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Resumo
O presente trabalho consubstancia-se em abordar as mudangas ocorridas no setor elétrico brasileiro nas ul-

timas décadas. O processo de transformagio em busca de um mercado competitivo e obten¢io de recursos
para o desenvolvimento da infraestrutura se desenvolveu especialmente na década de 1990. Denota-se a
importincia do investimento estrangeiro para o desenvolvimento e fortalecimento do setor elétrico brasilei-
ro. Contudo, verificou-se que os desafios dos investidores estrangeiros para promogio e protecio dos seus
investimentos ainda estdo presentes. Assim, o objetivo deste artigo é apresentar um panorama da reforma
feita no setor e discutir os desafios que os investidores estrangeiros enfrentam para acess-lo
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Abstract

The Brazilian energy sector suffered constantly changes during the past years. The process of transforma-
tion looked for a competitive market aiming funds to develop infrastructure in Brazil. Foreign investment
is necessary to develop and strengthen the power sector, but the sector still present some challenges to be
faced by the foreign investors. As consequence, some questions shall be raised in connection with the real
effectiveness of mechanisms imposed to foreign investment at its entrance in the Brazilian power sector.
Does the Brazilian legal framework provide legal certainty to the foreign investors interested in investing in
the energy sector? The objective of this article is to provide an overview of reform made to the energy market
and current hindrances to the investor’s entry in such sector.
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Intfroducdo

Indubitavelmente, a energia é um setor estraté-
gico para a economia de qualquer pais." Apesar
da sua vitalidade consubstanciar-se em elemento
de fécil absorc¢io, o seu conceito nao se configu-
ra como tarefa simples. Maria Jodo Rolim define
energia como “processo de transformagio que
envolve tecnologia e desdobramento econdmi-
co”.? Nao muito distante, a defini¢do utilizada
por Suzana Tavares da Silva determina que “a
energia ¢ em regra definida como a capacidade
de realizar trabalho ou de produzir calor, e
constitui, normalmente, o resultado da queima
de um combustivel”.? Assim, ambas as autoras
entendem que a formagao da energia depende
da transformacio da fonte primdria (combusti-
veis f6sseis ou fontes de energia renovdvel) em

fontes secunddrias como a energia elétrica.*

Dessa forma, cumpre destacar a distingao entre
. <« . I « . . »

os conceitos “energia’ e “eletricidade”. Como

esclarece Maria Jodo Rolim, “a primeira ¢ for-

ma origindria, e a segunda é consequéncia da

conversao da energia em corrente elétrica com

repercussao econdmica’.’

Tendo em vista o papel fundamental desempe-
nhado na economia nacional, o setor energético
requer nio somente a atuagio do poder publi-
co na sua regulagio, como também depende da
atragio de investimentos publico e privados,
nacional e estrangeiros para o seu progresso eco-
nomico.

Depreende-se, dessa forma, que um processo re-
gulatério adequado se torna essencial para atra-
¢ao dos investimentos estrangeiros no setor da
eletricidade como segmento da infraestrutura.
Trata-se de um fator de significativa relevincia
para o desenvolvimento econémico-social dos
paises, em especial, daqueles menos desenvolvi-

dos.

Como o setor de energia no Brasil se encontra
em constante desenvolvimento, “demanda-se
empenho do Poder Pdblico para implementar
politicas que promovam, além do incremento da
oferta do recurso, a possibilidade de adequagio
dessa oferta 3 demanda”®. Nesse contexto, inse-
rem-se as medidas promotoras do investimento
estrangeiro. As politicas determinadas pelo Po-
der Pdablico devem procurar, de algum modo,

prover uma resposta as necessidades de agentes
publico e privados, assim como, da populagio.

Infelizmente, nem todas as politicas publicas
brasileiras sao favordveis ao investidor estrangei-
ro. A hipétese deste trabalho é que nem todas
as medidas promovem ou criam um ambiente
atrativo para as empresas privadas estrangeiras
investirem recursos e arriscarem sua reputacio
em determinados projetos.

Assim, trata-se de examinar criticamente o pa-
norama atual que regula o acesso do investidor
estrangeiro ao mercado elétrico, analisando se
ha criagao de obstdculos para restringir (inten-
cionalmente ou nao) o acesso de estrangeiros ao
setor.

