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Se MP é inconstitucional, lei também sera,
diz STF

25/10/2006

O Supremo Tribunal Federal deve analisar Acao Direta de Inconstitucionalidade contra Medida
Proviséria, mesmo que esta ja tenha sido convertida em Lei. Assim fica neutralizada a pratica
muito usada pelo Executivo de pressionar o Congresso para transformar a MP em Lei antes que
o Supremo analise a constitucionalidade da norma.

A mudanca de ventos no tribunal fez com que os ministros prosseguissem com a anéalise da MP
144, que definiu o modelo do setor elétrico. A acdao contra a MP foi proposta em 2003.
Enquanto estava com vista para o ministro Joaquim Barbosa, a medida foi convertida em lei (Lei
10.848/04) pelo Congresso Nacional. Quando levou a questao a julgamento novamente, em
2004, Barbosa considerou a ADI prejudicada justamente por ja ter virado lei.

Os ministros, entao, passaram a discutir a questao preliminar — se a acgao tinha perdido o
objeto. Por nove votos a dois, o0 Supremo considerou que lei de conversdo nao da imunidade
juridica para a medida proviséria e que, uma vez constatada a inconstitucionalidade formal da
MP, esta pode sim contaminar a lei.

A inconstitucionalidade formal atinge qualquer lei ou ato normativo que foi elaborado de forma
diversa da prevista na Constituicao Federal, ou seja, decorre de um vicio de elaboracao ou de
incompeténcia.

O voto condutor da decisao tomada na preliminar foi do ministro Gilmar Mendes. Ele alegou
que “a projecao para o futuro de vicios formais eventualmente contidos na medida provisoéria
por certo nao é fato sem significado sob o prisma da separacao de poderes ou mesmo da
seguranca juridica, com evidentes reflexos na vida dos cidadaos”.

O julgamento ainda nao foi concluido. No dia 10 de outubro, os ministros negaram a liminar
para suspender os efeitos da lei. Ainda falta julgar o mérito. Mesmo assim, o ganho ja pode ser
comemorado: manobras politicas ndo impedirao mais a andlise da constitucionalidade de MPs.

Conheca o entendimento do ministro Gilmar Mendes

MED. CAUT. EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090-6 DISTRITO
FEDERAL

VOTO
(Quanto a existéncia de violacao ao art. 246)

Ja na Sessao em que se iniciou este julgamento foram colocadas algumas objecdes no que toca
a aplicagao do art. 246 ao caso em exame. Considero necessarias algumas consideragoes
adicionais sobre o tema.
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Uma das objecgoes parte da histéria legislativa da Emenda n? 6.

A partir da Exposicao de Motivos, assinada em 14 de fevereiro de 1995 pelo entao Ministro de
Estado da Justica Nelson Jobim, Ministro de Estado de Planejamento e Orcamento José Serra,
Ministro de Estado da Fazenda Pedro Malan e Ministro de Estado de Minas e Energia
Raimundo Britto, afirma-se que a referida Emenda tinha por objetivo exclusivo a supressao do
art. 171, da Constituicao, que criara a figura da empresa brasileira de capital nacional.

Este seria, segundo tal objecao, o objetivo “primario e tinico” da Emenda Constitucional n® 6.
Parte-se do seguinte excerto da Exposicao de Motivos:

“2. A proposta tenciona eliminar a distingdo entre empresa brasileira e empresa brasileira de
capital nacional e o tratamento preferencial concedido a esta ultima. Para tanto, firma-se
conceito da empresa brasileira como aquela constituida sob as leis brasileiras e com sede e
administragcdo no Pais.”

A alteracao subseqiiente, no ambito do art. 176, § 19, da Constituicao, teria por escopo a
compatibilizacao do texto constitucional com a revogacao do art. 171. Para tanto, teria
substituido, no § 12 do art. 176, a referéncia a empresa brasileira de capital nacional, e
colocado em seu lugar a expressao “empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administracao no Pais”.

Assim, essa alteracao do art. 176, § 12, nada diria respeito a questao da energia elétrica. A
Emenda Constitucional, ao eliminar a figura da empresa brasileira de capital nacional, teria que
necessariamente tirar aquela expressao que estava revogada.

Para demonstrar a corregao do argumento chegou-se a formular a hipotese de que a emenda
tivesse ficado restrita a alteragao do art. 171, e que nao tivesse feito a alteragao do § 12 do art.
176.

Na linha exposta pelo Ministro Jobim, caso a alteracao ficasse restrita ao art. 171, a Corte
acabaria por chegar a interpretagcao no sentido do desaparecimento da figura da empresa
brasileira de capital nacional também no ambito do art. 176, § 12.

O Ministro Velloso, considerando a hipdtese de alteracgao restrita ao art. 171, com manutencgao
do art. 176, § 12, em sua redacao original, ofereceu a seguinte resposta: “Ficaria a empresa com
capital puramente nacional apenas para aquelas de exploracao de energia elétrica”.

Esse debate preliminar acabou interrompido.

Em primeiro lugar, cabem breves consideragoes quanto ao uso e a eventual vinculacao desta
Corte, intérprete ultimo da Constituicao, ao elemento histérico contido nos trabalhos
legislativos que deram origem as normas da Constituigao.

Com a méaxima vénia, o elemento historico nao constitui fator inico ou definitivo na
interpretacao das normas constitucionais. Ha elementos outros, oferecidos pela teoria
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constitucional contemporanea, que concorrem na atividade hermenéutica. Nao estou, por
evidente, menoscabando a importancia do elemento histérico, ou mesmo de uma singela
exposicdo de motivos. Este elemento assume especial relevancia em alguns casos,
especialmente quando a vontade do legislador assume alguma expressao linglistica.

De fato, reconhece a melhor doutrina que a vontade do legislador histoérico, na atividade de
interpretacao, encontra limites, sobretudo quando essa vontade nao adquiriu expressao
lingiiistica inequivoca. Ao assinalar o carater lingiiistico de qualquer interpretacao, anota o
Professor Inocéncio Martires Coelho:

“Disso decorre, a rigor, e imediatamente, a perda de sentido da velha disputa entre aqueles que
atribuem a tarefa interpretativa a finalidade de descobrir, por trds das normas juridicas, uma
suposta vontade do legislador, e os que, também voluntaristas, impdem ao intérprete o dever de
se curvar as palavras ou a vontade da lei, como condicao de legitimidade de todo labor
hermenéutico.

Nem uma coisa, nem outra, pois onde aquela vontade — seja da lei, seja do legislador — nao se
exteriorizou em determinada linguagem normativa, de uso comunitariamente inteligivel, nao ha
falar sequer em atividade hermenéutica. Afinal de contas — anota Emilio Betti — o objeto da
interpretacao nao é a vontade como tal, mas a forma em que esta explicitada: o feito ou o
falado”. (Interpretacao constitucional, cit., p. 54)

Essa perspectiva contemporanea da hermenéutica constitucional — que, repito, nao ignora o
elemento histérico — atende a propria necessidade de atualizagdo das normas constitucionais,
permitindo que as geracoes futuras nao fiquem vinculadas a uma intencao do legislador
histérico, que muitas vezes sequer encontra expressao no texto normativo.

Mas ainda que consideremos no caso o elemento histérico, com a maxima vénia, nao se
vislumbra uma tese consistente na assertiva no sentido de que o art. 176, § 19, teria sido objeto
de alteracao meramente redacional.

Na propria Exposicdo de Motivos ja referida hd uma demonstracao inequivoca de que a
alteracao do 176 é parte de uma alteragao em um complexo normativo que esta sim vinculado a
exploracgao do setor elétrico.

Veja-se a parte final da Exposicao de Motivos:

“5. Note-se que as alteracoes propostas nao impedem que legislagcao ordinaria venha a conferir
incentivos e beneficios especiais a setores considerados estratégicos, inexistindo qualquer
vedacao constitucional nesse sentido.

6. Com o mesmo escopo, a Emenda efetua alteracao no § 12 do art. 176, de forma a eliminar a
exclusividade da pesquisa e lavra de recursos minerais e o aproveitamento de potenciais de
energia hidraulica por empresa brasileira de capital nacional. Pretende-se, assim, viabilizar a
atracao de investimentos estrangeiros para o setor de mineracao e energia elétrica,
mantido o controle da Uniao mediante alteracao ou concessao.
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7. Julgamos, Senhor Presidente, que as alteragdes propostas irao ao encontro de projeto de
desenvolvimento econémico e social propugnado por Vossa Exceléncia, manifestando-se
compativeis com a construgcao de uma economia mais moderna, dindmica e competitiva.”

Nao parece, portanto, ainda que considerada sé a perspectiva histérica, que a alteracao do art.
176, § 19, seria apenas um ajuste de indole redacional. A referida Exposicao de Motivos ja
demonstra isto de um modo cabal.

E a hipétese formulada para tentar demonstrar esse alegado carater redacional da alteragao
demonstra justamente o contrario, conforme apontou o Ministro Velloso. Alterado apenas o
art. 171, com a eliminacao da figura da empresa brasileira de capital nacional, sem a
alteracao do art. 176, § 12, ter-se-ia como resultado a preservacao de tais empresas de
capital nacional no ambito dos setores de mineracao e energia hidraulica!

Note-se, ainda, que na proposta original formulada pelo Executivo nao constava o art. 246. Tal
disposicao foi introduzida ao longo do processo legislativo de emenda constitucional.
Obviamente os congressistas — ao estabelecer essa que é uma radical restrigao ao uso de
medidas provisérias — tinham em vista as repercussoes que as alteragdoes promovidas pela
Emenda 6 produziriam. E é 6bvio que essas repercussoes também se dariam especificamente
no setor elétrico.

E tais repercussdes sao notoérias. A partir da Emenda 6 foram editados uma série de atos
normativos, tendo em vista a disciplina para a construcao de uma realidade totalmente
diferente daquela anterior a Emenda, em que a atividade energética era baseada nas empresas
estatais (Cf. fls. 6 e ss. da inicial).

Quero enfatizar, com tudo isso, que o art. 176, § 12, foi objeto de uma alteracao
substancial pela Emenda 6. Essa alteracao esta necessariamente vinculada a uma série
de ajustes legais e institucionais que lhe sucederam.

A propria criagdo da ANEEL, em 1996, é prova disso (Lei 9.427, de 1996). Com a perspectiva de
incremento na atuacao de agentes privados no setor elétrico considerou-se necessario criar um
agente regulador, algo que nao fazia sentido naquele ambiente de predominio das estatais.

A mencao da ANEEL ja me parece contundente.

Mas nao é dificil encontrar uma série de outros atos legislativos que sdao expressao dessa
alteracao substancial trazida pela Emenda 6. Entre outros, registro (1) a disciplina para as
concessoes e permissoes, trazida pela Lei 9.074 (que também criou a figura do Produtor
Independente de Energia); (2) a edigdo da Lei 9.648, de 1998, que reestruturou a Eletrobras
S.A., e que introduziu a livre negociacao da compra e venda de energia elétrica entre
concessionarios, permissiondrios e autorizados; (3) essa mesma Lei 9.648 criou o Operador
Nacional do Sistema Elétrico — ONS, para exercer as atividades de coordenacao e controle da
operacgao de geracgdo e transmissao de energia elétrica nos sistemas interligados; e, ainda no
ambito da Lei 9.648, cabe mencionar a criagao do MAE (Mercado Atacadista de Energia
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Elétrica), no ambito do qual verifica-se a contabilizacao e liquidacao de todas as operacoes de
compra e venda de energia elétrica.

E esse o0 novo ambiente institucional do setor elétrico, todo ele vinculado a inovacdo da Emenda
6. Diante desse quadro, considero equivocado afirmar que esta Emenda nao operou uma
mudanca substancial no art. 176, § 12.

Por fim, nao me parece possivel ignorar que a concretizacao do novo modelo, fixado na
Emenda 6, ficou expressamente atrelada a restricao do art. 246. Essa foi uma decisao
fundamental do legislador constituinte, que teve o cuidado de prevé-la expressamente
na propria Emenda 6.

J4 anotei que nao tenho qualquer simpatia pelo art. 246, ao contrario, mas isso € irrelevante no
caso. O fato é que esta Corte, como guardia da Constituicdo, esta obrigada a dar algum
sentido ao art. 246. Negar a sua aplicagdao a um caso como o presente configura, com a
maxima vénia aos que pensam em contrario, um indevido esvaziamento daquele preceito. Essa
€ a questao que deve ser enfrentada no presente caso: admitida a edicao de Medida Provisoria
para a disciplina ora impugnada, qual o sentido util que remanescera ao art. 246?

Aplicacao do precedente da ADI 2005

Ainda nessa discussao quanto a aplicagao do art. 246 ao caso, considero oportuno refutar outra
objecao.

Afirmou-se que a presente discussao nao teria sido objeto de exame no precedente da ADI
2005.

De fato, conforme ja coloquei em meu voto, considero que o precedente da ADI 2005 é por
demais rigoroso, restringindo a edicao de medida proviséria mesmo em matéria que nao diga
respeito a energia decorrente da exploracdo de potenciais hidraulicos.

Mas néo é correto afirmar que a questdo que se coloca no caso em exame, no que toca a
aplicagdo do art. 246, é inédita para esta Corte.

