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A Superintendência de Concessões e Autorizações de Geração (SCG),

por meio da Nota Técnica nº 56/2007-SCG/ANEEL, submete ao crivo desta

Procuradoria Federal a apreciação da legalidade da prorrogação da vigência do

Contrato de Concessão da UTE Camaçari.

	���#�����#
2 Para melhor compreensão, necessária a transcrição da Nota Técnica nº

56/2007-SCG/ANEEL:
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3 Os autos foram encaminhados a esta Procuradoria Federal para análise e

emissão de Parecer.

4 É o relatório. Passo a opinar.
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5 A questão da prorrogação do prazo de vigência de concessões é tema

bastante complexo e que, ainda, suscita inúmeras discussões. A um, porque a

doutrina ainda não tratou a matéria com a profundidade requerida.  A dois, por-

que os Tribunais Superiores ainda não foram instados a se pronunciarem direta-

mente sobre o tema. A três, porque a legislação não disciplinou a matéria de

forma minuciosa e clara, ou seja, ainda pairam dúvidas no que atine ao marco

legal. Por último, cabe mencionar a sucessão de diplomas normativos, ora

derrogando dispositivos, ora inovando no que tange à prorrogação do prazo de

vigência de concessões.

6 O que se observa, pois, tanto no âmbito doutrinário, quanto no campo

da jurisprudência, são assertivas incidentais sobre a validade e aplicabilidade de

cláusulas de prorrogação em contratos de concessão de serviço público ou de uso

de bem público, o que requer do hermeneuta uma solução construtiva pautada,

sobretudo, nos princípios constitucionais e na aplicabilidade dos dispositivos

infraconstitucionais vigentes.

7 Por fim, este Órgão não pode deixar de destacar que esta análise tem

como escopo subsidiar o encaminhamento dos presentes autos ao Ministério

de Minas e Energia – MME, vez que este é quem tem competência para decidir

ou não acerca da prorrogação. A esta Agência cabe, como é sabido, o mister de

instruir o pedido à luz dos preceitos vigentes, contudo o juízo de discricionariedade

(conveniência e oportunidade) em prorrogar o prazo de vigência ou proceder a

eventual reversão é afeto ao Ministério aludido.

		86����������?��*�������#�� ;�#� �#����'�����$�01�
8 Cumpre, neste momento, que seja feita uma abordagem do prazo de

vigência sob a perspectiva do princípio da inalterabilidade das cláusulas contra-

tuais. A este respeito, o escólio de Celso Antônio Bandeira de Mello é no sentido

de que entre as cláusulas essenciais do contrato deve constar a previsão das con-

dições para sua prorrogação (artigo 23, inciso XII).

9 O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido de que as

cláusulas que estipulam prazos são meramente regulamentares e devem constar

do edital e do respectivo contrato, in verbis:

5I�/4NHI5'4�0H
'5MQH4�LI�/;'�
H/;IM/��
5;���;QHL�;HE
OH�0bI� 0HIIc�� 6M
AH� '� HP5IH4� �LI�Q�;HE� OP/M0dNMH
;'� 
H/;IM/�� �;QHL�;HE� �/�� 
e0M�� 8HAO�//� '�HP5IH4
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10 Do aresto acima, pode-se extrair que prazo é cláusula meramente

regulamentar. Sendo assim, pode a Administração alterá-la por motivos diversos,

inclusive por conveniência e oportunidade. No que tange à prorrogação de prazos

contratuais, o Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado

de Segurança nº 24.785-1-DF, firmou algumas premissas importantes. Primei-

ramente, restou assente na Corte que a prorrogação contratual é ato discricionário

da Administração Pública. Ou seja, encontra-se no âmbito da conveniência e

oportunidade a escolha entre prorrogar ou não um contrato vigente e, também,

o prazo pelo qual se dará a prorrogação.

11 Pontuais algumas considerações do Senhor Ministro Carlos Ayres

Britto quando do julgamento do citado Mandado de Segurança, razão pela qual

as transcrevo:
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12 Considerando que cláusulas referentes a prazo são regulamentares e,

pois, podem ser objeto de alteração unilateral; considerando, por fim, que, nos
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termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, não há direito subjetivo

à prorrogação, lembra esta Procuradoria Federal que o juízo a ser realizado pela

Administração quando da análise deste pedido é discricionário.2
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13 O artigo 19 da Lei nº 9.074/95 aduz que:
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14 Sobre a norma contida no artigo 19 da Lei nº 9.074/95, é mister a trans-

crição de algumas ponderações de Marçal Justen Filho:
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15 As críticas de Justen Filho são veementes e não se pode negar o substrato

lógico-jurídico que permeia seus argumentos. Contudo, é preciso esclarecer

que ao administrador não cabe declarar a inconstitucionalidade de norma,

tampouco a via angusta deste Parecer é meio idôneo para opinar no sentido de

que a Administração assim proceda.

16 Nesse sentido, não há como negar vigência à norma contida no artigo

19 da Lei nº 9.074/95. O Supremo Tribunal Federal, embora analisando disposi-

tivo legal diverso do antecitado, corrobora a posição desta Procuradoria Federal

quando aduz que:
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17 Dessa forma, nada obsta que se aplique o artigo 19 da Lei nº 9.074/95

à hipótese fática sob análise.
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18 Em 2003, na obra Teoria Geral das Concessões de Serviço Público, Justen

Filho propõe, ainda que de forma tímida e reticente, uma nova interpretação do

instituto da prorrogação. Ao que parece, o tom ácido que permeou a interpreta-

ção em 1997 cede espaço a uma análise mais preocupada em compreender o

instituto diante das situações fáticas com as quais ora se depara o Poder Público.