No intuito de fazer esta andlise, determinou-
-se relevante trazer um panorama histérico das
principais modificagées no setor elétrico, ali-
mentado por fatores politicos e econdmicos que
influenciaram essas transformagdes. Na segunda
se¢do, serd feita uma andlise da legislagao nacio-
nal e dos requisitos exigidos aos investidores es-
trangeiros para acesso ao setor elétrico. Por fim,
serao examinados os desafios enfrentados pelos
investidores estrangeiros. Aplica-se a metodo-
logia juridico-dogmatica, utilizando-se como
marco tedrico a construgdo feita pela autora
Maria Joao Rolim de andlise “sob a ética do Di-
reito Econdmico os diversos aspectos juridicos
que envolvem a utilizagio da energia elétrica e
o corrente processo de reestruturagio do setor
elétrico.”.”

1. A ESTRUTURA DO SETOR 'ELETRICO
- INICIO DO SECULO XX ATE A CRISE
ENERGETICA EM 2001

No inicio do século XX, o setor elétrico brasi-
leiro era formado, precipuamente, pelas compa-
nhias privadas Light and American & Foreign
Power Co. (Amforp), cujas nacionalidades eram
canadense e americana, respectivamente.® Em
virtude da auséncia de uma legislacao especifica
nesse setor, os servigos elétricos eram regulados
por contratos privados’ entre empreendedores e
o governo municipal, sendo que referidos con-
tratos tinham como objeto principal a ocupagao
dos bens publicos e potenciais hidrdulicos.
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Federativa do Brasil em 1934, um novo ceni-
rio para o setor elétrico brasileiro foi definido,
uma vez que este diploma legal garantiu a cen-
tralizagdo, pela Uniao, da outorga de todos os
seguimentos do setor de energia: geracao, distri-
buicio e transmissao. '’

No mesmo ano, o Decreto n° 26.234/1934
mais conhecido como “Cédigo de Aguas® foi
promulgado e este estabeleceu o prazo para
concessoes em trinta anos, podendo chegar a
cinquenta anos, caso houvessem investimentos
significativos pelos empreendedores.'!

O Cédigo de Aguas determinava o direito de
autoridades puablicas supervisionarem as empre-
sas no setor elétrico com objetivo de verificar as
atividades exercidas'?. Além disso, também es-
tabelecia o critério para o processo simplificado
para autorizacio ou concessio de exploragio de

usinas de energia hidrdulica, entre outras medi-
das.”

Com advento do Decreto-Lei n° 852/1938,
novas exigéncias passaram a ser adotadas espe-
cificamente no tocante a construgio de linhas
de transmissio e redes de distribuicio, dado
que referida norma estabeleceu a necessidade de
autorizagdo federal para tais obras e, em 1940,
passou a ser exigida a autorizagio federal para
construcio de usinas hidroelétricas e usinas tér-

micas. -1

No mesmo sentido que o Cédigo de Aguas, o
Decreto-Lei N. 3.763/1941 estabeleceu que a
supervisao deveria ser realizada pelas autorida-
des publicas, incluindo a supervisio no 4mbito
da contabilidade financeira. O objetivo dessa
medida era garantir que os servicos disponibi-
lizados a populagao seriam apropriados, que a
tarifa de energia elétrica seria razodvel e que as
empresas apresentassem uma estabilidade finan-
ceira.'®

A década de 1940 foi marcada pelo Governo
Federal concentrando seu poder e intervengao
na economia. Devido 4 alta demanda de energia
elétrica ocasionada pela industrializagao e pelo
papel de interventor, o governo brasileiro tam-
bém desempenhou o papel de empreendedor no
setor elétrico.

O Decreto-Lei n. 8.031/1945 representou o

periodo de intervengao, concedendo autoriza-
¢a0 para a criagio e constru¢io da Companhia
Hidro Elétrica do Siao Francisco (CHESF) em
1945". O referido decreto também realizou o
desmembramento entre geracio e distribuigao
de energia, cuja responsabilidade pela constru-
¢ao de usinas e linhas de transmissao passou a
ser da Uniao e os Estados-membros responsi-
veis pela distribui¢ao. Importante esclarecer que
ha excegdes, dado que empresas como Cemig,
CESP, Copel e CEEE sao geradoras de energia
construidas pelos Estados-membros de suas res-
pectivas localizagdes: Minas Gerais, Sao Paulo,

Parani e Rio Grande do Sul.