Na ADI 2005, da relatoria do Ministro Néri da Silveira, discutia-se a legitimidade de Medida
Proviséria que dispunha, entre outros, sobre os seguintes temas:

1) autorizagao para que a Eletrobrds pudesse aportar recursos em concessionarias ou
autorizatarias para geragdo ou transmissdo de energia elétrica (art. 12 da MP 1819, de 1999)

2) destinacgao de recursos da Eletrobras para o financiamento da implantacdao do Operador
Nacional do Sistema Elétrico (art. 22 da MP 1819);

3) aquisigao e utilizacao dos servigos de eletricidade da ITAIPU Binacional (art. 32 da MP);

4) definigdo no sentido de que a ANEEL caberia autorizar a implantacdo de usinas termelétricas
e a geracao de energia elétrica por fontes alternativas (art. 42 da MP).
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Mencionei apenas, e de um modo bastante genérico, quatro das alteragoes trazidas pela MP
1819, objeto da impugnacao na ADI 2005. Havia inimeras outras inovagcoes naquela MP. O que
quero destacar é o fato de que naquele precedente o Tribunal enfrentava uma Medida
Provisodria que obviamente ndo estava a concretizar essa perspectiva de interpretagao restritiva
da Emenda n® 6, interpretacao esta que acaba por dar um valor insignificante a alteragao
produzida no art. 176, § 12 da Constituigao.

Dai as observagoes expressas dos Ministros Néri, Jobim, e Pertence, no julgamento da cautelar
na ADI 2005. Na conclusao de seu voto complementar, afirmou o Ministro Néri:

“Com efeito, toda a disciplina deles resultante concerne a matéria que se enquadra como as
demais analisadas em meu voto inicialmente proferido, no ambito do art. 176, § 12, da
Constituicao, com a disciplina da Emenda Constitucional n? 6, de 1995.”

Na mesma linha a posi¢gao do Ministro Jobim, verbis:

“Os artigos e a legislacao toda mencionada na medida provisoria em exame dizem respeito, de
uma forma direta ou indireta, ao conjunto do sistema elétrico brasileiro no que diz respeito nao
s6 a sua exploracao como também a todos os mecanismos internos do sistema elétrico.

Parece-me evidente que tem razao o relator no sentido de que essa matéria esta toda
compreendida na regra do § 12 do art. 176 e, portanto, sofre a incidéncia do art. 246. Nao pode
ser tratada por medida provisoria.”

Por fim, asseverou o Ministro Pertence:

“A conexao entre si de todas as alteracoes trazidas ao sistema de eletricidade, antes fechado a
empresas estatais, faz evidente a imbricacdo de todas as normas da medida proviséria com a
efetivacdo da abertura do setor ao capital privado, s6 autorizada pela alteragao do art. 176, §
12, da Constituicao.”

Fiz a mencao a ADI 2005 apenas para refutar o argumento de que aquele precedente em nada
estaria relacionado ao presente debate. A Corte, naquele caso, adotou sim uma posicao clara no
sentido de que a restricao do art. 246 incidiria de um modo amplo no plano da legislacao
aplicavel ao setor elétrico.

Mas, conforme ja observei, ha outro precedente significativo sobre o tema que considero mais
acertado na interpretacao do art. 246, em sua especifica conjugacao com o art. 176, § 12, da
Constituicao.

Refiro-me a ADI(MC) 2473, também da relatoria do Ministro Néri da Silveira. Nesse julgado, de
setembro de 2001, eram impugnadas disposicoes da MP 2152-2, de 12 de junho de 2001, ato
editado para fazer frente a crise de energia. A par do exame da constitucionalidade de varios
outros dispositivos, a Corte entendeu por conferir interpretacao conforme a Constituicao para
excluir do ambito normativo do art. 26 da MP os potenciais de energia hidraulica.
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Cabe aqui registrar o teor do referido art. 26:

“Art. 26. Nao se aplicam as Leis n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, no que conflitarem com esta Medida Proviséria e com as decisoes da GCE”.

Analisando tal preceito, asseverou o Ministro Néri:

“Quanto ao art. 26, da Medida Provisoria n? 2152, em determinando a nao-aplicagao das Leis
n9% 8.987, de 1995 e 9.427, de 1996, no que conflitarem com essa Medida Proviséria e com as
decisoes da GCE, dou interpretacao conforme para deferir, em parte, a cautelar.

De fato, ndao podem a Medida Provisoria ou a GCE, por via de delegagao, dispor
normativamente, de molde a afastar, pura e simplesmente, a aplicacao de leis que se destinam
a disciplina da regra maior do art. 176, § 12, da Constituicdao, no que concerne a potencial
hidrdulico. De fato, esse dispositivo resultante da Emenda Constitucional n? 6, de 15.8.1995,
nao pode ser objeto da disciplina por medida provisoria, a teor do art. 246 da Constituicao.
Nesse sentido o Plenario decidiu multiplas vezes, a partir da decisao na ADI 2005.”

Feitos tais registros, a demonstrar a evolugao da jurisprudéncia da Corte sobre o tema, e dentro
dos lindes deste exame de cautelar, considero que ha plausibilidade do direito invocado quanto
a ofensa ao art. 246 da Constituicao.

Penso que o entendimento firmado na ADI(MC) 2473 possui uma precisao e uma clareza maior
que a exegese firmada na ADI 2005, uma vez que na ADI 2005 nao houve ressalva quanto a
geracgao de energia decorrente da exploragao de potenciais nao hidraulicos. De fato, em um
primeiro exame do disposto no art. 176, § 12, da Constituicao, no que toca as fontes de energia,
vé-se apenas uma referéncia expressa aos potenciais de energia hidraulica, e ndao as demais
fontes.

Nesse exame de cautelar, nao me parece cabivel, portanto, uma interpretacao tao restritiva
como aquela da ADI 2005. Tenho como aplicavel ao caso, todavia, o precedente da ADI 2473,
uma vez que o considero mais consentaneo com a regra do art. 176, § 12, da Constituicdo, na
redacao da Emenda 6, em sua conjugacao com o art. 246. Houve, com a Emenda Constitucional
n? 6, uma alteragao substancial na moldura do setor elétrico brasileiro. De um sistema baseado
na ampla intervencao estatal passamos a um novo paradigma, voltado ao investimento privado
e as regras de mercado, com uma atuacao do Estado em posicao outra, especialmente como
agente regulador. E na tarefa de concretizar a nova decisao constituinte foram editadas
inimeras normas, que acabaram por conformar um ambiente legislativo inconfundivel com o
anterior. E evidente, nessa evolucdo constitucional e legislativa, uma correlacdo necessaria e
inafastavel entre as normas legais do setor elétrico e a inovacao da Emenda n? 6. Lembre-se,
sobretudo, que a regra do art. 246 surge justamente na Emenda n26, tendo sido reproduzida na
Emenda n? 7, também de 1995.

Considero sobretudo temeraria a revisao da jurisprudéncia firmada por esta Corte na ADI 2473.
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Indago, novamente: admitida a disciplina por Medida Provisdria, no caso em exame, qual
a eficacia que restaria ao art. 246, especificamente no que toca as matérias tratadas
pela Emenda 6? O Presidente ficaria impedido de editar medida provisoria sobre o
qué?! Nao poderia produzir, via MP, tao-somente normas sobre a pessoa juridica denominada
pelo art. 176, § 12, como “empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracao no Pais”?!

Com a devida vénia, essa seria uma fraude a Emenda 6. E ai sim teriamos uma interpretacao
literal e equivocada do art. 246.

Assim, pelas razoes expostas, tenho como aplicavel ao caso a restricao do art. 246.

Todavia, na linha do referido precedente da ADI 2473, tendo em vista a possibilidade de
aplicacao de preceitos da Medida Provisoria as outras fontes de producao de energia, considero
adequada a adogdo de interpretacao conforme a Constituicao para afastar a incidéncia da
Medida Provisdria 144 no que concerne a qualquer atividade relacionada a exploracao do
potencial hidraulico para fins de produgao de energia.

Por fim, penso que o referido vicio formal necessariamente atinge e contamina a Lei 10.848, de
15 de margo de 2004, fruto da conversao da medida proviséria.

Conforme ja observei, o campo normativo em que a lei de conversao incide é idéntico aquele da
medida provisoéria, de modo que se verifica, nesse ponto, uma continuidade normativa
substancial. Nao ha aqui qualquer solucao de continuidade, no plano da vigéncia, entre o ato
provisorio e a lei de conversao, e o vicio formal existente na medida provisoria necessariamente
subsiste na lei de conversao. Nao fosse assim, estariamos diante daquela situacao de fraude a
jurisdicao constitucional, ao considerar sanado o vicio constitucional do ato provisério em razao
de decisao legislativa infraconstitucional.

Meu voto, portanto, é no sentido da adogao de interpretagcao conforme a Constituicao para
afastar a incidéncia da Medida Provisoria 144 e da Lei 10.848, de 15 de marcgo de 2004, no que
concerne a qualquer atividade relacionada a exploragédo do potencial hidraulico para fins de
producao de energia.

11/10/2006 — TRIBUNAL PLENO

MED. CAUT. EM AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090-6 DISTRITO FEDERAL

TRIBUNAL PLENO

MEDIDA CAUTELAR EM

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090
3.100

PROPOSTA
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O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Senhora presidente, ndao gostaria mais de
discutir este assunto a esta altura da evolucao. Quando medito sobre esse tema, sou tentado a
propor que transformemos esse julgamento de cautelar no julgamento de mérito. Vou aduzir
algumas razoes, uma delas do ponto de vista de técnica processual.

A liminar, pelo menos no estagio em que se encontra, ndo nos permite fazer um juizo com
algum tipo de modulacao de efeitos. Ou concedemos ou negamos a liminar, ao contrario do que
¢é possivel fazer-se quando se tem o julgamento de mérito. Inclusive — acredito — ja tivemos um
caso em que esse tema mais ou menos se colocou, no qual foi proposto encerrassemos o debate
em torno da liminar e que cuidassemos de aparelhar o processo para o julgamento de mérito.

Gostaria de relembrar ao tribunal, para que tenhamos consciéncia do processo delicado da
jurisdicao constitucional nessa matéria, onde se tratava de uma medida provisoria, depois
convolada em lei. Este processo de ADI comeca no dia 15 de dezembro de 2003, e nds estamos
julgando a cautelar ainda. Fico em duvida quanto ao adequado método de julgamento,
especialmente quanto a cautelar, nesta seara, especialmente em se tratando da matéria que se
cuida.

Quando recebi este processo, diante da delicadeza da matéria, poderia até ter dado a liminar
em consonancia com a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal a época, mas
nao o fiz - poderia té-lo feito segundo a Lei n? 9.868 - tendo em vista a delicadeza da matéria de
que se cuida. E eu, tendo sido Advogado-Geral da Uniao, a época do racionamento, nao poderia
cometer esse tipo de ato, deveria ter a nogao desta questao. Eu a trouxe no primeiro dia de
fevereiro de 2004, e, desde entao, temos tido sucessivos pedidos de vista; ja houve discussao
sobre a prejudicialidade por conta da transformacao da MP em lei.

Gostaria, também, de fazer uma reflexao sobre o disposto no artigo 246. Considero este artigo
um dispositivo pouco inspirado, diria mesmo infeliz. Temos, hoje, medidas provisérias tratando
de direitos fundamentais, regulando o art. 52, porém, nao se pode ter medida proviséria sobre
emenda constitucional. Ainda nesta nova versao, a partir da Emenda n? 32, manteve-se essa
restricao entre a Emenda n? 06, de 1995, até a Emenda n? 31. Portanto, € um dispositivo de
pouca inspiragao. O espirito santo juridico andou longe de quem fez essa emenda. De qualquer
sorte, gostemos ou nao, ele foi inscrito no Texto Constitucional, motivo esse que me levou a
proferir o voto segundo a doutrina jurisprudencial e a jurisprudéncia que o tribunal consolidou
em torno desse assunto. Posteriormente, na rediscussao do tema, tive também a sensacao de
ter demonstrado que a questao era delicada porque, embora a alteracao fosse muito pequena
na Emenda n® 6, ela tinha um significado até historico: introduziu a primeira versao do art. 246.
Nao imagino que o motivo seja apenas para regular eventuais processos ligados as pessoas
juridicas, as quais serdao habilitadas nesta questdo. O entendimento do Tribunal, naquelas duas
ADIs ja referidas, é que envolvia o proprio processo de exploracdo de que se cuidava. Isso é que
ficou assentado.

Entdo, fico com esse sentimento de perplexidade, de certa divisao de espirito.
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De um lado, constrange-me — confesso - enormemente discutir a cautelar. Ficaria
extremamente temeroso se houvesse a possibilidade de concessao da cautelar, em fins de 2006,
em relagdo a uma medida provisoria que foi editada em dezembro de 2003, a propdsito do
sistema elétrico. Isso nos chama para uma revisao séria, completa, da analise desse tipo de
tema, sob pena de resultar ineficaz; ou nos obrigarmos, queiramos ou ndo, a um tipo de juizo
meramente conseqiencialista nesse tipo de questao.

Parece-me que se tivermos de discutir, em outra feita, uma eventual medida provisoria, teremos
de encerrar o julgamento antes de termos esses fatos consumados, essas situacoes
consolidadas.

Por outro lado, no caso, havia essa referéncia; ndao se podia ignora-la. Na verdade, barateou-se
a jurisprudéncia do Supremo. O governo sabia que existia essa jurisprudéncia. As duas ADIs
anteriores precedentes foram provocadas pelo Partido dos Trabalhadores inclusive. Entao, nao
ha como alegar que de fato esse precedente ndo existia. Estava-se tentando contornar, afrontar
a jurisprudéncia. Isso me pareceu muito sério. Agora, aqui, ndao ha como invocar esse mote: nao
sabia. Aqui se sabia sim. E é responsabilidade forte, responsabilidade da AGU, da Casa Civil em
editar uma medida provisdria contra uma orientacédo recente do Supremo Tribunal Federal. E
preciso que as pessoas assumam as suas devidas responsabilidades neste tempo. A medida
provisoéria quando foi editada, em dezembro de 2003, contrariava a jurisprudéncia pacifica
deste Tribunal.

