entéo,
transferida ao novo concessionario, que ndo teria direito & indenizagdo relativa a esse bem ao
final da nova concessdo, pois o0 investimento a ele relativo ja se encontraria integralmente
amortizado. Se assim ndo o fosse, estariamos diante da possibilidade de o licitante propor uma
tarifa irrisdria com vista a pleitear uma indenizacdo do poder concedente.

Interessante carta em formato de parecer elaborada pela Associagdo Brasileira de
Companhias de Energia Elétrica — ABCE e enderecada a ANEEL em 2018 elenca diversos
impactos negativos sobre os antigos e atuais delegatarios das concessoes licitadas apds 2014
por efeito da determinacdo de transferéncia direta desses bens, previstas nos novos editais,
como apresentado acima. Ela servira como base aos questionamentos que serdo explorados
dentro desta seccao.

A luz da lei n° 12.783/2013 e dos editais como o ilustrado, em que a transferéncia dos

6 “Art. 2° § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

" Importante lembrar que o fornecimento de energia elétrica é atividade de competéncia da Unido Federal (art.
21, XI1, ‘b’, CF/88), que tem a atribuicdo de explora-la diretamente ou mediante autorizagéo, concessao ou
permisséo.
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bens deveria ocorrer de forma direta da concessionaria anterior para a atual, vencedora do
certame, a primeira pergunta a se fazer é a que titulo teria a nova concessionaria recebido esses
bens. Ou seja, qual a natureza juridica dessa transferéncia?

Com efeito, a Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/1973), que trata da transferéncia
de propriedade e registros, prevé a existéncia de diferentes instrumentos juridicos para a
formalizacdo de tais transferéncias de propriedade, dentre os quais se destacam, para o presente
caso, a doagdo e a compra e venda®.

Seja via doagdo ou compra e venda, nenhum desses institutos resistiria ao fato de que
ndo ha previsdo nos contratos de concessdo das antigas delegatarias uma permissao para que
essas possam dispor dos bens reversiveis, conforme previsto e exigido pelo inciso V do artigo
14 da lei 9.427/1996, conforme segue:

Art. 14. O regime econdmico e financeiro da concessdo de servigo
publico de energia elétrica, conforme estabelecido no respectivo
contrato, compreende:

V - indisponibilidade, pela concessionaria, salvo disposicao contratual,
dos bens considerados reversiveis

Mesmo se considerassemos haver previsao contratual expressa, outros impedimentos
surgem e devem ser apresentados. Por um lado, nédo se trataria de uma doagéao pelo simples fato
de carecer do requisito de espontaneidade e gratuidade, ou seja, do animus donandi, conforme
exigido pela leitura do artigo 538 do Codigo Civil®. Em outras palavras, deveria haver,
conforme professor GOLCALVES (2012, p. 279), “a acdo desinteressada de dar a outrem, sem
estar obrigado, parte de seu patriménio”.

Tal acdo desinteressada ndo se configura no caso aventado, uma vez haver a legitima
expectativa do antigo concessionario em ser ressarcido pelos seus investimentos realizados e
ndo amortizados e pelos ativos ndo depreciados relacionados com a implantacéo e a operacao
do empreendimento enquanto este encontrava-se sob sua delegacéo.

Ainda, quanto aos imdveis, apesar de encontrarem-se registrados em nome da antiga
concessionaria, sdo eles de propriedade da Unido e, de acordo com o art. 35 §1° e §2° da lei n°
8.987/1995, como visto anteriormente, sua reversao ao Poder Concedente opera-se de pleno
direito ao término da concessdo. Esse fato por si faria a doa¢do da concessionéria anterior para
atual ser, de plano, nula.

No caso de concessionarias com maioria de capital estrangeiro, ainda, estariamos diante
de um agravante, qual seja, a ilegalidade por conta da vedagao constante nos artigos 14 e 15 da
lei n° 5.709/1971%°, que regula a aquisicio de imovel rural por pessoa juridica estrangeira

8 para 0 caso em tela, ndo se esta considerando outros dois institutos que permitem a transferéncia da
propriedade, quais sejam: a permuta e a da¢do em pagamento.

% “Art, 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio
bens ou vantagens para o de outra.”

10 “Art. 14 - Salvo nos casos previstos em legislacdo de niicleos coloniais, onde se estabelecam em lotes rurais,
como agricultores, estrangeiros imigrantes, é vedada, a qualquer titulo, a doacdo de terras da Unido ou dos
Estados a pessoas estrangeiras, fisicas ou juridicas.