O dominio pelo Estado na expansio do setor
elétrico brasileiro consolidou-se com a criacio
da Eletrobrds, em 1962, uma vez que esta em-
presa concentrou atividades como planejamen-
to, financiamento e expansio da oferta'. Este
modelo surtiu efeitos positivos, com a significa-
tiva elevagio da oferta de energia elétrica. »°

Todavia, apds vinte anos, uma grave crise asso-
lou o setor elétrico. Esta crise foi desencadeada
pela extingio de impostos e utilizagao de tarifas,
tal fato resultou na cessacio do financiamento
do setor elétrico, fazendo com que o Estado fi-
casse impossibilitado de investir e proporcionar
o crescimento necessario.?!

Até o inicio da década de 1990 o modelo de
monopdlio estatal era presente, todavia, devido
as mudancas ocorridas na década de 1980 e a
crise financeira enfrentada em diversas dreas da
economia fizeram com que este modelo se apre-
sentasse frigil e ineficiente diante das demandas
sociais e econ6micas.

A época, o papel do Estado passou a ser
questionado, dado que para impulsionar
novamente a economia era preciso que o
Estado intervisse em menor escala na atividade
econOmica, especialmente nas atividades
relacionadas a prestacdo de servigos publicos
de energia elétrica.

Neste sentido, visando melhorias na economia
como um todo, foi introduzido no mercado elé-
trico o regime competitivo®?, fazendo com que
empresas componentes deste segmento aumen-
tassem sua eficiéncia. Com isto, entendeu-se
necessdrio que algumas empresas estatais deve-
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riam ser privatizadas, reduzindo seu poder de
mercado e introduzindo o regime competitivo.
Apbs a crise de 1980, o governo brasileiro deci-
diu reformar o setor elétrico. No inicio dos anos
1990, o Governo Federal concedeu um incenti-
vo aos Estados para privatizar as empresas ptbli-
cas, especialmente, os distribuidores de energia
elétrica, objetivando obter recursos financeiros e
estabelecer um sistema competitivo para o setor
elétrico.”?

Em 1995, publicou-se a Lei n° 8.987 definin-
do as regras gerais para nortear a prestagio dos
servigos publicos, assim como os direitos e obri-
gacoes dos concessiondrios de servigo publico e
usudrios, além de regular os reajustes e revisoes
tarifdrias necessdrios para a manutengao do equi-
librio econdmico-financeiro das concessoes.*

Ainda, no mesmo ano, a Lei n° 9.074/1995
trouxe importantes modificacoes para setor elé-
trico, uma vez que criou figuras importantes
para continuar impulsionando a competitivida-
de. Assim, surgiram o Produtor Independente
de Energia (PIE) *¢ o Consumidor Livre, sen-
do que a grande alteracio no cenidrio foi a per-
missao para que ambos negociassem o valor da
energia elétrica produzida pelo PIE. %

Passados alguns anos e observada a ineficiéncia
de toda modificacio até entdo realizada no se-
tor elétrico, no inicio do segundo trimestre de
2001 foi verificado que a maior fonte de geragao
energia elétrica, ou seja, os reservatorios estavam
abaixo de 40% do nivel de capacidade de ar-
mazenamento, ¢ um racionamento de energia
elétrico era inevitdvel.”

Assim, em 01 de junho de 2001 o governo de-
cretou racionamento de energia elétrica em todo
Pais, com excegao da regiao Sul*®. Diante deste
cendrio, o governo determinou cotas de consu-
mo (ou seja, residéncias e induastrias deveriam
utilizar determinada quantidade mensal de
energia), aumentou as tarifas incidentes sobre
a energia elétrica, e ainda, propds o pagamento
de bdénus para os usudrios que economizassem
energia durante a fase do racionamento.

Apenas em Fevereiro de 2002 o Operador Na-
cional do Sistema Elétrico (ONS) % determinou
que o racionamento fosse encerrado, e apds a
andlise econdmico-financeira de todo o periodo

em que a energia foi racionada verificou-se que
este fato impactou negativamente a produgao
industrial.’