O meu cuidado nesta questao, Senhora Presidente, é por isso. De fato, quando vi a matéria
recolocada em pauta, imaginava suscitar uma questao de ordem para propor que
considerassemos prejudicado o julgamento cautelar e passassemos para o julgamento da
prépria acao direta. Nao me parece fazer sentido, a esta altura, julgarmos a cautelar. Essa é a
questao que gostaria de trazer ao tribunal: consideramos prejudicados os votos e passamos a
julgar o proprio mérito da acao, porque, assim, poderemos eventualmente discutir a questao,
tendo em vista a sua largueza integral, toda a sua dimensao, inclusive fazendo eventual
modulagao/defeitos. O que ndo se pode é escarnecer o tribunal; editar uma medida provisoria
contra a jurisprudéncia do tribunal, fazendo esse tipo de experimentalismo. Essa é a questao
que gostaria de submeter ao tribunal.

30/03/2005-TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090-6 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Sr. Presidente, gostaria apenas de
lembrar que este caso comecou no dia 15 de dezembro com o ajuizamento da ADI. Em 19 de
dezembro houve a requisicao das informacoes; 23 de dezembro de 2003, ajuizamento da Adi n®
3.100, a segunda ADI; 26 de dezembro, as informacoes recebidas; em 04 de fevereiro de 2004
— eu nao quis decidir a liminar porque achei que o tema era delicado -, no inicio do julgamento
e pedido de vista; 11 de marco de 2004, aprovacao da MP no Congresso Nacional; 15 de marco
de 2004, sancao da lei; 16 de marco, pedido de extingao do feito por prejudicialidade; 18 de
marco, aditamento da inicial; 13 de abril de 2004, consta o andamento processual das ADIs que
essa teria sido a data da devolucao dos autos para continuagao do julgamento.
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Vejam quao distante estamos desse julgamento que comecou, portanto, em dezembro de 2003.
O meu voto foi proferido no dia 04 de fevereiro de 2004. Por isso, devo, sem duvida, relembrar
o Tribunal sobre os termos do meu voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — S6 a liminar?
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Isso é julgamento de liminar?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — S6 o julgamento de liminar;
mostra bem a histéria dessa questao.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — V.Exa. estd sugerindo alguma
coisa? Melhor assim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Mas se eu estiver sugerindo é da
minha responsabilidade também.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — V.Exa. deve se lembrar de que
todos os Ministros tém direito de pedir vista, e nao estao sujeitos a represalia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Nao estou fazendo nenhuma
represalia, apenas uma observacao, um relato. Esta dito o que foi dito.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Se estd bem entendido, vamos
deixar bem claro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) —

“Jda na Sessdo em que se iniciou este julgamento foram colocadas algumas objec¢ées no que toca
d aplicagdo do art. 246 ao caso em exame. Considero necessdrias algumas considerag¢ées sobre
o tema.

Uma das objecgoes, formulada ...(1é€ voto fls. 14-16)... especialmente quando a vontade do
legislador assume alguma expressao lingtiistica.”

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro, s6 um
esclarecimento para o Plenario. V.Exa. nao esta lendo o voto que proferiu?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Estou fazendo um resumo.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Todos os Ministros tém o seu
voto e isso nao consta do seu voto anterior.

V.Exa. esté fazendo um aditamento ao voto?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Isso constou do meu voto.
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O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — V.Exa. se referiu ao debate do
Ministro Velloso que se deu depois do seu voto.

Isso nao constou do seu voto. V.Exa. estd fazendo um aditamento? Recebemos com aditamento?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Nas discussoes das ADI’s. Do
Ministro Velloso no julgamento daquelas ADI”s.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Tenho aqui as notas
taquigraficas. Vamos considerar como um aditamento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Tenho ou nao direito de
prosseguir no meu voto, Sr. Presidente?

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — No aditamento.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Seja 14 o que for.

“Mas ainda que consideremos no caso o elemento historico, com a mdxima vénia, ndo se
vislumbra ...(1é fls. 17-18)... da Unido mediante alteragdo ou concessdo.” — isso estava na
exposicao de motivos. Portanto, aqui nao se supunha que era uma mera alteragao redacional”.

“Ndo parece, portanto, ainda que considerada so a perspectiva historica ...(1é fls. 18)...
preservacdo de tais empresas de capital nacional no dmbito dos setores de mineracgdo e energia
hidraulica!

Note-se, ainda, que na proposta original formulada pelo Executivo nao constava o art.246. Tal
disposigao ... (1é fls 18-19) ... Quero enfatizar, com tudo isso, que o art.176, § 12, foi objeto de
uma alteracao substancial pela Emenda 6.” — com as vénias de estilo devidas ao Ministro Eros
Grau - “Essa alteracgdo estd necessariamente vinculada a uma série de ajustes legais e
institucionais que lhe sucederam”.

A propria criagdo da ANEEL, em 1996, é prova disso (Lei 9.427, de 1996)...(1é fls 19-20-21-22)...
A conexao entre si de todas as alteracoes trazidas ao sistema de eletricidade, antes fechado a
empresas estatais” - e esta € a mudancga substancial que se opera com o art. 176, § 12 — “faz
evidente a imbricacdo de todas as normas da medida proviséria com a efetivacdao da abertura
do setor ao capital privado,” - essa é a mudanca que, salvo melhor juizo, nao teria sido captada
no voto do Ministro Eros Grau — “s6 autorizada pela alteracdo do art. 176, § 19, da
Constituicao.”

Este é o ponto central da controvérsia.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro, mas empresa
brasileira de capital nacional nao era capital privado?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Sim.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — S¢ é possivel capital publico em
empresa brasileira de capital nacional, e capital privado, nao?

Pagina 12 25/10/2006

Copyright © 2026 Consultor Juridico



'& CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Nao havia nenhum impedimento.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — V.Exa. esta ratificando.
Empresa brasileira de capital nacional é capital ndo-privado?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — E capital privado. Pode ser
privado.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Pode ser privado, evidente,
como também pode ser outro.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Era uma realidade de empresas
estatais.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Todas as concessionarias eram,
com pequena...

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — (Relator): - Mas que eram, por
exceléncia, empresas brasileiras de capital nacional.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Na verdade, todas controladas
pelo Estado.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Mas nao significava
necessariamente...

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Mas o universo normativo mudou. N&o
podemos fazer abstracao do que era realidade anterior. Por exigir-se empresa de capital
nacional, a realidade é por intermédio de empresas estatais que se implementava a infra-
estrutura do Pais.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) —

“Sr. Presidente, fiz mencao a ADI 2005 apenas para refutar ... (1é fls. 22-23-24-25) ... “Ndo
poderia produzir, via MP, tdo-somente normas sobre pessoa juridica, denominada pelo art. 176,
§ 12, como “empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no
Pais”?!”

Seria esse o objeto, portanto, de todo esse esforco para aprovar esse adendo da Emenda n® 6.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Legislacao direta ja existente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — J4a existente e que nao foi objeto
de consideragao? Parece que aqui nés estariamos, na verdade, a fraudar o texto da Emenda n?
6.
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“E ai sim teriamos uma interpretacdo literal e equivocada do art. 246... (1é fls 25-26... Meu voto,
portanto, é no sentido da adogdo de interpretacdo conforme a Constituicdo para afastar a
incidéncia da Medida Provisoria 144 e da Lei 10.848, de 15 de margo de 2004, no que concerne
a qualquer atividade relacionada a explorag¢do do potencial hidrdulico para fins de produgdo de
energia.”

MED. CAUT. EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090-6 DISTRITO
FEDERAL

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

REQUERENTE(S): PARTIDO DA SOCIAL DEMOCRACIA BRASILEIRA — PSDB
ADVOGADO(A/S): GUSTAVO ARTHUR COELHO LOBO DE CARVALHO E OUTRO(A/S)
REQUERIDO(A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADVOGADO(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — (Relator): O Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB e o Partido da Frente Liberal ajuizam acgdo direta de inconstitucionalidade
contra a integra da Medida Proviséria n? 144, de 10 de dezembro de 2003, que “Dispde sobre a
comercializagao de energia elétrica, altera as Leis n?s 5.655, de 20 de maio de 1971, 8.631, de
4 de marco de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 9.478, de
6 de agosto de 1997, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.991, de 24 de julho de 2000, 10.438, de
26 de abril de 2002, e da outras providéncias”.

Na ADI ajuizada pelo PSDB busca o autor demonstrar a relacao entre o modelo de setor elétrico
e o quadro constitucional existente antes e apos a Emenda Constitucional n® 6. A idéia basica,
defendida pelos autores, é a de que o atual arcaboug¢o normativo do setor elétrico nacional
constitui uma decorréncia da Emenda Constitucional n2 6, que teria viabilizado “o0 novo
ambiente institucional e regulatério do setor elétrico brasileiro, baseado no investimento
privado” (fl. 11).

A partir de tal argumentacao, conclui o autor da ADI que qualquer alteracao normativa na
referida legislagao configuraria regulamentacao da matéria objeto do § 12 do art. 176 da
Constituicao, conforme teria assentado esta Corte na ADI 2005. A reforcar tal conclusao,
aponta o seguinte excerto do voto do Ministro Pertence na ADI 2005, verbis:

“A conexao entre si de todas as alteracoes trazidas ao sistema de eletricidade, antes fechado a
empresas estatais, faz evidente a imbricacado de todas as normas da medida proviséria com a
efetivacdo da abertura do setor ao capital privado, s6 autorizada pela alteragao do art. 176, §
12, da Constituicao”.

Tal conclusao serve ao argumento seguinte, em que o autor aponta a incidéncia do art. 246 da
Constituigdo, a restringir a regulamentacao da matéria via medida provisoria.
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Assim, afirma o autor que “a edicao da Medida Provisoéria n? 144/03 colide com o fundamento
determinante da decisao tomada no julgamento da ADI 2005-6”, uma vez que “naquela
assentada, o fundamento determinante fixado pelo Supremo Tribunal Federal foi o de que a
legislacao do setor elétrico estava amparada no § 12 do artigo 176 da Constituicao Federal e,
por essa razdo, nao poderia ser objeto de medida proviséria, a teor do disposto no artigo 246 da
Constituicao Federal”. (f1.17)

Assevera, ainda, que “desprezando tal decisao (continua o autor), a Medida Provisdria n2
144/03 promove alteracoes nos mesmos diplomas legais que haviam sido alterados pela medida
proviséria impugnada na ADI 2005-6.”

Alega-se, ainda, a auséncia de relevancia e urgéncia para a edicao da Medida Proviséria
impugnada.

Em seguida, a inicial ocupa-se com uma impugnacao especifica dos dispositivos da Medida
Proviséria 144.

A par da alegada violacao ao art. 246, ha impugnacoes especificas quanto a violacao ao
principio federativo, ao principio da defesa do consumidor, ao principio do ato juridico perfeito,
e ao principio da reserva legal.

O pedido de cautelar estd assim fundamentado:

“A concessao de medida cautelar a presente agao direta de inconstitucionalidade, consoante
autorizado pelo artigo 10 da lei 9.868/99, é medida que se impode.

Com efeito, a par do fumus boni iuris evidenciado nas razoes acima ventiladas, acentuado pelo
desrespeito, de forma manifesta, a decisao proferida na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n?
2.005-6/DF, verifica-se, na espécie, patente perigo na demora da prestacao jurisdicional ora
pleiteada, com a postergacao da vigéncia da medida proviséria sob comento.

Isso porque a medida provisoria, intitulada na midia como “Novo Modelo para o Setor Elétrico”,
dada a profundidade e abrangéncia das mudancgas, demandara extensos estudos e muitas
alteragoes nas rotinas contabeis, fiscais, comerciais e societarias das empresas do setor elétrico
brasileiro, bem como no dispéndio de valores para a criacao e custeio das novas
entidades que menciona e na nova destinacao e forma de arrecadacao de encargos
proprios do setor.

Destarte, a sua nao extirparcao imediata do mundo juridico implicarad graves prejuizos e outros
efeitos danosos absolutamente irreversiveis, quando no futuro tiver a sua vigéncia suspensa em
virtude do reconhecimento, no mérito da presente agao, dos vicios apontados.

De fato, diversas implicacoes da medida sao imediatas, independentemente de sua
regulamentacao. E o caso da determinacéo da separacdo da atividade de distribuicao das
atividades de geracgao e transmissao pelo artigo 82 da medida provisdria que conferiu nova
redacao ao art 42 da Lei n? 9.074, de 1995.
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A medida proviséria em tela, em seu artigo 14, determina que a separacgao das atividades deve
ser concluida no prazo de 12 meses da publicacao da medida provisoria. A determinacao,
considerando seu prazo, ja demanda imediatas providéncias por diversas distribuidoras como a
Companhia Energética de Minas Gerais — CEMIG, Light Servigcos S/A — LIGHT, Companhia
Paulista de Forga e Luz - CPFL, entre outras. A medida exige a cisao empresarial para o seu
cumprimento, a qual, por sua vez, demanda, necessariamente, o processo de desincorporarao
de ativos e capital, a aprovacao da criacao de nova empresa no caso de estatais.

Dessa feita, iniciados ou finalizados tais procedimentos para a cisao das empresas, com
relevantes custos e repercussoes comerciais associados, o superveniente julgamento do
mérito da presente agao — no qual associa certamente se concluira pelo desrespeito do ato do
Presidente da Republica a Constituicao Federal e a precedente decisdo proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade — implicara a necessidade de reversao de todos os
procedimentos aludidos, cujos enormes custos — prejuizos acarretados as empresas do setor —
senao irreversiveis, serdo ao menos de ardua reversao e provocarao implicagcoes gravosas para
todo o setor elétrico.

Ademais, a medida proviséria autoriza a criagcao de nova empresa para exercer
importante papel institucional em um novo modelo para o setor — a Camara de
Comercializacdo de Energia, CCEE. No ponto, igualmente, uma vez constituida referida
empresa, a ulterior suspensao da vigéncia da Medida Provisdria n® 144/2003 acarretara
significativos prejuizos aos agentes setoriais.

A medida provisdria também prevée, no § 12 de seu artigo 52, o prazo maximo de noventa dias
para a constituicao e efetiva operacao da CCEE, com a consequente extingao do MAE, o que
sera de dificil ou impossivel reversao.

