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RESUMO

O objetivo deste informe técnico é discorrer sobre a
complexidade das relagbes contratuais que sdo o
alicerce do novo modelo do setor elétrico brasileiro e
sobre os riscos associados a estes contratos que
contaminam os custos dos agentes envolvidos.
Procura-se fazer uma prospecgdo acerca das
tendéncias de mudangas nas politicas no setor face ao
novo governo que assumiu o pais em 01/01/2003.

PALAVRAS-CHAVE: CONTRATOS - RISCOS -
CUSTOS -TENDENCIAS

1.0 - INTRODUGAO

O alicerce basico do modelo do Setor Elétrico que
disciplina todos os negocios juridicos do setor é o
“Vinculo Contratual”, que, em todos os seus aspectos,
rege as multiplas relagbes entre os agentes.

A disseminagao dos instrumentos contratuais, cada um
dos quais de per si, gera um risco intrinseco e peculiar.
O trabalho se prop6e a tratar quatro grandes temas, de
forma bastante objetiva, onde destacamos seus
aspectos principais:

1. Os riscos contratuais inerentes a fase de formagao
do contrato e as tendéncias das questdes
contratuais no novo Cadigo Civil (CC);

2. Os riscos contratuais inerentes as pecgas
contratuais em si;

3. Os riscos contratuais associados as lacunas da
legislagé@o e/ou regulamentagéo do setor;

4. Perspectivas de reducdo das incertezas e
ambiguidades do Setor.
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2.0 ©S RISCOS CONTRATUAIS INERENTES A
FASE DE FORMAGAO DO CONTRATO E AS
TENDENCIAS NO NOVO CODIGO CIVIL (CC)

2.1 Os riscos pré-contratuais

Quanto a formagao os Contratos podem ser:

2.1.1 Contratos de formacao instantidnea, sem
intervalo apreciavel de tempo entre a “Oferta” e a
“Aceitacao”, firmados através de comunicagado direta
(pessoalmente ou por telefone) ou por comunicagéo
indireta através da Telematica (recursos de
telecomunicagao via computador, e-mail, telex, ou fax).
A formagéao do contrato se verifica no momento em que
o oblato aceita a oferta do proponente.

2.1.2 Contratos de formacao ex-intervallo (Oferta x
Aceitacdo) — Quando existe um intervalo apreciavel de
tempo entre a “Oferta” e a “Aceitagdo”, também
firmados através de comunicagéo direta (pessoalmente
ou por telefone) ou por comunicagéo indireta através
da Telematica (recursos de telecomunicagédo via
computador, e-mail, telex ou fax).

No caso da comunicagdo direta o lugar em que se
forma o contrato é o lugar onde se encontram, ou no
caso por telefone, existem duas teorias aceitas, a do
lugar em que a proposta foi formulada (maioria dos
paises) ou a do lugar onde o oblato emite a aceitagéo
(Franga, Bélgica, Luxemburgo).

No caso das comunicag¢des indiretas, varias sdo as
teorias quanto ao efetivo momento da formacgao do
contrato:
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1. O momento em que o oblato manifesta a sua
aceitagdo e esta passa a ser de conhecimento do
proponente;

2. Momento em que a aceitagéo é expedida, adotada
no Brasil (Art. 434 do novo Cddigo Civil),
caracterizando assim o momento de formagao dos
contratos e conseqiientemente o surgimento dos
seus efeitos juridicos.

2.1.3 Contratos de formagao ex-intervallo temporis
— Formacgéao Sucessiva ou Progressiva incluindo as
fases de Oferta — Negociacdo — Aceitagdo. As partes
durante a Negociagcdo podem firmar documentos
preliminares ou preparatérios como “cartas de
intengao”.

No novo Cadigo Civil (Art. 427 e seguintes) fica claro
que a proposta obriga o proponente a manté-la, exceto
nas excludentes relativas a prazo e auséncia (Art. 428).