19 Para renomado autor, sob o ângulo da restauração do equilíbrio

econômico-financeiro, a prorrogação poderia ser a via idônea para recompor a

citada equação. Segundo Marçal Justen Filho:
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20 De um lado, o particular tem garantido o direito à integridade patri-

monial. Por outro lado, eventual indenização devida ao titular da concessão não

pode elevar as tarifas a patamares desarrazoados e, também, não pode ser suportada

pelos cofres públicos a priori. Esta última afirmação poderia levar à conclusão

de que, se assim o fosse, nunca haveria reversão, caso o Poder Público tivesse que

arcar com algum tipo de indenização. Não é, esse, contudo o posicionamento

que ora esposa este Parecerista.
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21 O que se veda é o custeio pelo Poder Público havendo outras medidas

que possam ser adotadas e que não importem o gravame de alocar verba pública

para ressarcir um particular. É que, em última análise, esse montante onera todos

os cidadãos.

22 Pois bem. Segundo a área técnica, há um saldo a depreciar no montante

de R$517.583.126,56. Ainda segundo a SCG, “em análise dos dados fornecidos

pela CHESF verifica-se que cerca de 63% do saldo do ativo imobilizado em serviço

refere-se aos turbogeradores instalados, os quais foram repotenciados recente-

mente, conforme explicitado anteriormente. Adicionalmente, destaca-se também

que os geradores representam outros 31% do saldo do ativo imobilizado, que

somadas a turbinas resultam em cerca de 94% do total dos ativos em serviço”.

23 Observa-se que, do montante a depreciar, há um quantum considerável

que decorre da repotenciação ocorrida. Em diligência junto à área técnica,

constatou este Parecerista que mencionada repotenciação encontra-se dentro

de um conjunto de medidas deferidas não apenas à UTE Camaçari, mas também

a outras usinas.

24 Peço venia para anexar a este Parecer cópia da Resolução nº 41, de 17

de outubro de 2000, expedida pelo Conselho Nacional de Desestatização que

autorizou as “empresas CHESF – Companhia Hidro Elétrica do São Francisco e

CGTEE – Companhia de Geração Térmica de Energia Elétrica a promoverem a

repotenciação/ampliação das Usinas Termelétricas de Bongi, Camaçari e Nutepa”.

25 Nesse sentido, pode-se inferir que a repotenciação da UTE Camaçari

foi objeto de assentimento expresso da União. Infere-se, ainda, que foi conside-

rado (e se não foi, deveria tê-lo sido) o lapso restante para o término da vigência

da Concessão, ou seja, ao autorizar, no ano de 2000, a repotenciação da térmica

ora analisada, criou-se uma situação que legitima a prorrogação. Explica-se.

26 Os investimentos que decorreram da repotenciação, ainda que não

integrem a totalidade do saldo a depreciar, representam uma parte significa-

tiva do mesmo, conforme assinalado pela área técnica. E não parece plausível

que, tendo o Poder Público permitido tal ato (ampliação da potência) em

data próxima ao término da Concessão, sejam onerados todos os consumidores

com a elevação das tarifas, tampouco que o próprio Estado tenha que arcar com

tal exação.

27 Por outro lado, não se pode deixar de considerar que o tempo necessário

para depreciação, consoante informa a área técnica, é de aproximadamente 23,38

anos. Em outras palavras, ainda que seja deferido o tempo limite previsto para

prorrogação que é de 20 anos, este será insuficiente para que o saldo a depreciar
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seja amortizado. Nessa linha, surge mais um argumento que denota a viabilidade

de optar-se pela prorrogação.

28 Nessa medida, as críticas às prorrogações devem ceder espaço à análise

dos fatos e à ponderação de interesses à luz da Constituição da República. A

prorrogação do prazo de vigência da concessão da UTE Camaçari parece ser a

opção menos lesiva ao interesse público. Optar pela reversão, neste caso, seria

desastroso, vez que os consumidores teriam que arcar direta ou indiretamente

com os ônus ou, então, verbas públicas teriam que ser alocadas para adimplir o

valor do saldo a depreciar.

29 No esteio das argumentações acima, crê esta Procuradoria Federal

que estará sendo garantida a qualidade do atendimento aos consumidores a

custos adequados, consoante determina a norma contida no artigo 19 da Lei

nº 9.074/95.

30 Diante dos argumentos acima expendidos, opina este Órgão pela possi-

bilidade de envio dos autos ao Ministério de Minas e Energia, posto que a instrução

encontra-se regular. Quando do encaminhamento, estima deva ser sugerida a

prorrogação do prazo de vigência da Concessão da UTE Camaçari por 20 anos,

com esteio no artigo 19 da Lei nº 9.074/95.

			����� �#1�
31 Do exposto, manifesta-se esta Procuradoria Federal no sentido de deter-

minar o encaminhamento dos presentes autos ao Ministério de Minas e Energia/

MME, vez que constatada a regular instrução processual. Por outro lado, entende

ser possível sugerir a prorrogação do prazo de vigência da Concessão da UTE

Camaçari por 20 anos, com esteio no artigo 19 da Lei nº 9.074/95.

32 Assim concluído e fundamentado, submete-se o presente Parecer à

consideração do Senhor Procurador-Geral, para que haja, s.m.j., posterior

encaminhamento à Superintendência de Concessões e Autorizações de Geração.
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