Ainda quanto ao periculum in mora, impende salientar que a medida proviséria em apreco gera
a imediata paralisia do setor. O anterior anincio de um novo modelo para o setor ja vinha
produzindo efeitos nesta direcao. Com a edi¢ao da medida provisoria veiculadora do novo
modelo, entretanto, constatou-se que muito mais do que definir novas diretrizes e regras para o
setor elétrico, a medida transfere competéncias para o Executivo.

Notoriamente, transfere, em frontal desrespeito aos artigos 22 e 48 da Carta Magna,
competéncias do Congresso Nacional, as quais passam a ser exercidos pelo Poder Executivo, o
qual passa a deter todo o poder de estabelecer regras e diretrizes, mediante a regulamentagao
da medida provisoria.

Dessa feita, a medida proviséria sob comento concretiza a total paralisia da comercializacao de
energia e inibe fortemente o ingresso de novos investimentos no setor. O proprio carater
provisorio da medida inibe tais investimentos, com forte caracteristica de longo prazo de
retorno, superior a dez anos.

No tocante a este ultimo efeito, relevante apontar, ainda, a existéncia de uma lacuna quanto ao
exercicio das atribuicdes insitas ao Poder Concedente. Antes delegado a ANEEL, por meio de
um conjunto de regras ja estabelecidos e em funcionamento, a medida provisoria, ao retirar
aludidas atribuicoées da agéncia reguladora do setor, coloca todo o mercado no aguardo de
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regulamentacao que permita a operacionalizagdo do exercicio das atividades do Poder
Concedente, retardando investimentos.

Presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, exsurge imperiosa a
concessao da medida cautelar ora pleiteada, para suspender a vigéncia da Medida Proviséria n®
144/03 até o julgamento final da presente acgao, a fim de evitar graves danos aos agentes do
setor elétrico, bem como aos cidadaos brasileiros que exigem uma retomada imediata do
crescimento da economia do Pais, com uma confiavel e maior oferta de energia.” (fls. 34/38)

Postula-se a concessao de liminar e, no mérito, a declaracao de inconstitucionalidade dos arts.
12 a 21 da Medida Proviséria n® 144, de 10 de dezembro de 2003.

Proferi, na ADI 3090, o despacho de fls. 115/118, em que requisitei as informacgoes
presidenciais, nos termos do art. 10 da Lei n? 9.868, de 1999.

O Excelentissimo Senhor Presidente da Republica prestou as informacoes (fls. 122/193), e os
autos vieram conclusos.

Na ADI 3100, ajuizada pelo PFL, que também tem por objeto a integralidade da MP 144, a par
de argumentos que se aproximam das impugnacoes trazidas na ADI 3090, alega-se a
inconstitucionalidade do ato (1) na parte em que promove alteragoes na disciplina do ONS, (2)
na parte em que extingue o MAE, e (3) na parte em que impoe o uso da arbitragem para a
solucao de conflitos. Alega-se, ainda, o efeito vinculante da decisao proferida na ADI 2005.

Na ADI 3100, distribuida no recesso, foram colhidas as manifestagoes do Advogado-Geral da
Uniao, defendendo o ato, e do Procurador-Geral da Republica, que opina pelo indeferimento da
cautelar.

E o relatoério.
VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — (Relator): Inicialmente, afasto a preliminar
suscitada nas informacoes, no sentido de que a inicial nao estaria devidamente fundamentada.
Da leitura da inicial verifica-se que o autor da agao cumpriu o dever bdasico de oferecer razoes
para as impugnacgoes.

Relevancia e urgéncia

Quanto aos requisitos de relevancia e urgéncia, ndo vejo plausibilidade na alegacgao de
inconstitucionalidade.

Registro, especialmente, que o setor elétrico possui uma singularidade que nao pode ser
ignorada em eventual juizo quanto a urgéncia de sua regulamentacéo via medida proviséria. E
notério que, via de regra, a implementacao de empreendimentos no setor elétrico envolve
elevados custos, grande planejamento e, sobretudo, uma execucao demorada. Assim, quando o
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Poder Publico vislumbra qualquer perspectiva de pane no sistema nos anos futuros, alternativa
outra ndo hda senao a de agir imediatamente. Ou seja, no que toca a disciplina do setor elétrico,
nao sao cabiveis os critérios ordinarios para a aferigao de urgéncia.

Violacao ao art. 246

No que toca a impugnacao baseada na restricao imposta pelo art. 246 da Constituicao a edicao
de medidas provisdrias, o autor invoca o precedente firmado por esta Corte, em sede de
cautelar, na ADI 2005. O objeto da ADI 2005 era a Medida Proviséria n? 1.819, de 30 de abril
de 1999, que alterava dispositivos legais relacionados a regulamentacao do setor elétrico. O
precedente da ADI 2005 é de maio de 1999.

Quanto a alegada violagdo ao art. 246, o contra-argumento que consta nas informagoes inicia-se
com a invocacao do precedente de abril de 1997, firmado em cautelar na ADI 1518, da relatoria
do Ministro Octavio Gallotti. Salvo engano, trata-se do primeiro julgado em que esta Corte
enfrentou a aplicacao do art. 246.

Ao apreciar o pedido de liminar na ADI 1518, a Corte, na linha do Ministro Relator, Octavio
Gallotti, afastou-se da exegese literal do art. 246. Consta do voto de Galloti:

“Nao penso, além disso — e também a um primeiro exame — que se deva encarar, com a
estreiteza literal que lhe empresta a bem lancada peticao inicial, a restricao erigida, ao uso de
medidas provisorias com forga de lei, pelo art. 22 da Emenda n? 7, reproduzida na de n® 8,
ambas acrescentando o art. 246 nas Disposi¢coes Constitucionais Gerais.

Comporta esse dispositivo, segundo penso, o sentido e a finalidade 16gica de excluir, do campo
de atuacao das medidas provisorias, a regulamentacao destinada a dar eficdcia as inovagoes
constitucionais porventura introduzidas, nao a estratificar a disciplina anteriormente existente
para determinada instituicao, impedindo a sua atualizacdo e aprimoramento nos limites que ja
autorizava, originariamente, a Constituicao, hipétese que aparenta ser, no caso, a configurada
pelas normas impugnadas na presente acao.” (g.n.) Embora tendo ressalvado tratar-se de um
primeiro exame da matéria, a passagem transcrita demonstra que o eminente Ministro teria
optado por interpretacao que atenua o rigor literal do art. 246 da CF/88 (1).

De qualquer sorte, € necessario registrar que no julgamento da liminar na ADIn n2 1.518, outro
aspecto, de indole formal, parece ter sido significativo: A Emenda Constitucional n® 14, que
alterava o § 52 do art. 212 da Constituicao, s6 entraria em vigor em primeiro de janeiro de
1997. Ou seja, o dispositivo impugnado teria regulamentado o texto do § 52 em sua redagao
anterior a Emenda n® 14/96. Nesse sentido, cabe transcrever o inicio do voto vencedor do
Ministro Octavio Gallotti:

“De acordo com o que estabelece o seu art. 62, estd destinada, a Emenda Constitucional n? 14,
de 1996, a vigorar a 12 de janeiro do ano subseqiiente ao da promulgacgao, ou seja, somente a
partir de 1997.
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Nao pode, portanto, ser tida, essa Emenda, como objeto de regulamentacao de uma Medida
Proviséria publicada, para vigéncia imediata, em 20 de setembro de 1996, como sucede com a
de n? 1.518, ora atacada.”

Tal aspecto, que também constitui fundamento determinante para a conclusao a que chegou o
Tribunal em sede de cautelar, demonstra que a ADI 1518 nao constitui um precedente
definitivo, e tampouco exaustivo, quanto a interpretacao do art. 246.

Considero, todavia, relevante a idéia contida no voto do relator, a afastar uma interpretacao por
demais literal daquele dispositivo de excecao.

Mas ha outros precedentes relacionados ao tema, alguns deles especificamente pertinentes a
presente discussao, qual seja a regulamentacao do setor elétrico por meio de medidas
provisorias.

Apbs o precedente da ADI 1.518, esta Corte teve outras oportunidades para aplicar a norma do
art. 246. Em duas delas cuidou especificamente de atos relacionados ao setor elétrico.

Na ADI 1597, ajuizada pelo PT, PSB e PDT, impugnava-se o art. 12 da Medida Proviséria 1481-
48, de 1997, na parte em que alterava o art. 13 da Lei 8031, de 1990 (que criou o Programa
Nacional de Desestatizacao). A redacao trazida pela MP era a seguinte:

“Art. 13. A alienacdo de agoes de pessoas fisicas ou juridicas podera atingir cem por cento do
capital votante, salvo disposicao legal ou manifestacao expressa do Poder Executivo, que
determine percentual inferior.”

Alegavam os partidos autores da acao direta violagao aos arts. 176, § 12, e 246, ambos da
Constituicao. No julgamento da cautelar, apds intenso debate, a Corte conferiu interpretagao
conforme ao dispositivo impugnado para afastar do seu campo de incidéncia a alienacao de
sociedades de economia mista dedicadas as atividades enquadradas no § 12 do art. 176 da
Constituicao. (ADIMC 1597, Rel. Min. Néri da Silveira, Redator para o Acérdao: Min. Mauricio
Corréa, Julgamento em 19.11.1997, DJ 19.12.2002)

Posteriormente, na ADI(MC) 2005, adotou o Tribunal interpretacao bastante rigorosa do art.
246. Cuidava-se de Agao Direta ajuizada contra a Medida Provisoria 1.819-1, de 1999.

No exame da cautelar na ADI 2005, o Tribunal acabou por concluir que toda a matéria
disciplinada pela MP 1.819 estaria relacionada ao art. 176, § 12, e que portanto estaria a violar
a restricao imposta pelo art. 246. A propdsito, registre-se a conclusao do voto complementar do
Ministro Néri:

“Com efeito, toda a disciplina deles resultante concerne a matéria que se enquadra como as
demais analisadas em meu voto inicialmente proferido, no ambito do art. 176, § 12, da
Constituicao, com a disciplina da Emenda Constitucional n? 6, de 1995.”

Na mesma linha a posi¢gao do Ministro Jobim, verbis:
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“Os artigos e a legislagdo toda mencionada na medida proviséria em exame dizem respeito, de
uma forma direta ou indireta, ao conjunto do sistema elétrico brasileiro no que diz respeito nao
sO a sua exploragdao como também a todos os mecanismos internos do sistema elétrico.

Parece-me evidente que tem razao o relator no sentido de que essa matéria esta toda
compreendida na regra do § 12 do art. 176 e, portanto, sofre a incidéncia do art. 246. Nao pode
ser tratada por medida provisoria.”

Por fim, asseverou o Ministro Pertence:

“A conexao entre si de todas as alteracoes trazidas ao sistema de eletricidade, antes fechado a
empresas estatais, faz evidente a imbricacdo de todas as normas da medida proviséria com a
efetivacdo da abertura do setor ao capital privado, s6 autorizada pela alteragao do art. 176, §
19, da Constituigao.”

Mas h4, ainda, outro precedente significativo sobre o tema.

Refiro-me a ADI(MC) 2473, da Relatoria do Ministro Néri da Silveira. Nesse julgado, de
setembro de 2001, eram impugnadas disposicoes da MP 2152-2, de 12 de junho de 2001, ato
editado para fazer frente a crise de energia. A par do exame da constitucionalidade de varios
outros dispositivos, a Corte entendeu por conferir interpretacao conforme a Constituigao para
excluir do ambito normativo do art. 26 da MP os potenciais de energia hidraulica.

Cabe aqui registrar o teor do referido art. 26:

“Art. 26. Nao se aplicam as Leis n°s 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, no que conflitarem com esta Medida Provisoria e com as decisoes da GCE”.

Analisando tal preceito, asseverou o Ministro Néri da Silveira:

“Quanto ao art. 26, da Medida Provisdria n? 2152, em determinando a nao-aplicacao das Leis
n9 8.987, de 1995 e 9.427, de 1996, no que conflitarem com essa Medida Proviséria e com as
decisdes da GCE, dou interpretacao conforme para deferir, em parte, a cautelar.

De fato, ndao podem a Medida Provisoria ou a GCE, por via de delegacao, dispor
normativamente, de molde a afastar, pura e simplesmente, a aplicacao de leis que se destinam
a disciplina da regra maior do art. 176, § 12, da Constituicao, no que concerne a potencial
hidraulico. De fato, esse dispositivo resultante da Emenda Constitucional n2 6, de 15.8.1995,
nao pode ser objeto da disciplina por medida provisoéria, a teor do art. 246 da Constituicao.
Nesse sentido o Plenario decidiu multiplas vezes, a partir da decisao na ADI 2005.”

Feitos tais registros, a demonstrar a evolugdo da jurisprudéncia da Corte sobre o tema, e dentro
dos lindes deste exame de cautelar, considero que ha plausibilidade do direito invocado quanto
a ofensa ao art. 246 da Constituicao.
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Penso que o entendimento firmado na ADI(MC) 2473 possui uma precisao e uma clareza maior
que a exegese firmada na ADI 2005, uma vez que na ADI 2005 nao houve ressalva quanto a
geracgao de energia decorrente da exploragao de potenciais nao hidraulicos. De fato, em um
primeiro exame do disposto no art. 176, § 12, da Constituicao, no que toca as fontes de energia,
vé-se apenas uma referéncia expressa aos potenciais de energia hidraulica, e ndo as demais
fontes.

Nesse exame de cautelar, ndo me parece cabivel, portanto, uma interpretacao tao restritiva
como aquela da ADI 2005. Tenho como aplicavel ao caso, todavia, o precedente da ADI 2473,
uma vez que o considero mais consentaneo com a regra do art. 176, § 12, da Constituicdo, na
redacao da Emenda n® 6, em sua conjugagao com o art. 246.