2.2 As tendéncias das questdes contratuais no novo

cadigo civil (CC)

O novo Cadigo Civil Brasileiro que entrou em vigor no
dia 11/01/2003 passado é regido pela forte presenca
de “Clausulas ou regras abertas” que dependem de
uma construgdo jurisprudencial progressiva, o que
poderia se chamar de Cdédigo pos-positivista, segundo
seus reformadores.

Este cédigo influenciou fortemente o projeto do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), cujo projeto original
data de 1975, evidentemente reformulado naquilo que
regimentalmente foi permitido fazer. E aqui que
questdo contratual passa a ter reflexos amplos:

O Principio da Eticidade, que impde critérios ético-
juridicos, e o da Socialidade, que prega a prevaléncia
dos valores coletivos sobre os individuais, permeiam
todo o caodigo.

Exemplo de Eticidade encontra-se refletido no Art.422,
CC, que prescreve que os “contraentes sdo obrigados
a guardar, tanto na conclusdo do contrato como na sua
execugao, os principios de probidade e boa fé”.

A boa fé objetiva € um principio que permeia todo o
codigo, é diferente do animus (estado psicolégico) do
agente (Art. 1201, CC), sendo assim uma fungéo
integradora que pode cobrir lacunas dos dispositivos,
funcionando como controladora na execugido dos
contratos e pressupde um estado de colaboragao entre
os contratantes.

Uma omissdo danosa a uma das partes na conclusao
do contrato pode levar a sua anulagdo (Art.138, CC, e
seguintes).

Nos Arts. 423 e 424, CC, no que diz respeito aos
contratos de adesdo, o tratamento de protegdo ao
contratante & similar ao do consumidor pelo CDC.
Exemplo de Socialidade é o Art. 421, CC, prevendo
que “A liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da fungao social”.

A onerosidade excessiva (“Principio do Rebus sic
Stantibus”) deixa de ser apenas um instituto doutrinario
e uma questdo pacifica na jurisprudéncia e esta

explicitada no CC.

3.0 OS RISCOS CONTRATUAIS INERENTES AS
PECAS CONTRATUAIS EM S;

3.1 Possibilidade de inadimpléncia de Pagamento do
preco ou encargo

Aqui sdo usadas as Cartas de Fianga Bancaria, que
apresentam a desvantagem de apresentarem 6nus
para os contratantes, ou os Contratos de Constituicao
de Garantia, firmados sob a Gestdo de entidades
bancarias dando suporte a liquidez nos pagamentos.

Observou-se nas Liquidagdes das Operagdes de
compra e venda de energia no MAE (Mercado
Atacadista de Energia), relativas ao periodo setembro
de 2000 a setembro de 2002, a impetragdo de
Liminares que impediram a efetivagdo das mesmas em
sua totalidade.

3.2 A Responsabilidade Civil como Instituto Juridico

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de
reparar os danos sofridos por alguém. Consiste no
dever de indenizar este alguém pelos prejuizos
causados, quer por fato préprio, quer por fato de
terceiros, ou de coisas que dela dependam.

O ato ilicito no novo Cédigo Civil, no Art. 186, prevé o
seguinte: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Segue o Art. 187:

“Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.

Ato ilicito é todo ato humano (agdo ou omissado) que
causa dano a outrem ou viola direito alheio,
acarretando, por conseguinte, a responsabilidade civil
do seu agente.

O Art. 927 declara: “Aquele que, por ato ilicito (Arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Qual seria o conceito de DANO: “Consiste numa lesao
a um bem juridico de natureza patrimonial ou moral
pertencente a uma pessoa. O dano é um dos
pressupostos da responsabilidade civil, quer contratual,
quer extracontratual, quer subjetiva, quer objetiva,
posto que ndo pode haver obrigagdo de indenizar sem
dano a reparar”.

3.3 _A Responsabilidade Civil
Elétrico Brasileiro

Objetiva do Setor

No Setor Elétrico, a Responsabilidade Civil € objetiva,
podendo ser Contratual ou ndo Contratual.