Considerando que a época a legislagao sobre a
matéria era vaga e por vezes conflitante, nio de-
finindo claramente direitos e obrigagoes de cada
agente do setor elétrico, a principal consequén-
cia era o afastamento de investidores privados,
que por falta de seguran¢a nio celebravam ne-
gdcios juridicos com empresas do setor elétrico.

A crise levou ao recuo de diversos investidores
privados do setor elétrico brasileiro®!, levando a
criacao de um novo sistema com 6rgaos capazes
de guiar e supervisionar as atividades desse setor.

Esse movimento foi essencial para a reestrutu-
ragdo, desenvolvimento e opera¢io do setor elé-
trico. Com objetivo de enderegar as mudangas
necessdrias, criou-se o Ministério de Minas e
Energia - MME, responsdvel pela criagio e im-
plementa¢io das politicas no setor elétrico. A
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEE-
L)** também foi criada com a responsabilidade
pela regulagao e supervisio das atividades desen-
volvidas pelos agentes de geragdo, transmissao,
distribui¢ao e comercializagao de energia.

Atualmente, o mercado elétrico é dividido em
dois ambientes, a saber: “Ambiente de Contra-
tagdo Regulada® ¢ “Ambiente de Contratacao

Livre”.

No Ambiente de Contratagio Regulada, a com-
pra de eletricidade se d4 através de leildes em
que as concessiondrias ou permissiondrias de
servico publico realizam em atendimento as
exigéncias da Lei n° 10.848/2004%. Mencio-
nados leiloes sao realizados pela Camara de
Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE)
e pela ANEEL, caso em aqueles participantes
do leilao que forem declarados vencedores do
certame deverdo firmar com a concessionaria
ou permissionaria de servigo publico um
contrato publico registrado.*

Por outro lado, no Ambiente de Contratacio
Livre os geradores, comercializadores e consu-
midores livres e especiais podem estabelecer as
quantidades de energia, preco e demais condi-
¢oes de fornecimento de forma discriciondria.
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A segregacao entre “Ambiente de Contrata¢ao
Regulada” e “Ambiente de Contratagio Livre”
resultou da segmentacio do setor elétrico bra-
sileiro, processo que promoveu a instauragao
do regime competitivo, assim como manteve o0s
segmentos de distribui¢do e transmissao regula-

dos.

2. OS REQUISITOS PARA ACESSO DO
INVESTIDOR ESTRANGEIRO NO SETOR
ELETRICO BRASILEIRO

O principal objetivo das diversas reformas im-
plementadas no setor elétrico brasileiro con-
sistiu em instituir um mercado competitivo e
atrair mais investimentos para financiar o setor
e desenvolver a infraestrutura.

O novo modelo regulatério buscava um meca-
nismo liberal com menos intervengao estatal,
autorizando a geragdo e a distribui¢io dos ser-
vicos elétricos a serem executados pelos agentes
privados. Com essa autorizagio, as empresas
publicas foram privatizadas, consolidando um
novo paradigma do setor privado como investi-
dor do setor elétrico.

Os ultimos eventos na regulagio do setor elé-
trico brasileiro demonstraram ser favordveis aos
investidores estrangeiros. O governo federal
promoveu eventos para anunciar que antigas
restricoes para o acesso ao setor elétrico brasilei-
ro foram removidas.*

O entao Ministro das Minas e Energia, Eduar-
do Braga, anunciou em outubro de 2015 que
o governo brasileiro havia retirado as barreiras
ao investidor estrangeiro no setor elétrico bra-
sileiro. Eduardo Braga também reafirmou que
a seguranga juridica permanece como um dos
principais comprometimentos da politica pabli-
ca brasileira e que o sistema atual de tarifas é

bastante favoravel.?

Assim, o objetivo desta segdo é examinar os
requisitos necessdrios para o acesso do investi-
dor estrangeiro no setor elétrico brasileiro. As
opg¢des de investimento incluem o comércio
de eletricidade e a participagio em leiloes para
geragao e transmissao de energia elétrica. Esses
investimentos sio materializados a partir dos
contratos de concessio com a caracteristica de
investimentos a longo-prazo, equacionando os

riscos e lucros do investimento.?’