Houve, com a Emenda Constitucional n? 6, uma alteragao substancial na moldura do setor
elétrico brasileiro. De um sistema baseado na ampla intervencao estatal passamos a um novo
paradigma, voltado ao investimento privado e as regras de mercado, com uma atuacao do
Estado em posicao outra, especialmente como agente regulador. E na tarefa de concretizar a
nova decisao constituinte foram editadas inimeras normas, que acabaram por conformar um
ambiente legislativo inconfundivel com o anterior. E evidente, nessa evolugao constitucional e
legislativa, uma correlacdo necessaria e inafastavel entre as normas legais do setor elétrico e a
inovacao da Emenda n? 6. Lembre-se, sobretudo, que a regra do art. 246 surge justamente na
Emenda n%6, tendo sido reproduzida na Emenda n® 7, também de 1995.

Assim, considerando os precedentes firmados pela Corte nas ADI's 2005 e 2473, e considerando
que o art. 176, § 12, da Constituicao, foi objeto de substantiva alteracao pela Emenda
Constitucional n2 6, de 15 de agosto de 1995, tenho como aplicavel ao caso a restrigdao do art.
246.

Todavia, na linha do referido precedente da ADI 2473, tendo em vista a possibilidade de
aplicacdo de preceitos da Medida Provisoria as fontes outras de producao de energia, considero
adequada a adogdo de interpretacao conforme a Constituicao para afastar a incidéncia da
Medida Provisdria no que concerne a qualquer atividade relacionada a exploragao do potencial
hidraulico para fins de produgao de energia.

Sobre o alegado excesso no exercicio do poder regulamentar

Ha um outro aspecto que chama a atengao nesta Medida Provisoria, relativo as disposigoes que
conferem poder regulamentar ao Executivo.

Nao ha duvida de que a questao relativa aos limites do poder regulamentar assume
extraordindria relevancia em sistemas que, como o nosso, restringem a delegacao de poderes.

A Constituicdao Federal erigiu o principio da independéncia e harmonia entre os poderes como
pedra de toque do ordenamento constitucional (art. 22) definindo as diversas funcoes e impondo
a sua estrita observancia pelos Estados-membros (CF, art. 34, IV, art. 44 e ss., art. 76 e ss., e
art. 92 e ss.). E, além de dispor explicitamente sobre as atribuigoes dos diferentes poderes,
instituiu o constituinte no art. 59, II, o regime da “necessidade de lei”, segundo o qual
“nenhuma manifestacao estatal, judiciaria ou administrativa lhe pode suprir a auséncia, seja
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nos casos constitucionalmente explicitos, que se requer, seja para criar obrigacao dever,
encargo ou Oonus para os suditos do Estado” (Ruy Cirne Lima, Principios de Direito
Administrativo, 1982, p. 37; Geraldo Ataliba, Liberdade e Poder Regulamentar, revista de
Informacao Legislativa n2 66, p. 46; Celso Antonio Bandeira de Mello, Ato Administrativo e
Direito dos Administrados, 1981, pp. 86/87; Pontes de Miranda, Comentarios a Constituigdo de
1967, com a Emenda n® 1 de 1969, 1974, tomo V, p. 2). Nao h4, pois, que se cogitar, entre nos,
de amplo poder residual que possa ser reconhecido ao Executivo, nao se compatibilizando o
nosso ordenamento com clausula semelhante a adotada pelo art. 37, da Constituicdao Francesa
de 1958 (“Revestem-se de carater regulamentar todas as matérias que nao sejam do dominio da
lei”).

Cumpre ressaltar, outrossim, que, no sistema constitucional brasileiro, o poder regulamentar
reconhecido ao Chefe do Poder Executivo (CF, art. 84, IV) limita-se a expedicdo de decretos e
regulamentos para a fiel execucao da lei, nao sendo, como regra geral, admissivel a edicao dos
chamados regulamentos autonomos ou independentes. A excecao foi estabelecida com a
Emenda 32, que alterou o referido art. 84, IV, permitindo que o Presidente edite decretos
autonomos em hipdteses restritas.

E a férmula geral, constante do art. 84, IV, da Constituicao, reflete a tradicao constitucional
brasileira. De forma idéntica dispuseram a Constituicao de 1891 (art. 48, 12), a Constituigcao de
1934 (art. 56, 19), a Carta de 1937 (art. 74, a) e a Constituicao de 1946 (art. 87, 1), e 1967/69
(art. 81, III). A Carta do Império, por seu turno, nao estabeleceu orientacao diversa, ao
consagrar a atribuigdo do Imperador, para, através dos Ministros de Estado, “expedir os
decretos, instrucoes e regulamentos adequados a boa execucao das leis”(art. 102, XII). A
propoésito, continua inexcedivel o magistério de Pimenta Bueno, também referido por Joao
Barbalho (Constituicdao Federal Brasileira, 1924, p. 250), verbis:

“Do que temos exposto, e do principio também incontestavel, que o poder executivo tem por
atribuicao executar, e nao fazer a lei, nem de maneira alguma altera-la, segue-se evidentemente
que ele cometeria grave abuso em qualquer das hipdteses seguintes:

19) Em criar direitos, ou obrigagdes novas nao estabelecidos pela lei, porquanto seria uma
inovagao exorbitante de suas atribui¢coes, uma usurpacao do poder legislativo, que s6 podera
ser tolerada por camaras desmoralizadas. Se assim nao fora, poderia o governo criar impostos,
penas ou deveres, que a lei ndo estabeleceu, teriamos dois legisladores e o sistema
constitucional seria uma verdadeira ilusao.

292) Em ampliar, restringir ou modificar direitos ou obrigacoes porquanto a faculdade lhe foi
dada para que fizesse observar fielmente a lei, e nao para introduzir mudancga ou alteracgao
alguma nela, para manter os direitos e obrigagdes como foram estabelecidos, e nao para
acrescenta-los ou diminui-los, para obedecer ao legislador, e ndao para sobrepor-se a ele.

32) Em ordenar, ou proibir o que ela ndao ordena, ou nao proibe, porquanto dar-se-ia abuso igual
ao que ja notamos no antecedente nimero primeiro. E demais, o governo nao tem autoridade
alguma para suprir, por meio regulamentar, as lacunas da lei e mormente do direito privado,
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pois que estas entidades nao sao simples detalhes, ou meios de execucdo. Se a matéria como
principio é objeto de lei deve ser reservada ao legislador; se nao é, entao nao ha lacuna na lei,
sim objeto de detalhe de execucao.

42) Em facultar, ou proibir, diversamente do que a lei estabelece, porquanto deixaria esta de
ser diferente, quando a obrigagdo do governo é de ser em tudo e por tudo fiel e submisso a lei.

52) Finalmente, em extinguir ou anular direitos ou obrigacoes, pois que um tal ato equivaleria a
revogacao da lei que os estabelecera ou reconhecera; seria um ato verdadeiramente
atentatdrio.

O governo nao deve por titulo algum falsear a divisao dos poderes politicos, exceder suas
préprias atribuicdes, ou usurpar o poder legislativo.

Toda e qualquer irrupcgao fora destes limites é fatal, tanto as liberdades publicas, como ao
préprio poder.” (Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicao do Império, 1978, pp.
234/235).

E da nossa tradicdo constitucional, portanto, admitir o regulamento apenas como ato normativo
secundario, subordinado a lei, ndao podendo expedir comandos “contra”, “extra”, praeter ou
ultra legem, mas tao-somente secundum legem. A diferenca entre a lei e o regulamento, no
Direito brasileiro, ndo se limita, pois, a origem ou a supremacia daquela sobre este. A distingao
substancial reside no fato de que a lei pode inovar originariamente no ordenamento juridico,
enquanto o regulamento nao o altera, mas tdao-somente fixa as “regras organicas e processuais
destinadas a por em execucao os principios institucionais estabelecidos por lei, ou para
desenvolver os preceitos constantes da lei, expressos ou implicitos, dentro da drbita por ele
circunscrita, isto é, as diretrizes, em pormenor, por ela determinada” (O. A. Bandeira de Mello,
Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. I, 1969, pp. 314 e 316; Pimenta Bueno, Direito
Publico Brasileiro e Andlise da Constituicao do Império, 1978, 233/236; Jodo Barbalho,
Constituicao Federal Brasileira, cit., p. 250; Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituigcao de
1967, com Emenda n® I, de 1969, tomo III, 1973, pp. 314 e 316; Vicente Rao, O Direito e a Vida
dos Direitos, Vol. I, tomo II, 1976, p. 269; Francisco Campos, Parecer, RDA 72, pp. 398-399;
Geraldo Ataliba, Poder Regulamentar do Executivo, RDP 57, pp. 58-196; Celso Antonio
Bandeira de Mello, Ato Administrativo e Direitos dos Administrados, 1981, p. 90; Fernando
Henrique Mendes de Almeida, Observacoes sobre o Poder Regulamentar e seus Abusos, RT
279, pp. 28-29; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentarios a Constituigao Brasileira, 1983,
p. 372; Michel Temer, Elementos de Direito Constitucional, 1982, p. 178; José Afonso da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positivo, 1984, p. 571; Carlos Mario Velloso, Do Poder
Regulamentar, RDP 65, p. 41; Roque Antonio Carraza, O Regulamento do Direito Tributario
Brasileiro, 1981, pp. 12/13; Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1984, pp.
138/139).

Nao ha negar que, como observa Celso Antonio Bandeira de Mello, a generalidade e o carater
abstrato da lei permitem particularizagdes gradativas quando nao objetivam a especificidade de
situagoes insuscetiveis de reducao a um padrao qualquer (op. cit. p. 93). Disso resulta, nao
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raras vezes, margem de discricdo administrativa a ser exercida na aplicagao da lei. Ndo se ha
de confundir, porém, a discricionariedade administrativa atinente ao exercicio do poder
regulamentar com delegacao disfarcada de poder. Na discricionariedade, a lei estabelece
previamente o direito ou dever, a obrigacao ou a restricao, fixando os requisitos de seu
surgimento e os elementos de identificacao dos destinatarios. Na delegagdo, ao revés, nao se
identificam, na norma regulamentada, o direito, a obrigacao ou a limitacao. Estes sao
estabelecidos apenas no regulamento (Celso Antonio Bandeira de Mello, op. cit. pp. 98/99;
Carlos Mario Velloso, art. cit., RDP 65, p. 46; Pontes de Miranda, op. cit., p. 312).

Nado ha duvida de que seriam indcuas as disposigoes constantes da Constituicao, especialmente
no art. 52, IT e 84, 1V, se fosse admissivel a ampliagdo, por ato legislativo, dos limites prescritos
ao poder regulamentar. Nesse sentido, preleciona Pontes de Miranda, verbis:

“O poder de regulamentar nao deriva de delegacao legislativa; nao é o Poder Legislativo que o
da ao Poder Executivo. Legislar e regulamentar leis sao fungoes que a Constituicao pés em
regras de competéncia de um e outro poder. A delegacao legislativa em principio é proibida. Se
o Poder Legislativo deixa ao Poder Executivo fazer lei, delega; o poder regulamentar é o que se
exerce sem criacao de regras juridicas que alteram as leis existentes e sem alteracdao da prépria
lei regulamentada. Fora dai, espiritos contaminados pelo totalitarismo de fonte italiano-alema
pretenderam fazer legitimas, de novo, as delegacgoes legislativas, que a Constituicao de 1946,
no art. 36, § 22, explicitamente proibiu. Na Constituicao de 1967, o art. 62, paragrafo tnico, 12
parte, também as veda, mas admite a lei delegada (arts. 52 e paragrafo tnico, 53 e 54)”.

Nem o Poder Executivo pode alterar regras juridicas constantes de lei, a pretexto de editar
decretos para a sua fiel execugao, ou regulamentos concernentes a elas, nem tal atribuigao
pode provir de permissao ou imposicao legal de alterar regras legais, ou estendé-las, ou limita-
las. Somente se admite que o Poder Executivo aplique a lei, se a incidéncia ndao é automatica,
ou proceda a verificagao e calculos em que nenhum arbitrio lhe fique. Onde o Poder Executivo
poderia dizer 2, ou dizer 3, ha delegacao de poder. Onde o Poder Executivo poderia conferir ou
nao conferir direitos, ou sé os conferir segundo critério seu ou parcialmente seu, ha delegacao
de poder.” (Op. cit. pp. 312-313).

Esclarece ainda o insigne Mestre que o regulamento “vale dentro da lei; fora da lei, a que se
reporta, ou das outras leis, nao vale. Em se tratando de regra juridica de direito formal, o
regulamento nao pode ir além da edicao de regras que indiquem a maneira de ser observada a
regra juridica. Se a lei fixou prazo, ou estabeleceu condicao, nao pode altera-la o regulamento.”
(Op. cit., p. 316).

Dentro desse raciocinio, ha delegacao indevida, quando se permite ao regulamento inovar
inicialmente na ordem juridica, atribuindo-lhe a definicdo de requisitos necessarios ao
surgimento de direito, dever, obrigacao ou restricao. Explicitando este entendimento, sustenta
Celso Antonio Bandeira de Mello que “inovar quer dizer introduzir algo cuja preexisténcia nao
se pode conclusivamente deduzir da lei requlamentada”, verificando-se inovagao proibida toda
vez que nao seja possivel “afirmar-se que aquele especifico direito, dever, obrigacao, limitagao
ou restri¢ao incidentes sobre alguém nao estavam estatuidos e identificados na lei
regulamentada”. (Op. cit., p. 98).
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Faz-se mister reconhecer que, nos modelos constitucionais que vedam ou restringem a
delegacao de poderes, desenvolvem-se normalmente formulas atenuadoras do rigorismo, seja
através do exercicio ampliado do poder regulamentar, seja por via das chamadas autorizagbes
legislativas. A propédsito, assevera Bernard Schwartz que, no Direito Constitucional americano,
mostra-se acentuada a pratica da delegacao mediante autorizagao legislativa, exigindo-se,
porém, o estabelecimento de limites e padroes (“standards”) atinentes a faculdade a ser
exercida (Direito Constitucional Americano, trad. bras., pp. 34 e 349/354).