A responsabilidade objetiva independe da existéncia de
culpa ou de presungao absoluta de culpa e a obrigagéo
de indenizar provém de uma relagdo entre o fato



danoso e o seu autor. Em regra, fundamenta-se no
risco criado por determinada atividade.

O Cadigo Civil aborda essa espécie de
responsabilidade no paragrafo unico do art. 927:
“Haverd obrigagcdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, riscos para os direitos de outrem”.

Na responsabilidade objetiva pressupbe-se a
existéncia do “NEXO DE CAUSALIDADE”, ou seja, que
se estabelega uma relagdo de causalidade entre a
ilicitude da agdo e o mal causado; é preciso estar certo
que sem esse fato, o dano nao teria acontecido.
Mesmo que haja culpa e dano, ndo existe obrigacéo de
reparar se entre ambos nao existe a relagdo causal. A
causalidade nao precisa ser imediata, sendo
necessario, contudo, que se demonstre que o dano
nao teria ocorrido sem o fato causador.

3.4 A Responsabilidade Civil ndo contratual

A Responsabilidade ndo contratual ou Aquiliana tem
por base os atos ilicitos praticados pelo Poder Publico
Concedente, que, em relagdo a energia elétrica, com
base na Constituicdo, € de competéncia da Unido
Federal, extensiva aos agentes concessionarios,
permissionarios e autorizados, e encontra respaldo nos
Arts. 186 e 187 do novo Cdédigo Civil (CC), que agora
inclui danos morais.

O Art. 927, CC, define a obrigacdo de indenizagéo para
0s casos previstos nos Arts. 186 e 187, incorporando a
teoria do Risco Administrativo ou da atividade e a
Responsabilidade Objetiva: “... Obrigagédo de reparar o
dano, independentemente de culpa, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”.

Observe-se que o 6nus da prova passa a ser do
fornecedor da energia em negar o “NEXO DE
CAUSALIDADE".

3.5 A Responsabilidade Civil Contratual

A Responsabilidade Civil Contratual permeia todos os
contratos institucionais, tais como o CPST - Contrato
de Prestacdo de Servigos da Transmissdo, onde esta
em vigor os acordos setoriais, que por convocagao do
ONS devera ser revisto.

A partir do 2° semestre de 2003, entre Geradoras,
Transmissoras e Distribuidoras para que em causas
sistémicas prevalega respectivamente o rateio de 20%,
20% e 60% com relagcdo ao valor total de
ressarcimento dos “danos materiais diretos”.

A causa é definida através de um processo estruturado
de “Analise de Perturbagao”.

Esta estrutura praticamente se repete nos Contratos de
Conexdo ao Sistema de Transmissdo (CCT),onde
trabalha-se a causa especifica da transmissora e sua
respectiva forma de indenizagido e a causa sistémica,

similar ao CPST.

De forma semelhante os Contratos de Compra e
Venda de Energia (CCVE), onde se trabalha a causa
especifica da geradora e sua respectiva forma de
indenizagdo e a causa sistémica apresenta-se similar
ao CPST. O CUST, Contrato de Uso do Sistema de
Transmissao também incorpora clausulas similares.

E fundamental entender que a analise técnica
aprofundada dos eventos tem que levar em conta que
nem sempre a origem da Perturbagdo ocorrida no
Sistema Elétrico é a causa direta dos danos materiais
diretos, passando-se pelo comportamento do sistema
de distribuicdo e do sistema de protegdo e
procedimentos operacionais praticados pelo
consumidor final que eventualmente sofra o dano.

3.6 _Responsabilidade Civil envolvendo Terceiros

A culpa de Terceiros nédo é aceita pela Jurisprudéncia
como excludentes da Responsabilidade Civil,
preservado o direito de regresso (Art.934, CC).