Assim sendo, os requisitos a serem analisados
neste trabalho se referem ao investimento es-
trangeiro direto (IED), espécie de investimento
caracterizado por ser de longo-prazo, com trans-
feréncia de um considerdvel volume financeiro,
intengao de obter lucro por um longo periodo e
autonomia para geréncia do projeto.*

Configuram-se aplicdveis outros elementos para
caracterizacio do IED, como também o con-
trole e o gerenciamento da pessoa juridica, com
interferéncia nas atividades administrativas da
empresa.”’

A geragdo de eletricidade pode envolver fontes
tradicionais de energia ou fontes renovaveis.*-!
A promogao do investimento no setor energé-
tico pode ter dois lados como o investimento
direto feito pelo governo na infraestrutura ou
pelos atores privados, através da outorga de con-
cessao. O artigo 176 da Constituigao Federal de
1988 dispoe que o monopdlio da exploragao das
jazidas, em lavra ou nio, e demais recursos mi-
nerais e os potenciais de energia hidrulica sao

de propriedade da Unido.*

De acordo com a legislagao brasileira, qualquer
concessao, permissao ou autorizagio para explo-
rar servigos ou instalagoes de energia elétrica ou
energia hidrdulica deve observar as disposicoes
da Lei N. 8.987/95, que determinam o regime
de concessao e permissdo da prestagao de servi-
cos publicos previsto no art. 175 da Constitui-
¢ao Federal. Deve-se observar, ainda, a Lei N.
9.074/2004, que estabelece normas para outor-
ga e prorrogagoes das concessoes e permissoes de
servicos publicos.®

O processo de leilao para geracao e transmissao
de eletricidade ¢ organizado pela ANEEL,* ob-
servando a aplicagdo da legislagao nacional (Lei
n. 10.848/2004 e Decreto-Lei n. 5.163/2004).

O primeiro aspecto de preocupagao do investi-
dor estrangeiro é abertura da economia nacional
para o capital estrangeiro, assim como a segu-
ranga juridica das transacoes. No caso do Bra-
sil, alguns setores da economia ainda nio estao
abertos a pessoas juridicas com controle estran-
geiro. O “critério de controle” é um mecanismo
utilizado pelo regulador nacional para restringir
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a participagao de empresas estrangeiras em seto-
res do mercado brasileiro. %

Em relagao a nacionalidade dos atores privados,
a reforma da Constitui¢io Federal Brasileira
ocorreu em 1995, conforme disposto abaixo:

“§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais a que se re-
fere o “caput” deste artigo somente poderao
ser efetuados mediante autorizagio ou con-
cessao da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administra-
¢a0 no Pais, na forma da lei, que estabelecerd
as condigoes especificas quando essas ativida-
des se desenvolverem em faixa de fronteira ou

terras indigenas.”

Apés a Emenda Constitucional n. 6 de 1995, as
pessoas juridicas incorporadas pelas leis brasilei-
ras com sede no territério nacional com contro-
le estrangeiro’ passaram a ser autorizadas a con-
ﬁgurar como concessiondrias ou permissionarias
no setor energético. Dessa forma, as empresas
com controle estrangeiro que queiram investir
no setor elétrico brasileiro podem fazé-lo a par-
tir de autorizagio governamental ou incorpo-
rando uma filial ou subsididria no Brasil.

No 4mbito do leilao realizado pela ANEEL,
como o Leilao n. 01/2016 para geragao de ener-
gia elétrica®®, as empresas estrangeiras sio auto-
rizadas a participar do leilao desde que criem
uma sociedade de propésito especifico (SPE)

incorporada pelas leis brasileiras.”’

O mesmo requisito foi incluido no edital n.
02/2015 - ANEEL para geragao de energia re-
novével e do edital n. 06/2014 para geragao de
energia hidrdulica, solar, edlica e termal.”!

O edital de leilao n. 13/2015 - ANEEL estabe-
leceu, ainda, que o leildo para a construgao de
linhas de transmissao de energia elétrica, empre-
sas estrangeiras poderiam competir individual-
mente sem necessidade de criar uma SPE.>?

Nesse caso, as empresas estrangeiras teriam que
demonstrar, através da documentacio necessd-
ria, capacidade legal e apontar os representantes
autorizados da empresa no Brasil. Outro requi-
sito interessante estd relacionado aos leiloes em
que hd consércios participantes. No caso de um

consércio ser formado por empresas brasileiras
e estrangeiras, o consorcio deve ser mandatoria-
mente liderado por uma empresa brasileira.”