Nesse sentido, observa Schwartz, que:

“a menos que o ato de delegagao de poderes contenha um padrao — limite ou orientacao com
respeito ao poder conferido que se possa exercer — ele serd invalido ou nulo. Isso tem impedido
delegacgoes indiscriminadas de poderes, do tipo que tem originado violentas criticas na
Inglaterra; mas nao tem evitado as necessarias concessoes de autoridade legislativa ao
Executivo.” (Op. cit., p. 34).

E, mais adiante, o insigne publicista explicita a orientagao predominante na jurisprudéncia
americana, afirmando que:

“os tribunais americanos hoje se recusam a invalidar a legislacao simplesmente porque ela
formalmente delega poder legislativo as autoridades administrativas. A sua concepgao a
respeito do problema da delegagao mudou da posigao da aplicacao formal de uma maxima
inflexivel contra delegacoes de poder legislativo para uma posicao de determinar se a outorga
legislativa de poder é de fato excessiva. E, com isso, o foco do exame judicidrio se tem
centralizado na adequacao dos padroes contidos na legislagao autorizada. Segundo a atual
teoria americana, o poder legislativo pode ser conferido ao ramo executivo, desde que a
outorga de autoridade seja limitada por determinados padroes. “O Congresso nao pode delegar
qualquer parte de seu poder estabelecido”. O arbitrio conferido ndao pode ser tao amplo que se
torne impossivel discernir os seus limites.

Outrossim, precisa haver certa intencao legislativa com a qual se deve harmonizar o exercicio
do poder delegado.

Principio semelhante foi expresso pela Comissao de Poderes dos Ministros, da Inglaterra. “Os
limites precisos do poder legislativo que o Parlamento pretende conferir a um ministro devem
sempre ser expressamente definidos em linguagem clara pelo estatuto que o confere; quando se
confere o arbitrio, devem-se definir os seus limites com igual clareza”. (Op. cit., pp. 350-351).

No Direito alemao, a matéria esta disciplinada, expressamente, no texto constitucional,
dispondo o art. 80, 1, da Lei fundamental de Bonn (1949), que:

“O Governo Federal, um Ministro de Estado ou os governos estaduais podem ser autorizados
por lei a editarem decretos. Nesse caso, deve a lei prescrever o conteudo, o objetivo e os limites
da autorizacao. O fundamento juridico deve constar do decreto.
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Se a lei estabelecer que a autorizagao pode ser delegada a outro 6rgao, é indispensavel que a
delegacao seja formalizada por decreto” (Durch Gesetz Konnen die Bundesregierung, ein
Bundesminister oder die Landesregierungen ermachtigt werden, Rechtsverordnungen zu
erlassen. Dabei missen Inhalt, Zweck und Ausmass der erteilten Ermachtigung im Gesetze
bestimmt werden. Die Rechtsgrundlage ist in der Verordnung anzugeben. Ist durch Gesetz
vorgesehen, dass eine Ermachtigung weiter ubertragen werden Kann, so bedarf es zur
Ubertragung der Ermachtigung einer Rechtsverordnung”).

Pretendeu-se, com a disposicdo em apreco, evitar a derrogacao tacita do principio da legalidade
e do postulado democratico através de uma “transferéncia silenciosa” (“eine gerauschlose
Verschiebung”) do poder de legislar ao Executivo. Ao mesmo tempo, estabeleceu-se restricao a
uma eventual “fuga da responsabilidade” (“Flucht aus der Verantwortung”) por parte do
legislador, compelindo-o a fixar as linhas fundamentais da legislagao (“Grundlinien”), e
obviando as autorizacoes gerais e abstratas (“Globalermachtigungen”), utilizadas abusivamente
na Republica de Weimar (Fritz Ossenbiihl, “Die Quellen des Verwaltungsrechts”, in Allgemeines
Verwaltungsrecht, Berlim-New-York, 1983, pp. 79/81; Konrad Hesse, Grundzige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1982, pp. 199/201; Karl-Heinz
Seifert e Dieter Homig (Hrsg), Grundgesetz fiur die Bundesrepublik Deutschland (Taschen-
Kommentar), Baden-Baden, 1985, pp. 368/370).

Nao ha negar que, a despeito da exigéncia expressa constante do aludido preceito, tem o
Bundesverfassungsgericht entendido que as questdes atinentes aos limites da autorizacao
devem ser apreciadas em cada caso (Hesse, op. cit., p. 200). Considera-se, porém, que uma
autorizacao ampla e indefinida é incompativel com o ordenamento constitucional, porquanto,
nessa hipotese, ja nao se mostra possivel identificar o seu efetivo contetido, assim como os
casos em que pode ser aplicada (Hesse, op. cit., p. 200; Ossenbiihl, op. cit., pp. 80/81).

E é por isso que se afirma que as questoes relativas ao conteudo, ao objetivo aos limites da
autorizacao constituem sempre questdes de interpretacao, nao podendo a jurisprudéncia
emprestar-lhes inteligéncia que implique desercao do legislador do dever de tomar decisdes
concretas (So richtig ist es, dass die Frage nach Inhalt, Zweck und Ausmass der Ermachtigung
stets eine Interpretationsfrage ist, so sehr tragt diese Recht — sprechung doch die Gefahr in
sich, den gesetzgeber von seiner Pflicht zur Konkretisierung der Ermachtigung zu entbinden”)
(Hesse, op. cit., p. 200; v. também Ossenbiihl, op. cit., pp. 80/81).

A controvérsia sobre a extensao e os limites do regulamento autorizado intra legem nao
assumiu relevancia extraordinaria, entre nos, sob a vigéncia da Constituicao de 1891.

E possivel que a inexisténcia de vedacao expressa as delegacgdes legislativas tenha propiciado o
surgimento de uma orientacdo mais flexivel quanto ao exercicio do poder regulamentar. E o que
se pode constatar, v. g., na seguinte passagem da obra classica de Annibal Freire da Fonseca
sobre o Poder Executivo, verbis:

“As necessidades modernas deram incontestavelmente outro aspecto ao poder executivo, poder
de fungbdes permanentes, exercendo a sua vigilancia constante e ininterrupta sobre a marcha e

Pagina 26 25/10/2006

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

desenvolvimento do pais e por isso mais propenso a uma intervencgao eficiente em todas as
manifestacoes da vida coletiva. A extensao crescente do poder regulamentar tem determinado
nos escritores de direito publico uma corrente de reagao contra o carater formalistico da lei,
procurando irmanar a esta o regulamento, por derivarem ambos do mesmo principio, se
subordinarem a mesma forma, tenderem a fins idénticos, vincularem todos os jurisdicionados as
suas disposicoes, obrigatorias e gerais. E se o regulamento nao pode contrariar a lei, que vem
completar, esta por sua vez nao pode contrariar a Constituigdo nos paises em que o poder
constituinte nao reside no legislativo ordinario.

“Pode, porém, o regulamento conter disposigoes, que embora nao afetem o espirito da lei,
tratem de matéria de que esta nao cuidou? Em outras palavras, o regulamento pode legiferar?

E possivel que, por omisséao, o legislador tivesse esquecido na lei disposi¢des capitais, que
reforcem a sua execugao e concorram melhor para o objetivo visado. Nao havendo antinomia
entre os dispositivos, o regulamento, que tem de completar a lei, pode tratar de matéria de que
o legislador nao cogitou, mas somente com o fim de ampliar o espirito da deliberagao
legislativa”. (O Poder Executivo na Republica Brasileira, UnB, 1981, pp. 61/62).

No império da Constituicao de 1946, que vedava expressamente a delegacdo de poderes (art.
36, § 29), deixou assente o Supremo Tribunal Federal que o principio da indelegabilidade nao
excluia “certas medidas a serem adotadas pelo érgao executor no tocante a fatos ou operacgoes
de natureza técnica, dos quais dependerd a iniciativa ou aplicacao mesma da lei” (Habeas
Corpus n? 30.555, Rel. Min. Castro Nunes, RDA 21, p. 136). Asseverou, na oportunidade, Castro
Nunes, que se a Constituigao

“implicitamente declara que o Poder Legislativo nao pode delegar suas atribuigoes, langca uma
proibicao a ser observada em linha de principio, sem excluir, todavia, certas medidas a serem
adotadas pelo 6rgdo executor no tocante a fatos ou apuracoes de natureza técnica das quais
dependera a incidéncia ou aplicacao mesma da lei.

E nesses termos razoaveis que tem sido entendida a proibicdo das delegacdes legislativas nos
Estados Unidos, onde proliferam as Comissoes ou Conselhos administrativos que as leis,
instituindo ou dispondo sobre certos servigos, estabelecem com certa porgcao de autonomia
indispensavel a execucdao mesma da lei.

O Congresso, dizem Finlay and Sanderson, nao pode delegar o poder para fazer a lei; mas
pode fazer uma lei com delegacao do poder para determinar fatos ou um estado de coisas de
que dependa, nos termos que ela mesma estatuir, a sua propria execugao ou eficacia [...]. (The
American Executive and Executive Methods, pag. 322)” (RDA 21, p. 136).

E que, embora considerasse nulas as autorizacdes legislativas incondicionadas ou de carater
demissorio, esta Corte sempre entendeu legitimas as autorizacdes fundadas no enunciado da
lei formal, desde que do ato legislativo constassem os “standards”, isto ¢ “os principios
juridicos inerentes a espécie legislativa” (MS n® 17.145, Rel. Min. Gongalves de Oliveira, RT]J
50, p. 472, RE n? 76.729, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, RT] 71, p. 477; Cf., a proposito, Carlos
Maximiliano, Comentdrios a Constituicao de 1946, Rio, 1948, vol. I, p. 410; Bonifacio Fortes,
Delegacao Legislativa, RDA 62, pp. 365-366; Carlos Mario Velloso, art. cit., RDP 65, p. 47-48; v.
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também Victor Nunes Leal, Delegagdes Legislativas, Arquivos do M. J. 20, pp. 7-8). Dai observar
Carlos Maximiliano que o Supremo Tribunal Federal sempre considerou inadmissiveis leis cujo
conteudo se cingisse ao seguinte enunciado: “O Poder Executivo é autorizado a reorganizar o
Tribunal de Contas”, aceitando, porém, como legitimas, férmulas que, v.g., enunciassem: “Fica
o Poder Executivo autorizado a reorganizar o Ensino Superior, sobre as seguintes bases: 1) so
obtém matricula os bacharéis em letras diplomados por ginasios oficiais; 2) ...” (Op. cit., p.

410).

[lustrativo desse entendimento é o julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal no RE n?
13.357, de 9.1.1950, Rel. Min. Ribeiro Costa, no qual ficou assente que:

“O regulamento obriga enquanto nao fira principios substanciais da lei regulada. Se o
regulamento exorbita da autorizagdo concedida em lei ao Executivo, cumpre ao Judiciario
negar-lhe aplicacao” (RF 130, p. 150).

Em julgado mais recente, na ADI 2387, tal entendimento restou reafirmado. Veja-se o seguinte
excerto do voto da Ministra Ellen Gracie, redatora do acérdao, verbis:

“Verifico que, aqui, pelo menos assim me parece, nao temos uma delegacao proibida de
atribuicdes, mas apenas uma flexibilidade na fixacdao de ‘standards’ juridicos de carater técnico,
como dizia, em voto referido por V. Exa, em ocasidao anterior, o Ministro Aliomar Baleeiro.”

Afigura-se, pois, despiciendo qualquer esfor¢co de argumentacao para demonstrar que o
regulamento autorizado intra legem é plenamente compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, podendo constituir relevante instrumento de realizacao de politica legislativa, tendo
em vista consideracoes de ordem técnica, econdmica, administrativa, etc.

Diversamente, a nossa ordem constitucional nao se compadece, como ja demonstrado, com as
autorizacoes legislativas puras ou incondicionadas, de nitido e inconfundivel conteudo
renunciativo. Tais medidas representam inequivoca desercao do compromisso de deliberar
politicamente, configurando manifesta fraude ao principio da reserva legal e a vedagao a
delegacao de poderes. (Cf. Carlos Roberto de Siqueira Castro, O Congresso e as Delegacoes
legislativas, pp. 181/189; v. também, Hesse, op. cit., pp. 199/201).