3.7 Excludentes de Responsabilidade

1. CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA = Se houve o
prejuizo, mas, ele decorreu exclusivamente do
comportamento da vitima. O Caédigo Civil (CC)
ndo adota a Teoria do Risco integral, apenas
concebido no dano nuclear ou ambiental,
onde s6 se aceitam como defesas a negativa
do nexo causal ou a alegagéo de inexisténcia
do dano. Sobram apenas, no caso do setor
elétrico, a excludente de culpa exclusiva da
vitima, funcionando a culpa parcial da vitima
como atenuante (Art.945, CC).

2. CLAUSULA DE NAO INDENIZAR - Se
estipulada em contrato, afasta a
responsabilidade civil. Em regra, é admitida se
for bilateralmente ajustada, com uma
vantagem paralela e compensadora em
beneficio do renunciante, e ndo contrariar a
ordem publica e os bons costumes. Seus
efeitos consistem no afastamento da
obrigacdo conseqliente ao ato danoso.
Naqueles casos em que o dever de
ressarcimento decorre naturalmente da
verificagcdo de culpa, a clausula de néao-
indenizar forra o devedor de suas
consequéncias e elimina a indenizagao.

Aqui haveria espago para Contratos de cobertura
dos Riscos associados a Responsabilidade Civil
de acessantes ao sistema de transmissao
mediante remuneragdo compensatoria.

3. CASO FORTUITO - E o fato imprevisivel,
que engloba fenémenos da natureza.

4. FORCA MAIOR —E o fato previsivel, porém
inevitavel, que engloba fatores de natureza
humana.

3.8 Formas de Indenizacdo




1. INDENIZACAO — Art. 944, CC e seguintes.

Tem muito mais a chancela de sang¢do do que
propriamente de recomposi¢do. A recomposi¢cdo do
patriménio nunca se da de maneira perfeita ou
completa. Encontra-se relacionada ao dano, do ponto
de vista do seu efeito direto (prejuizo emergente). A
recuperagdo do patrimbnio, na verdade, é quase
nenhuma.

2. RESSARCIMENTO

E o pagamento do dano patrimonial, como nos casos
de inadimplemento de obrigagbes de pagamento,
cobrindo todo o dano, (Art. 389 e seguintes), isto é, do
prejuizo emergente e do lucro cessante, do principal e
dos frutos que lhe adviriam com o tempo e com o
emprego da coisa.

3. REPARACAO
E forma de compensacdo do dano moral. E
compensagdo do dano que sirva para reparar,
confortar a dor.

3.9 “O Fato do Principe”, ou seja, decisbes,
regulamentacdes ou tributacbes emanadas de forma
superveniente por parte do governo e seus impactos
nos contratos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Sdo medidas
de ordem geral, ndo relacionadas diretamente com o
contrato, mas que nele repercutem, provocando
desequilibrio econdmico-financeiro em detrimento do
contratado”.

Tratando-se de contratos administrativos, a propria
administracdo responde pelo restabelecimento do
equilibrio rompido, exceto nos casos em que a
autoridade responsavel pelo fato do principe for de
outra esfera de governo, onde aplicar-se-a a teoria da
imprevisao”. Em se tratando de contratos no ambito
privado, a teoria da imprevisdo também seria adotada.

3.10 A “Teoria da Imprevisdo” — Clausula de
Manutencéo de Equilibrio Econdmico - Financeiro
(“Principio do Rebus sic Stantibus”)

E caracterizada quando “acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis torna a prestagao de
uma das partes excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para outra, podendo o devedor pedir
judicalmente a Resolucao do contrato - Art. 478, CC”.

A resolugdo podera ser evitada se o réu se oferecer a
modificar equitativamente as condi¢des do contrato —
Revisao do contrato — Art. 479,CC.

A parte prejudicada também pode pedir que sua
prestacao seja reduzida - Art. 480, CC.

4.0 -OS RISCOS CONTRATUAIS ASSOCIADOS AS
LACUNAS DA LEGISLAGAO E/OU
REGULAMENTAGAO DO SETOR:

A seguir questdes estdo latentes e geram conflitos nas
relagdes contratuais:

1. Como caracterizar o “ato da entrega” ou “traditio”
da energia elétrica como forma de melhor definir
as responsabilidades na compra e venda de
energia?