3. ANALISE CRITICA DOS DESAFIOS
PARA O INVESTIDOR ESTRANGEIRO
ACESSAR O MERCADO ELETRICO BRA-
SILEIRO

Objetiva-se, assim, analisar criticamente quais
requisitos impostos aos investidores estrangeiros
no setor elétrico se configuram como obstdculos
para o acesso e manutengio do investimento a
longo-prazo. Como mencionado anteriormen-
te, o foco da nossa andlise se limita aos inves-
timentos estrangeiros direto no setor elétrico
brasileiro, assim o investimento de portfélio e
outros setores da economia nao foram analisa-

dos.

Diante dos requisitos apresentados na se¢o an-
terior, entendemos que o requisito imposto as
empresas estrangeiras para que venham a cons-
tituir uma SPE como condigao para participar
dos leiloes de energia elétrica configura um de-
safio aos investidores estrangeiros.

Pode-se destacar outros desafios no mercado
brasileiro como a inseguranca juridica®, insta-
bilidade politica e falta de transparéncia, entre
outros®. E preciso debater sobre uma transfor-
magao no sistema juridico além de apenas aditar
a legislagao atual. Esses desafios acabam por re-
duzir a atratividade do mercado elétrico brasi-
leiro aos investidores estrangeiros, impactando a
habilidade do governo em obter recursos finan-
ceiros para investimento na infraestrutura.

Em termos de limites impostos ao investimento
estrangeiro em setores especificos da economia,
existem dois tipos de restri¢oes - aquelas que li-
mitam a participagdo de empresas estrangeiras
no exercicio de atividades em setores estratégi-
cos da economia e as que impdem restri¢ao a
participacao de individuos estrangeiros no qua-
dro societdrio de empresas brasileiras. *°

As restri¢oes impostas pelo legislador nacional
baseiam-se no protecionismo dos interesses na-
cionais e prote¢do de determinados setores da
economia que sio considerados essenciais e/ou

estratégicos.”’
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Por um lado, comunicacio setores é um setor
que ainda sofre com esse tipo de restrigao. Por
outro lado, os setores de dleo e gés, aviagao e
o setor energético sao exemplos de setores que
passaram a permitir maior flexibilidade na par-
ticipagdo de estrangeiros.

O mesmo nio ocorre com o setor de comunica-
¢ao. A Constituicao Federal de 1988 determina
que a propriedade de qualquer empresa no setor
de comunicagio deve ser restrita aos individuos
brasileiros ou empresas brasileiras com sede no
Brasil:

“Art. 222. A propriedade de empresa jornalis-
tica e de radiodifusio sonora e de sons e ima-
gens ¢é privativa de brasileiros natos ou natu-
ralizados hd mais de dez anos, ou de pessoas
juridicas constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sede no Pais”.

No caso de pessoas juridicas, estas devem apre-
sentar um quadro societirio composto com pelo
menos 70% das agbes ou das agdes com direi-
to de voto de titularidade direta ou indireta de
individuos brasileiros natos ou naturalizados h4
mais de dez anos, os quais devem exercer a ges-
tao das atividades e estabelecer o contetido da
programagio.”®

No setor de aviagio, o transporte doméstico estd
estritamente reservado as empresas brasileiras,
como dispoe o “Art. 216. Os servigos aéreos de
transporte publico doméstico sao reservados as

pessoas juridicas brasileiras.”

Os estrangeiros podiam participar em apenas
20% das agoes votantes de uma pessoa juridi-
ca brasileira. No entanto, esse cendrio acabou
de mudar. Em 2016, a Cimara aprovou uma
Medida Proviséria aprovando 100% do capital
estrangeiro com direito a voto em empresas aé-
reas.” No més de dezembro de 2018, o presi-
dente Michel Temer assinou a Medida Provisé-
ria n. 863! que revogou o artigo 181 do Cédigo
Brasileiro de Aerondutica (Lei n. 7.565/1986).
A Medida Proviséria n. 863:

Revoga exigéncias previstas no Cédigo Bra-
sileiro de Aerondutica para concessio de ser-
vicos aéreos publicos, dentre as quais desta-
cam-se: (a) que 80% do capital com direito
a voto seja pertencente a brasileiros; (b) que
a dire¢ao seja confiada exclusivamente a bra-

sileiros; () que as agbes com direito a voto
sejam nominativas na hipétese em que a em-
presa for constituida sob a forma de socieda-
de andénima; e (d) que os atos constitutivos
e modificagdes dependam de prévia autoriza-
¢ao da autoridade aerondutica.®

Desse modo, o novo artigo 181 do Cédigo Bra-
sileiro de Aerondutica passa a vigorar com nova
redagdo “Art. 181. A concessio ou a autorizagao
somente serd concedida a pessoa juridica cons-
tituida sob as leis brasileiras, com sede e admi-
nistragio no Pais.”.®* Com essa medida provi-
séria, desde que a empresa seja brasileira, nao
importando a origem do capital, ela poderd ser
concessiondria de servigos aéreos publicos.

No caso do setor de dleo e gis, o artigo 177 de-
termina que se trata de monopdlio da Unido a
pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e gis na-
tural e outros hidrocarbonetos fluidos. Com a
Emenda Constitucional n. 9 de 1995, alterou-se
o pardgrafo primeiro do artigo 177 da Consti-
tuigdo Federal , em que se passou a permitir que
“a Unido poderd contratar com empresas esta-
tais ou privadas a realizaco das atividades pre-
vistas nos incisos I a IV deste artigo observadas
as condicoes estabelecidas em lei”.

As autoras Lais Almada e Virginia Parente des-
crevem essas alteracdes: “7These provision were
amended to maintain the Unions monopoly over
oil and gas, but, at the same time, to allow Inter-
national Oil Companies to act in Brazil”.** Pode-
-se dizer que a Emenda Constitucional n. 9 de
1995 teve um significativo impacto e reorientou
o sistema juridico de exploracio de 6leo e gis
no Brasil.

Essa mudanc¢a de paradigma também ocorreu
no setor energético com o advento da Emenda
Constitucional n. 6 de 1995 que alterou a reda-
¢ao do artigo 176, §1° da Constituicio Federal :

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais a que se re-
fere o “caput” deste artigo somente poderao
ser efetuados mediante autorizagio ou con-
cessao da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administra-
¢ao no Pais, na forma da lei, que estabelecerd
as condicoes especificas quando essas ativida-
des se desenvolverem em faixa de fronteira ou
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terras indigenas.

A nova redacao excluiu o trecho da redacio an-
terior que dizia “por brasileiros ou empresa bra-
sileira de capital nacional” e passou a determinar
que o requisito seria “por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administragio no Pafs”. ©

Além do desafio imposto aos investidores es-
trangeiros que devem criar uma sociedade de
propdsito especifico para participar dos leiloes
no setor elétrico, existem outras questdes que
também impoem desafios. Um exemplo seria a
existéncia de um critério de desempate em li-
citagoes, dando preferéncia aos bens e servigos
produzidos no Pais ou produzidos ou prestados
por empresas brasileiras (artigo 3°, §2°, I e III
da Lei 8.666/93).

E verdade que com a nova redagio do artigo 3°,
§2°, 1 da Lei 8.666/93 dada pela Lein. 12.349
de 2010, exclui-se o critério de desempate de-
terminado pelos bens ou servigos “produzidos
ou prestados por empresas brasileiras de capital
nacional”, na mesma linha das outras altera¢oes
constitucionais mencionadas anteriormente.

No entanto, continua a se beneficiar a produ-
¢ao nacional em detrimento dos estrangeiros,
demonstrando certo protecionismo estatal pre-
judica a prépria economia brasileira.

Na opinido de Patricia Baptista, o modelo de
licitagao e a legislagao aplicdvel nio permitem
a atragdo de investimento que o governo bra-
sileiro deseja®. A razdo para isso é que os con-
tratos de concessio com o Estado brasileiro sao
tao favordveis ao Estado e o judicidrio brasileiro
¢ tdo paternalista e protetivo que o resultado é
uma relacio de prejuizo financeiro para o inves-
tidor estrangeiro. Um exemplo de tal paterna-
lismo consiste na inobservincia do direito da
empresa privada requerer a rescisdo contratual
no momento em que o ente publico atrasa o pa-
gamento da prestacao por um periodo igual ou
maior que 90 dias, conforme disposto no artigo

78, XV da Lei n. 8.666/93.%

Para tanto, a consequéncia desse fendmeno con-
siste em um ambiente ndo-atrativo para o inves-
tidor estrangeiro e uma falta de interesse de in-
vestidores estrangeiros nos processos licitatérios

apresentados pelo governo brasileiro, levando a
escassez de recursos financeiros para desenvolver
o setor elétrico.