Cuida-se, em verdade, de auténtica delegacao, ou de uma delegacao abdicatoria (a way of
evading responsibility), tal como concebida pela doutrina americana. E o que se depreende
do preciso magistério de Siqueira Castro, verbis:

“Pode-se afirmar que quando se trata de delegacao abdicatéria a Unica indicagao que
verdadeiramente é feita pelo legislador delegante é a nomeacgao do agente delegado e da
atividade humana a ser por essa via disciplinada. Em virtude dessa omissao quanto a fixacao de
limites objetivos que condicionem a atuacao normativa do legislador delegado, esse recebe em
verdade uma potencialidade legiferante utilizavel segundo o seu livre arbitrio. A autoridade
receptora da competéncia normativa investe-se, nesse caso, no mesmo patamar de liberdade e
discricao politica de que o Poder Legislativo acha-se constitucionalmente investido para editar
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as regras de direito, subordinando-se somente as normas da Constituicao, eis que essas
vinculam indistintamente a atuacao de todo e qualquer agente do Poder Publico. A rigor, em tal
ocorrendo, a Unica forma de controle que o Legislativo pode exercer sobre o seu delegado é
mediante a revogacao pura e simples da delegacao. E enquanto nao revogada por inteiro a
transferéncia da fungdo normativa, o agente delegado tem condigoes de legislar livre de toda
sorte de critérios e condigoes de nivel infraconstitucional. Por forgca dessa ilimitacdao, o Poder
Judicidrio também fica destituido de paradigma para aferir da legalidade da legislagdo delegada
em face do ato de delegacgao que é silente e omisso quanto as condigdes para o seu exercicio.
Nesse caso, as decisoes da autoridade executiva, embora de carater normativo, seriam
incontrastaveis por lei de base anterior, fazendo letra morta o principio da legalidade e
inviabilizando qualquer perspectiva de controle judicial, (...)” (Op. cit., p. 183)

Sobre a distingado entre delegacdo legislativa e poder regulamentar, precisa é a doutrina do
Ministro Carlos Velloso, verbis:

“Delegacao legislativa nao deve ser confundida, no sistema constitucional brasileiro, com poder
regulamentar. A delegacao legislativa propicia a pratica de ato normativo primario, de ato com
forca de lei, enquanto poder regulamentar, na Constituicao brasileira, é ato administrativo,
assim ato secunddario, porque, na ordem juridica brasileira, o regulamento é puramente de
execucgao (CF, art. 84, IV). Quer dizer: o regulamento brasileiro nao inova na ordem juridica.
Quando muito, pode-se falar, no nosso sistema constitucional, no regulamento delegado ou
autorizado, intra legem, que nao pode, entretanto, ser elaborado praeter legem. Se a lei fixa,
por exemplo, exigéncias taxativas, € exorbitante o regulamento que estabelece outras, como é
exorbitante o regulamento que faz exigéncia que nao se contém nas condicoes da lei, podendo
esta estabelecer que o regulamento podera fixar condicdes além das que ela estatuir. Ai,
teriamos uma flexibilizagao na fixacao de padrdes juridicos, o que seria possivel, tal como
lecionou, no Supremo Tribunal, o Ministro Aliomar Baleeiro.” (Temas de Direito Publico, 12 ed.,
22 tiragem, Belo Horizonte, Del Rey, 1997, p. 431/432)

Fixados tais pressupostos, cabe analisar a constitucionalidade das disposi¢coes da Medida
Provisoria que transferem sua regulamentacao ao Poder Executivo.

Dispde o art. 12 da MP que “a comercializacao de energia elétrica entre concessionarios,
permissionarios e autorizados de servigos e instalacoes de energia elétrica, bem como destes
com seus consumidores, no Sistema Interligado Nacional — SIN, dar-se-a mediante contratacao
regulada ou livre, nos termos desta Medida Proviséria e do seu regulamento, o qual, dentre
outras matérias, devera dispor sobre:”. E ai o dispositivo relaciona os temas que serao objeto de
regulamento.

Da leitura do caput do art. 19, caberia de imediato a seguinte indagacao: O que o legislador
entende por contratacao regulada ou livre? Ou ainda, quais os parametros e diretrizes
legislativas que permitem identificar tais modalidades de contratacao, ou ainda, que permitem
diferenciar uma modalidade da outra? O fato é que, apesar do uso da expressao “nos termos
desta Medida Proviséria e do seu regulamento”, da leitura da integralidade da MP nao se vé
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qualquer balizamento que ofereca resposta a tais perguntas. Ou seja, em verdade, contratacao
regulada e contratacao livre serao instituicoes definidas meramente nos termos do regulamento
executivo!

Tal percepcao confirma-se da leitura dos dois primeiros incisos do art. 12, que expressamente
transfere ao regulamento a disciplina das “condigdes gerais e processos de contratagao
regulada”, e “condicOes de contratacao livre”. “CondicOes gerais”, chega a dizer o texto. E,
repito, nao ha qualquer baliza para a compreensao do que virao a ser tais modalidades de
contratacao. A rigor poderao ser qualquer coisa, e ndao havera nenhum parametro legal de
controle. Seja qual for a opgao adotada pelo Executivo, ficarao o Poder Legislativo e o Judiciario
impossibilitados de dizer “esta disciplina exorbitou o comando da lei”, simplesmente porque
nao ha comando legal algum!

O mesmo ocorre com os demais incisos do art. 12.

Diz o inciso III que o regulamento disciplinard “processos de definigao de pregos e condigbes de
contabilizagao e liquidagcao das operacoes realizadas no mercado de curto prazo”. Mas nao ha
qualquer elemento que permita ao intérprete identificar uma decisao do legislador, ainda que
ampla, sobre o tema ali disciplinado.

O inciso IV prevé que o regulamento disciplinara a “instituicdo da convencao de
comercializagao”. O que é esta convencao? Ela obedecera a que parametros? Nada disto esta
dito na MP. Além da delegacao do inciso IV s6 ha uma outra referéncia a tal convencao no art.
49, § 42, da MP, que prevé que “as regras para a resolucao das eventuais divergéncias entre os
agentes integrantes da CCEE (Camara de Comercializacao de Energia Elétrica) serao
estabelecidas na convencgao de comercializagcao e em seu estatuto social, que deverao tratar do
mecanismo e da convencao de arbitragem, nos termos da Lei n°9.307, de 23 de setembro de
1996”.

Ora, na mesma linha dos incisos anteriores, vé-se a auséncia de qualquer decisao legislativa
que ofereca limites ou diretrizes ao exercicio do poder regulamentar. Em suma: também aqui
podera o Executivo decidir o que bem entenda, ficando o Legislativo e o Judiciario
impossibilitados de proceder a qualquer juizo que envolva uma andlise de compatibilidade entre
regulamento e lei!

Cabe anotar, ainda, que o “caput” do art. 12 transfere ao Executivo a possibilidade de editar
regulamento nao s6 em relacdao as matérias ali expressamente descritas, mas também em
relagao a “outras matérias” (“dentre outras matérias”, diz o “caput”). Quais sdo as outras
matérias? Isto obviamente nao esta dito, sendo tal cldusula apenas mais uma manifestacao de
delegagao em aberto.

O mesmo ocorre em relacao aos demais incisos do art. 12.

Tenho, portanto, nesse juizo cautelar, que a integralidade do art. 12 é ofensiva ao principio
constitucional da legalidade, expresso nos arts. 59, II, 84, IV, e a reserva legal especificamente
prevista no art. 175 da Constituicao.

Pagina 30 25/10/2006

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

A mesma questao coloca-se no art. 22. Prevé o seu caput que “as concessiondrias, as
permissionarias e as autorizadas de servigo publico de distribuicdao de energia elétrica deverao
garantir o atendimento a totalidade de seu mercado, mediante contratagdao regulada, por meio
de licitacao, conforme regulamento que dispord, dentre outras matérias, sobre:”. E ai o
dispositivo relaciona em seis incisos os temas que serao objeto de regulamento.

Sao cabiveis aqui indagacoes semelhantes aquelas formuladas para o art. 1. Em todos os
incisos do art. 22 verifica-se uma ampla delegacao ao Poder Executivo, sem que o legislador
tenha fixado em lei qualquer decisao que permita controle quanto a eventuais excessos no
exercicio do poder regulamentar. Veja-se, por exemplo, o que dispde o inciso V, que remete ao
regulamento nada mais nada menos que a disciplina sobre “condigoes e limites para repasse do
custo de aquisicao de energia elétrica para os consumidores finais”.

Nao é dificil perceber que tal inciso V incide sobre um dos temas mais sensiveis na relagao que
se inicia entre os geradores de energia e termina nos consumidores. Ora, a partir da delegagao
ali contida, qualquer disciplina infralegal para tais repasses estara necessariamente em
conformidade com a lei! Nao é possivel, em face da ampla delegacao desse inciso, dizer que
uma condicao X ou Y para o repasse seja contraria a lei! Nesse esquema, se o regulamento
determinar o repasse integral aos consumidores, nao havera ilegalidade alguma. E também nao
sera ilegal se simplesmente proibir o repasse! Esse me parece um exemplo claro de delegagao
aberta e ilimitada.

O mesmo se da em relacao a qualquer outro inciso do art. 29, e em relacao aos seus paragrafos.

O § 12 do art. 22 prevé que “na contratacao regulada, os riscos associados a geragcao de energia
elétrica serao assumidos ou pelos geradores ou pelos distribuidores, conforme modalidade
contratual prevista nos procedimentos licitatérios”. Em tal preceito, a par da referéncia a
contratacao regulada, é deferido ao Executivo a definicao, via regulamento, da distribuicao de
riscos entre o gerador e o distribuidor. Mas nao é estabelecido qualquer parametro legal para
balizar as possiveis opgdes normativas do Executivo. Em termos simples: sob o manto desse
dispositivo o Executivo pode estabelecer qualquer regime de distribuicao de riscos e mesmo
assim estara infenso a um controle de legitimidade de seus atos.

Esse é o teste, Senhores Ministros, que estamos obrigados a fazer na andlise de delegagoes
legislativas como estas. Quando nao for possivel vislumbrar qualquer parametro legal para
controle da atividade regulamentar, permitindo uma liberdade absoluta nas opcoes do
Executivo, restara evidente um quadro de delegagcdao em branco!

O § 22 do art. 22 esta contaminado pela potencial inconstitucionalidade do “caput”. Limita-se a
determinar que a contratacao regulada sera formalizada por meio de contratos bilaterais
celebrados entre cada concessiondria ou autorizada de geracao e todas as concessiondrias,
permissionarias e autorizadas do servigo publico de distribuicdo. Ou seja, no lugar de fixar
“standards” para a contratagdo regulada, prevé a MP a celebracao de um contrato que nao tera
que obedecer a padrao legal algum.
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O § 39, relativo ao processo licitatério que deverd anteceder a contratagdao regulada, também
merece ser suspenso em decorréncia da potencial inconstitucionalidade das disposi¢cdes que lhe
servem de pressuposto.

Assentada a plausibilidade da alegacao de inconstitucionalidade do caput do art. 29, esta
também atinge o § 42 do art. 22, ao dispor sobre o que se deve entender como energia elétrica
para os fins da obrigacao prevista no caput. Observe-se que no § 42, II, “c”, ha uma disciplina da
comercializagao da energia de Itaipu, o que foi especificamente objeto de suspensao no
julgamento da ADI 2005, por ofensa ao art. 246.

Assim, em relacao aos arts. 12 e 22, cabe concluir que tais disposigoes transferem ao Executivo,
sem qualquer limite, a possibilidade de tomada de decisOes politicas fundamentais em tema que
a Carta Constitucional reservou expressamente a reserva de lei.

Por 6bvio, ndo estou a defender um modelo inflexivel ou demasiado restritivo de reserva legal.
O que parece evidente é que, presente uma reserva de lei, cabe ao legislador a tomada das
decisoes politicas fundamentais, e a fixagdao dos “standards” que pautarao a atividade
regulamentar. Admite-se, sim, eventual margem de discricionariedade por parte do Executivo
quando no exercicio do poder regulamentar.

Retomando a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo se ha de confundir, porém, a
discricionariedade administrativa atinente ao exercicio do poder regulamentar com delegacao
disfarcada de poder. Na discricionariedade, a lei estabelece previamente o direito ou dever, a
obrigacao ou a restricao, fixando os requisitos de seu surgimento e os elementos de
identificacao dos destinatarios.

Na delegacao, ao revés, nao se identificam, na norma regulamentada, o direito, a obrigagao ou
a limitacao. Estes sdao estabelecidos apenas no regulamento (Celso Antonio Bandeira de Mello,
op. cit. pp. 98/99; Carlos Mario Velloso, art. cit., RDP 65, p. 46; Pontes de Miranda, op. cit., p.
312). Dai a precisa licao de Velloso, no sentido de que a delegacao legislativa propicia a pratica
de ato normativo primario, com forga de lei.

E este justamente o caso dos dispositivos em tela. A eventual disciplina quanto a direitos e
obrigacoes, no ambito dos arts. 12 e 22 da MP, estara integralmente definida no regulamento.

A questdo tem sido tratada no Direito alemao sob a epigrafe da jurisprudéncia da
essencialidade (Wesentlichkeitsrechtsprechung), segundo a qual resta o legislador obrigado a
disciplinar as matérias fundamentais, especialmente no ambito dos direitos fundamentais
(Degenhart, Christoph, Staatsrecht I, p. 120). Se isto nao significa que todos os atos, em seus
mais precisos detalhes, devam ser regulados pelo legislador, sinaliza, pelo menos, que as
definigdes quanto ao conteido ou modelo a ser definido é de sua estrita competéncia.

O principio da reserva legal assume, aqui, uma evidente tarefa de concretizacao dos principios
da democracia e da separacao de poderes, como em diversas oportunidades vem sendo
destacado aqui pelo eminente Ministro Celso de Mello.
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Veja-se, a propdsito, a licao de Manuel Afonso Vaz, ilustre jurista portugués:

“E, assim, que se aponta a publicidade de questées importantes como critério de racionalidade
para a necessaria intervencao parlamentar. Como nota KISKER, a reserva do Parlamento
desempenha uma funcao de publicidade, com o sentido de uma garantia de que todo o
equacionar normativo das questoes mais importantes da vida da comunidade sera objecto de
debate publico cognoscivel pelo eleitorado, no qual poderao participar as diversas correntes de
opinido partidariamente institucionalizadas. A atribuicao ao Parlamento do monopdélio da
actividade legislativa sobre certas matérias encontraria, pois, fundamento no facto de ser
aquele a sede institucional dos debates publicos, uma caixa de ressonancia para efeito de
informacao e mobilizagcao da opinido publica, o local por exceléncia de conformacao dos
interesses pluralistas; em suma, o érgao que, devido a sua composi¢cao e ao seu processo de
funcionamento, logra fazer da lei nao uma simples expressao dos sentimentos deste ou daquele
sector da sociedade, mas a sintese de posicoes e de compromissos de interesses. (Lei e reserva
da lei: A causa da lei na Constituicao Portuguesa de 1976, Porto, 1992, pp. 405 e 406).