2. O acessante tem como exigir das empresas de

Transmissoras, niveis absolutos de confiabilidade
e continuidade e indenizagbes por falha e/ou
defeito das mesmas durante a execugdo do
contrato com as Transmissoras? Quem assume
estes riscos?

3. Nos riscos inerentes as atividades de Operacédo do
Sistema Elétrico desenvolvidas pelo ONS, hoje o
condominio é o responsavel. Este ainda seria o
modelo mais viavel?

4. Como seriam cobertos os riscos decorrentes de
adequacgdes das conexdes?

5. Nos Contratos de Cessdo de Uso de
Equipamentos as Transmissoras, como tratar as
repercussdes e definir responsabilidades pela
substituicdo por perda de vida util dos mesmos?

6. Nos compartilhamentos de Instalagdes, como gerir
os riscos decorrentes do conflito entre os
detentores da Propriedade e da Posse dos
Equipamentos, preservado o principio da
otimizagdo Condominial do Setor Elétrico?

7. A responsabilidade do acessante versus a
responsabilidade subjetiva das Transmissoras, nas
fases de projeto, construcdo, montagem
eletromecénica e comissionamento.

8. Maior clareza quanto ao papel homologatério da
ANEEL e seus reflexos nos contratos do setor. Em
alguns casos com carater de mera “cientificagao”
e, em outros, com carater de “aprovacgao” formal
sob pena de invalidade dos contratos.

9. A implementagdo efetiva de mecanismos de
“Solucdo de Controvérsias” Mediagdo, e
Compromisso Arbitral ao invés das demandas
Judiciais e suas repercussdes nas empresas
estatais e privadas.

5.0 PERSPECTIVAS PARA REDUGAO DAS
INCERTEZAS E AMBIGUIDADES DO SETOR

Considerando que o setor elétrico brasileiro € um
sistema de rede, intensivo em capital de longo prazo, e
que ndo deve se submeter a conjuntura de curto prazo,
é necessario o estabelecimento de regras claras e
perenes para seu bom funcionamento. Neste contexto,
algumas questdes devem ser consideradas.

O Indice Geral de Pregos - Mercado (IGP-M), indicador
bastante influenciado pela variagdo do dolar, utilizado
para reajustar as tarifas das distribuidoras tem sido
questionado. O repasse automatico e a necessidade
de estabelecimento de mecanismo de controle sobre o
desempenho das empresas deve analisado em
conjunto.

Tem se questionado também a necessidade de
repensar o PPT - Programa Prioritario de
Termeletricidade. Quando houve o racionamento de
energia, o governo resolveu construir 49 termelétricas.
Boa parte delas estd em fase de construgdo. O
governo fica obrigado a respeitar os contratos. Ocorre
que o funcionamento dessas termelétricas depende da
importagdo de gas da Bolivia, em dolar. O novo
governo sinaliza a necessidade de rever o que esta
previsto.

A necessidade da existéncia de 6rgao planejador com
atribuicbes bem definidas é praticamente um



consenso. A desativagdo da Eletrobras como 6rgéo
planejador da expans&o deixou um vacuo no setor
elétrico, tendo a Agéncia Nacional de Energia Elétrica,
em determinadas situagdes, tomado algumas agdes
neste sentido, tais como a oferta de areas de
concessao para a construgao de novas hidrelétricas.

A possibilidade da aplicagdo do “Fator X’ para as
Distribuidoras, como instrumento de aplicabilidade do
principio da “Modicidade Tarifaria”, com reflexos para o
consumidor final.

Do ponto de vista da comercializagdo de energia, ha de
se destacar alguns pontos relevantes.

A Legislagdo vigente na comercializagdo de energia
prescreve, na Lei 9.648, de 27 de maio de 1998, que a
redugcdo gradual dos montantes de energia dos
Contratos Iniciais se dara a uma razdo de 25% ao ano
a partir de 2003, sobre o montante de 2002.