Um exemplo do desinteresse de investidores es-
trangeiros em procedimentos licitatérios ocor-
reu na contrata¢io de geracdo de energia para
as Olimpiadas no Rio de Janeiro. A Aggreko,
referéncia como geradora de energia em grandes
eventos, se retirou da licitagio de fornecimento
para a Olimpiadas do Rio de Janeiro de 2016 -

A geradora de energia para grandes eventos
Aggreko se retirou da licitagao de forneci-
mento para a Olimpiada do Rio de Janeiro no
préximo ano, disse nesta segunda-feira a Reu-
ters o Comité Rio 2016, em um duro golpe
aos organizadores 4 medida que correm con-
tra o tempo para garantir eletricidade para o
maior evento esportivo do mundo.®®

Em conclusio, entendemos que as autoridades
publicas brasileiras deveriam se preocupar em
enderecar as necessidades dos agentes privados,
em especial, os investidores estrangeiros para
aprimorar um ambiente mais benéfico ao inves-
timento.

Previsoes legais que apresentem consisténcia e
coeréncia para a promogio e prote¢io do in-
vestimento estrangeiro em territorio nacional
por um prazo longo sio vitais para o desenvol-
vimento da infraestrutura, especialmente, em
paises em desenvolvimento.

A governanca publica brasileira deve formar
uma agenda dinimica, eficiente e duradoura
para atrair recursos para o desenvolvimento dos
setores da economia, em especial, o elétrico.

Destaca-se, por fim, que envidar esforgos por
eficiéncia e efetividade nio ¢ sindnimo de um
sistema de desregulacio, jé que “regulations
which encourage market dynamism, innovation
and competitiveness improve economic perfor-

mance”. ®®

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ante a relevancia do setor elétrico para a econo-
mia brasileira, deve-se concentrar a governanga
publica em gerenciar de maneira equilibrada as
necessidades do Estado e a atracio de investi-
mentos externos para o desenvolvimento coe-
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rente deste setor.

A partir de uma perspectiva histérica apresen-
tada na primeira se¢io deste artigo, verificamos
diversos eventos que modificaram o cendrio le-
gislativo e regulatério do setor elétrico brasileiro.

O marco da criagio do Cédigo de Aguas, a
edicao do sistema de licitagoes através da Lei
8.666/93, a institui¢do de um sistema de conces-
soes e permissoes de servicos publicos no setor
energético com o advento da Lei n. 9.074/95 e a
segmentacao do setor elétrico em geragio, trans-
missao e distribuicio. Todos esses eventos bus-
caram o desenvolvimento e aprimoramento do
setor elétrico brasileiro, criando um ambiente
de competitividade com redugio da intervengao
estatal, promovendo a participagao dos agentes
privados, inclusive dos investidores estrangeiros,
como fonte de financiamento.

Inobstante todas as mencionadas modificacoes,
os requisitos ainda impostos aos investidores es-
trangeiros, como aqueles inseridos nos editais
de leilao, permanecem e consubstanciam até
hoje uma forma de barreira a atragio dos in-
vestimentos. Adicionalmente, existem questoes
presentes no Brasil como inseguranga jurfdica,
instabilidade politica, auséncia de transparéncia
e burocracia que sdo obstrutivas para o acesso do
investidor ao mercado brasileiro. Apés uma ani-
lise critica feita neste trabalho, conclui-se pela
necessdria reformulagio do sistema regulatério a
fim de eliminar esses tipos de obstdculos, permi-
tindo um acesso maior do investidor estrangeiro
ao setor elétrico.

As autoridades publicas devem usar a regulacao
para promover eficiéncia, adequando a boa go-
vernanga ao setor de infraestrutura, permitindo
um ambiente favordvel de investimento dura-
douro aos agentes privados. O Brasil precisa eli-
minar questoes importantes que desencadeiam
um resultado de risco e restringem o acesso de
investimentos a setores tao importantes da nossa
economia.
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