Art. 15 - A aquisicdo de imdvel rural, que viole as prescri¢des desta Lei, é nula de pleno direito. O tabelido que
lavrar a escritura e o oficial de registro que a transcrever responderdo civilmente pelos danos que causarem aos
contratantes, sem prejuizo da responsabilidade criminal por prevaricacdo ou falsidade ideolégica. O alienante
estd obrigado a restituir ao adquirente o prego do imovel.”
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autorizada a funcionar no Brasil. Ndo poderia, assim, tais empresas adquirem imdveis rurais
via doacéo e deles usufruirem dessa forma.

Por outro lado, também ndo haveria de se falar em compra dos bens e direitos pela nova
concessionaria, uma vez que o pagamento pelos ativos da antiga concessionaria ndo foi previsto
expressamente nos referidos leildes, a medida em que todos o0s ativos integrantes da concessao
relicitada integram os direitos conferidos & nova concessionaria. Assim, seria ilegal e
inconstitucional exigir qualquer pagamento adicional da nova concessionaria além das
condic@es por ela ofertadas e que resultaram na vitoria do leilao.

Urge recordar que, pelo principio da transparéncia e da boa-fé, todas condicGes para
precificagdo dos ativos ofertados em concessao precisam se encontrar previstos e conhecidos
no momento do leildo.

Ainda nessa seara, surge uma questdo tributaria primordial. A transferéncia da
propriedade nos moldes sugeridos pela ANEEL, ou seja, transferéncia de propriedade entre
particulares, acarretaria, em tese, na incidéncia de elevados impostos, dentre os quais do
Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis - ITBI ou do Imposto sobre Transmissdo Causa
Mortis e Doagdo - ITCMD, cujo pagamento ndo foi provisionado pelas novas concessionarias
que participaram da licitacdo, pois mencao expressa no edital ndo havia. Seria l6gico concluir
gue se trataria, também, de uma exigéncia de pagamento posterior ao resultado do leildo.

SAMPAIO e GUERRA (2019, p. 386) ainda levantam uma hipdtese diversa em que,
com base em doutrina aplicada ao setor elétrico nos anos 1950, poderiam o0s contratos de
concessao serem instrumentos aptos a registrar direitos reais nos Registros Gerais de Imoveis,
desde que esses contratos tragam a lista dos imdveis afetados a concessdo e, portanto,
caracterizados como bens reversiveis. Entretanto, reconhecem que

[...] tal hipotese pode suscitar duvidas quanto a sua legalidade, por
auséncia de claro permissivo normativo, sendo questiondvel se tais
registros poderiam ser efetivados com base apenas na previsao genérica
da possibilidade de relicitacdo sem prévia reversdao de bens constante
da Lei n°® 12.783/2013.

Todo esse conjunto de dificuldade de transferéncia da propriedade ainda causa outras
consequéncias que impactam a previsibilidade e 0 ambiente de negocios entre a antiga e a nova
concessionaria.

Do ponto de vista ambiental, a ndo concretizagdo da transferéncia torna a antiga
concessiondria ainda responsavel por eventuais infragdes ambientais em terrenos sob sua
propriedade. Para a nova concessionaria, viria a dificuldade de comprovacéo de propriedade
desses imoveis perante 6rgdos ambientais para realizacdo de cadastros rurais de propriedade.

Tributariamente, ainda, ha dificuldade de realizacdo de ajustes contabeis pela nova
concessionaria para pagamento dos tributos afetos as propriedades, na medida em que, por
terem natureza propter rem, as cobrancas sdo emitidas em nome das antigas concessionarias,
gue permanecem com a titularidade formal desses bens até que seja concluida a referida
transferéncia.

Igualmente, a manutencdo da propriedade com a antiga concessionaria também tem
impacto sobre a apuragédo de tributos como o Imposto de Renda - Pessoa Juridica — IRPJ e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, uma vez que a depreciacdo do ativo
imobilizado, caso ndo esteja integralmente depreciado, ndo poderad ser utilizada pela nova
concessiondria para 0 abatimento da base de calculo desses tributos a que tem direito, nos
termos da legislacdo.

@O0

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica| e-ISSN: 2526-0073 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1| p.23-35 | Jan/lul. 2022.
31



L3

Heitor Campos

2.4.  Solucdo proposta para o impasse

Tendo em vista o0 exposto, vé-se que o entendimento aplicavel pelo MME e pela ANEEL
sobre a viabilidade de transferéncia direta dos bens reversiveis da antiga concessionaria para a
atual vem causando impacto negativo para ambas as partes, e impactando negativamente a
seguranga juridica para o setor.

Como forma de solucionar a quest&o, o referido parecer da ABCE sugere, em suma, que
ndo seja realizada a transferéncia da propriedade entre concessionarias dos bens reversiveis,
mas uma cessdo de uso desses bens da Unido para a nova concessionaria, por ser o instrumento
atualmente existente que mais se adequaria ao caso.