A Lei 10.438, de 26 de abril de 2002, estabelece que
no minimo 50 % da energia liberada pelas geradoras
federais devera ser negociada em leildes publicos.

Os leildes sdo a forma universal que o estado utiliza
para disponibilizar para a iniciativa privada a
exploragdo de recursos naturais, bens e servigos
publicos e compras do governo. Os leildes como
processos de compra e venda apresentam algumas
vantagens:

1. Transparéncia aos negocios com bem publico;

2. Para o gestor publico € um modo impessoal e
objetivo de negociar;

3. Regras claras reduzem as incertezas dos agentes;

4. Simplifica a supervisédo dos 6rgaos reguladores;

5. Revela informagdo e pregos por mecanismo de
mercado e nao por modelos;

6. Revela informagdo para outros contratos e
mercados;

7. Contrato (produto) equivale a negociagéo prévia;

8. Precgo e quantidade sdo os ultimos itens - definidos
no pregao;

Ainda ha de se destacar o disposto na Lei No 10.604,
de 17.12.2002, que introduz outras formas de
contratagdo que tornam mais abrangente a atividade
de comercializagéo de energia:

Leildes exclusivos com consumidores finais;
Aditamento dos contratos em vigor;

Outra forma estabelecida na regulamentacéo;
Licitagbes na modalidade leildao realizado pelas
distribuidoras (regulamentado pelo Dec. 4.562 de
31.12.2002);

5. Aditamento dos Contratos Iniciais ou equivalentes.

PopNb=

A Resolugdo n° 246, de 23 de maio de 2003 estabelece
as condigdes gerais para a compra de energia elétrica,
por meio de licitagdo, na modalidade de leildo, pelas
concessionarias do servigo publico de distribuigéo.

Ressalte-se que todo este arcabouco legal podera ser
impactado pela nova filosofia que sera implantada pelo
novo governo que agora se inicia e que sinaliza que

tratara de boa parte das questdes acima relatadas,
fortalecendo as agdes e atribuicbes do Ministério das
Minas e Energia.

6.0 - CONCLUSOES

Conforme observado, o funcionamento do setor elétrico
esta baseado em contratos tendo, estes instrumentos,
repercussao patrimonial direta no presente e futuro dos
contratantes.

Além das empresas habituais, o Setor Elétrico também
tem como investidores empresas oriundas de outras
Areas de atividade econdémica, como a Financeira,
Empresas e Consdércios multinacionais, que,
basicamente, procuram:

1. Regras claras de remuneragdo do negdcio, seus
encargos e formas de atualizagdo monetaria;

2. Perenidade nas regras do Setor;

3. Conhecimento da taxa de lucratividade, e com
base em informagdes de fluxo de caixa
conseguem objetivamente identificar o “Tempo de
retorno do investimento do empreendimento”;

4. Mensuragdo dos riscos de implantagdo e
exploragdo do empreendimento, nas relagdes com
fornecedores, consumidores e terceiros.

Assim, o texto acima tratou dos riscos contratuais
existentes no setor, focando questdes juridicas,
regulatérias e comerciais.

Como proposigdo, dada sua relevancia, sugerimos o
estabelecimento de um “Seguro de Responsabilidade
Civil”, de forma a ser devidamente coberto o risco
associado aos efeitos dela decorrentes.

Face ao novo Cddigo Civil e identificagdo e
semelhanga com os institutos do CDC, os prestadores
de servigos e fornecedores de produtos de forma geral,
podem ser mais facilmente obrigados legalmente ao
pagamento de indenizagbes com base neste instituto
juridico.

Advogamos, portanto, pelo preenchimento das
lacunas regulatérias e a devida conclusdo do modelo
do Setor, adequando-a nova Filosofia de Governo.
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Barcelona. Trabalha na CHESF desde 1984, tendo
atuado nas areas de execucgdo da operagao, gestdo da
qualidade, gestdo de contratos da transmisséo e
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