Segundo MEIRELLES, ALEIXO e BURLE FILHO (2016, p. 646),

[...] a concessdo de uso é o contrato administrativo pelo qual o Poder
Publico atribui a utilizagdo exclusiva de um bem de seu dominio a
particular, para que explore segundo sua destinacéo especifica. O que
caracteriza a concessdo de uso e a distingue dos demais institutos
assemelhados — autorizacao e permissdo de uso — € o carater contratual
e estavel da outorga do uso do bem publico ao particular, para que o
utilize com exclusividade e nas condi¢Ges convencionadas com a
Administracéo.

A professora DI PIETRO (2009, p. 694) acrescenta, ainda, que esse instituto deveria ser
empregado nos casos em que a utilizacdo do bem publico objetive o exercicio de atividades de
utilidade publica de maior relevo e custo e, por iSSO mesmo, mais onerosas para O
concessionario da vez. Esse parece ser 0 caso em tela, principalmente se considerarmos os altos
valores envolvidos nesse tipo de concessédo, cujos ativos ainda ndo amortizados atingem nao
raro varios bilhdes de reais, conforme apresentado por relatérios do Tribunal de Contas da
Unido (NASCIMENTO 2011, p.7).

Além disso, defendem os autores do parecer que a utilizacdo da concessdo de uso de
bem pulblico, na modalidade de cessdo de uso, seria ainda uma imposi¢éo legal, por forga do
art. 79, 83°, do Decreto-lei n® 9.760/1946, para empresas publicas e sociedades de economia
mista, e por forca do art. 42, pardgrafo Unico, da Lei n°® 9.636/1998, para as concessionarias
privadas.

Esse entendimento pressupde, portanto, que 0s bens ao fim da concessdo sejam
revertidos para a Unido — entendimento esse suportado, como demonstrado, tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia, mas ndo pelo proprio Governo, parte fundamental dentro desse
processo.

Concluimos assim que, para resolver essa situacdo, dependera de o Governo aceitar seu
papel fundamental em receber os bens reversiveis da concessdo — que, como apresentado, ja
ocorreu de pleno direito.

Um ponto importante € que, na solucdo apresentada, como os bens e direitos ndo seriam
transferidos da antiga concessiondria para a nova concessionaria, seria necessario promover a
adequacdo da redacdo prevista nos contratos de concessdo firmados com as novas
concessionarias. Devera constar que os bens da seriam cedidos a concessionaria pelo prazo de
concessao para sua exploracdo. Essa adequacgdo contratual levaria, necessariamente, a uma
renegociacao de seus termos.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado ao longo do presente trabalho, a questdo dos bens reversiveis
pode ter vindo a tona de forma antecipada com a MP 579, mas a discusséo ocorreria de uma
forma ou de outra conforme o prazo dos contratos das antigas concessdes de energia elétrica
fossem se extinguindo.

Até o presente momento, por razdes historicas, que tinham na figura do ente estatal o
grande prestador de servigos publicos, ou pelo menos como aquele capaz de, em uma
eventualidade vir a presta-los, o instituto da reversdo veio imperando no novo modelo de estado
que opta por conceder a prestacéo de servicos a sujeitos privados (incluindo, aqui, as empresas
de capital misto).

Pela legislacdo em vigor, confirmada pela jurisprudéncia do STJ, configura-se claro que
a reversdo dos bens ocorre de forma automética ao fim da concesséo, independente da situacdo
que originou tal encerramento. Sendo assim, a situacdo atual em que o Estado tenta pela via
contratual e licitatdria transferir tais bens do antigo para o novo concessionario de forma direta
vem causando diversos problemas aos agentes desse mercado.

A solugdo proposta no presente artigo, ou seja, de passar a utilizar o instituto da
concessao do uso do bem pudblico ao invés de realizar a transferéncia de propriedade a cada
novo delegatario responsavel por explorar a concessao, visa, por um lado, sanar futuros
conflitos ao alterar o sistema vigente da reversao para a concessao de uso de bem publico, o
que impactaria numa alteracdo necessariamente do contrato de concessdo vigente. Portanto,
nessa situacdo, a propriedade restaria com a Unido, reduzindo o impacto da reversao ao fim da
concessdo. Ao delegatario, restaria tdo somente a exploragdo de tais bens.

Por outro lado, cabe ao ente da Administracdo entender que a reversao dos bens da
antiga concessao ja ocorreu, e que € seu papel realizar a transferéncia da propriedade primeiro
para si, e depois para a nova concessionaria. Seguir negando essa realidade s6 trard mais
impactos perversos ao setor, abalando sua seguranca juridica e previsibilidade.

Por fim, cumpre salientar que cabe ainda aprofundar os estudos sobre o impacto e a
possibilidade de realizacdo dessas mudancas, que passam, necessariamente, pela analise da via
da regulacdo por contratos e sua adequacgéo atraves da renegociacao.
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