No caso em exame, vé-se justamente uma subtracdao ao debate publico, parlamentar, da
conformacgao de um setor essencial para a vida do Pais, e cuja disciplina priméaria a Constituigédo
reservou a lei. De fato, a partir dos arts. 12 e 29, sera possivel ao Executivo a conformacao de
qualquer tipo de modelo para o setor elétrico, ficando infenso a qualquer controle por parte do
Parlamento.

Consideracoes especificas sobre o Art. 72 da MP — proporcionalidade

Por fim, considero ainda adequada a andlise de uma alteragao procedida pelo art. 72 da Medida
Provisoria sob a perspectiva do principio da proporcionalidade. Refiro-me a parte daquele
artigo que da nova redacgéo ao art. 10 da Lei n°8.631, de 4 de margo de 1993. A nova redacgao é
a seguinte:

“Art. 10. inadimplemento, pelas concessionarias, pelas permissionarias e pelas autorizadas, no
recolhimento das parcelas das quotas anuais de Reserva Global de Reversao — RGR, Programa
de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica — PROINFA, Conta de Desenvolvimento
Energético — CDE, Conta de Consumo de Combustiveis — CCC, compensacao financeira pela
utilizacao de recursos hidricos e outros encargos tarifarios criados por lei, bem como no
pagamento pela aquisicao de energia elétrica contratada de forma regulada e da Itaipu
Binacional, acarretara a impossibilidade de revisao e reajuste de seus niveis de tarifas,
independentemente do que dispuser o respectivo contrato, e de recebimento de recursos
provenientes da RGR, CDE e CCC.” (NR)

A leitura de tal dispositivo evidencia potenciais inconstitucionalidades, sob o prisma material,
que merecem uma analise imediata neste juizo cautelar.

De inicio, impressiona a expressao “independentemente do que dispuser o contrato”. A
flagrante possibilidade de violagdao a contratos ja firmados afigura-se suficiente para suspender
o dispositivo.
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Também é duvidosa a constitucionalidade do dispositivo sob a perspectiva do principio da
proporcionalidade, tendo em vista suas trés maximas parciais, a saber, a adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

H4, em tal dispositivo, uma aparente inconsisténcia entre meios e fins. Busca-se, com a
disposigao, o combate a inadimpléncia. Mas é duvidoso que a ampla proibicdo ali contida para a
revisdo e o reajuste tarifarios, seja efetivamente um meio apto para combater a inadimpléncia.
Isto porque tal restricao ampla e irrestrita, ao desconsiderar, por exemplo, uma inadimpléncia
pontual e conjuntural em relacao a apenas um tipo de custo do concessiondrio, pode em
verdade agravar e fomentar uma situacao de desequilibrio econémico-financeiro que somente
perpetua a inadimpléncia.

Também é plausivel que a disposigdo nao atenda a proporcionalidade em sentido estrito. Isto
porque, ante a ampla proibigao ali contida, pode-se imaginar que um pequeno adiamento de
pagamento de pequena parcela pode representar o desequilibrio global da concessdo sem o
reajuste e a revisao. E também ha um potencial desvio de finalidade: a revisao e o reajuste
destinam-se a recompor o equilibrio e ndao a impor pena ao concessiondario. Ha, potencialmente,
dupla penalizagao do concessionario, que ja esta sujeito a nao receber financiamentos e a
outras sangoes do regulador.

Extincao do MAE

Opoe-se o PFL a dissolugao do Mercado Atacadista de Energia Elétrica — MAE por
determinacao legal. Sustenta que “constituindo o MAE pessoa juridica de direito privado (a)
constituida regularmente sob a forma de associagao civil sem fins lucrativos e (b) composta por
agente e entidades privados vinculados a prestacao de servicos de energia elétrica, descabe a
lei impor sua dissolugcao, bem como ao Poder Executivo interferir no seu funcionamento com o
objetivo de encerrar as suas atividades.”

Invocando o inciso XIX, do art. 52 da Constituicao, sustentam que a dissolucao de associagao
somente pode ser efetivada por decisao judicial com transito em julgado.

Nao me parece plausivel essa argumentacao, pelo menos nesse juizo cautelar.

Com efeito, a Lei n? 10.433, de 24 de abril de 2002, autorizou a criagcao do MAE, como pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, mas no mesmo dispositivo (art. 12) determinou
quais os seus integrantes (titulares de concessao, permissao ou autorizacao e outros agentes,
na forma da regulamentacao, vinculados aos servicos e as instalacoes de energia elétrica), bem
como a sua finalidade (viabilizar as transacoes de compra e venda de energia elétrica nos
sistemas interligados).

A mesma Lei no art. 22 estabeleceu expressamente que sao 6rgaos do MAE a Assembléia-Geral,
o Conselho de Administracao e a Superintendéncia.

Logo, evidencia-se que o MAE caracteriza-se como uma pessoa juridica de direito privado
“atipica”, com forte coloracao publica. E uma instituicdo peculiar que desempenha uma funcéo
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de eminente interesse publico.

Ressalvado um melhor exame da matéria, entendo que, no momento em que se esta
remodelando o setor elétrico, e 0 MAE é dele integrante, ndo ha como se afastar a possibilidade
de o poder publico estabelecer a sucessao do MAE pela Camara de Comercializacdao de Energia
Elétrica — CCEE.

Indefiro neste ponto a cautelar requerida.
Interferéncia no funcionamento do NOS

Alega-se, quanto as disposigoes relativas ao ONS, violagao ao art. 52, XVIII. Tal como o MAE,
cuida-se o ONS de entidade associativa que nao se enquadra no modelo tradicional de uma
associacao privada. Assim, ressalvado melhor exame quando do julgamento do mérito, ndo vejo
plausibilidade da impugnacao na parte da MP que promove alteracoes no Operador Nacional do
Sistema Elétrico — ONS.

Uso da arbitragem
A alegacao de inconstitucionalidade do art. 42, § 42, também nao me parece plausivel.

Note-se que a andlise de tal dispositivo, na parte em que transfere a convencao de
comercializagao as regras para a solucao de controvérsias, fica prejudicada em face da
suspensao do art. 19, IV.

Todavia, ainda que desconsiderada a convencgao de comercializagao, remanesce no dispositivo
comando util, a permitir que tais regras venham definidas no estatuto da Camara de
Comercializagao de Energia Elétrica — CCEE.

Nessa parte, ndo vejo plausibilidade na alegada inconstitucionalidade. Ha trés fundamentos
para a impugnacgao.

O primeiro é baseado no art. 52, XXXV (que veda que a lei exclua da apreciagao do Judiciario
quanto a lesao ou ameaca a direito). Alega-se que a MP estaria impondo o uso da arbitragem
para a resolucao de conflitos entre os membros da CCEE, “sem que eles manifestem
previamente sua concordancia”.

Nao vejo plausibilidade em tal argumento, sobretudo a partir da remissao, existente no final do
dispositivo, a Lei n? 9.307. Diz a disposicdao que “as regras para a resolugao das eventuais
divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE serao estabelecidas na convencao de
comercializacao e em seu estatuto social, que deverao tratar do mecanismo e da convencgao de
arbitragem, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

Ora, nesse primeiro exame, vé-se que a disciplina da arbitragem deverda ter como paradigma os
termos da Lei 9.307. Ao menos nesse juizo cautelar, nao vislumbro tal inconstitucionalidade.

O segundo argumento tem por base o art. 52, XVIII, da Constituicao. Alega-se que o dispositivo
promove intervencgao indevida do Poder Publico em associagao de carater privado. Nao vejo
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plausibilidade em tal argumento pelas mesmas razoes que apontei quanto as normas relativas
ao MAE e ao ONS.

O terceiro argumento é no sentido de que a MP teria disciplinado matéria relativa a processo
civil. Nao vejo consisténcia no argumento. Ainda que se considere a arbitragem como tema
afeto ao processo civil, ndo se vé na disposi¢ao impugnada uma disciplina para a arbitragem,
mas apenas uma previsao no sentido de que tal mecanismo de solugao de controvérsias sera
adotado nos termos da Lei 9.307.

Conclusao

Concluo, portanto, meu voto, no sentido de conferir, a integra dos dispositivos da Medida
Proviséria n2 144, interpretacao conforme a Constituicao para afastar sua incidéncia em relagao
a qualquer atividade relacionada a exploragao do potencial hidrdulico para fins de producao de
energia, tendo em vista a restricao imposta pelo art. 246 da Constituicao.

E ainda, voto no sentido da suspensao da vigéncia dos arts. 12, 29, e do art. 72 da Medida
Provisoria 144, na parte em que este ultimo dad nova redacao ao art. 10 da Lei n° 8.631, de 4 de
margo de 1993. E com a ressalva da interpretagao conforme, indefiro a cautelar quanto aos
demais dispositivos.

VOTO S/PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Sr. Presidente, a promulgacao da lei
de conversao nao prejudica a analise do vicio formal.

VOTO
(Quanto a existéncia de violacao ao art. 246)

Ja na Sessao em que se iniciou este julgamento foram colocadas algumas objegdes no que toca
a aplicagao do art. 246 ao caso em exame. Considero necessarias algumas consideracgoes
adicionais sobre o tema.

Uma das objecdes parte da histéria legislativa da Emenda n? 6.

A partir da Exposicao de Motivos, assinada em 14 de fevereiro de 1995 pelo entao Ministro de
Estado da Justica Nelson Jobim, Ministro de Estado de Planejamento e Orcamento José Serra,
Ministro de Estado da Fazenda Pedro Malan e Ministro de Estado de Minas e Energia
Raimundo Britto, afirma-se que a referida Emenda tinha por objetivo exclusivo a supressao do
art. 171, da Constituicao, que criara a figura da empresa brasileira de capital nacional.

Este seria, segundo tal objecao, o objetivo “primario e inico” da Emenda Constitucional n® 6.
Parte-se do seguinte excerto da Exposicao de Motivos:

“2. A proposta tenciona eliminar a distingdo entre empresa brasileira e empresa brasileira de
capital nacional e o tratamento preferencial concedido a esta ultima. Para tanto, firma-se
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conceito da empresa brasileira como aquela constituida sob as leis brasileiras e com sede e
administragcdo no Pais.”

A alteracao subseqiiente, no ambito do art. 176, § 19, da Constituicao, teria por escopo a
compatibilizacao do texto constitucional com a revogacao do art. 171. Para tanto, teria
substituido, no § 12 do art. 176, a referéncia a empresa brasileira de capital nacional, e
colocado em seu lugar a expressao “empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administracao no Pais”.

Assim, essa alteracao do art. 176, § 12, nada diria respeito a questao da energia elétrica. A
Emenda Constitucional, ao eliminar a figura da empresa brasileira de capital nacional, teria que
necessariamente tirar aquela expressao que estava revogada.

Para demonstrar a corregao do argumento chegou-se a formular a hipotese de que a emenda
tivesse ficado restrita a alteragao do art. 171, e que nao tivesse feito a alteragdao do § 12 do art.
176.

Na linha exposta pelo Ministro Jobim, caso a alteracao ficasse restrita ao art. 171, a Corte
acabaria por chegar a interpretacao no sentido do desaparecimento da figura da empresa
brasileira de capital nacional também no ambito do art. 176, § 1°.

O Ministro Velloso, considerando a hipdtese de alteracao restrita ao art. 171, com manutencgao
do art. 176, § 12, em sua redacao original, ofereceu a seguinte resposta: “Ficaria a empresa com
capital puramente nacional apenas para aquelas de exploragao de energia elétrica”.

Esse debate preliminar acabou interrompido.

Em primeiro lugar, cabem breves consideragoes quanto ao uso e a eventual vinculacao desta
Corte, intérprete ultimo da Constituicao, ao elemento histérico contido nos trabalhos
legislativos que deram origem as normas da Constituigao.

Com a maxima vénia, o elemento histérico nao constitui fator inico ou definitivo na
interpretacao das normas constitucionais. Ha elementos outros, oferecidos pela teoria
constitucional contemporanea, que concorrem na atividade hermenéutica. Nao estou, por
evidente, menoscabando a importancia do elemento histérico, ou mesmo de uma singela
exposicdao de motivos. Este elemento assume especial relevancia em alguns casos,
especialmente quando a vontade do legislador assume alguma expressao lingliistica.

De fato, reconhece a melhor doutrina que a vontade do legislador historico, na atividade de
interpretacao, encontra limites, sobretudo quando essa vontade nao adquiriu expressao
lingiistica inequivoca. Ao assinalar o carater lingiiistico de qualquer interpretacao, anota o
Professor Inocéncio Martires Coelho:

“Disso decorre, a rigor, e imediatamente, a perda de sentido da velha disputa entre aqueles que
atribuem a tarefa interpretativa a finalidade de descobrir, por tras das normas juridicas, uma
suposta vontade do legislador, e os que, também voluntaristas, impdem ao intérprete o dever de
se curvar as palavras ou a vontade da lei, como condigao de legitimidade de todo labor
hermenéutico.
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Nem uma coisa, nem outra, pois onde aquela vontade — seja da lei, seja do legislador — nao se
exteriorizou em determinada linguagem normativa, de uso comunitariamente inteligivel, nao ha
falar sequer em atividade hermenéutica. Afinal de contas — anota Emilio Betti — o objeto da
interpretacao nao é a vontade como tal, mas a forma em que esta explicitada: o feito ou o
falado”. (Interpretacdo constitucional, cit., p. 54)

Essa perspectiva contemporanea da hermenéutica constitucional — que, repito, nao ignora o
elemento histérico — atende a propria necessidade de atualizagdo das normas constitucionais,
permitindo que as geracoes futuras nao fiquem vinculadas a uma intencao do legislador
histérico, que muitas vezes sequer encontra expressao no texto normativo.

Mas ainda que consideremos no caso o elemento histérico, com a maxima vénia, nao se
vislumbra uma tese consistente na assertiva no sentido de que o art. 176, § 19, teria sido objeto
de alteracao meramente redacional.

Na propria Exposicdao de Motivos ja referida hd uma demonstracao inequivoca de que a
alteracao do 176 é parte de uma alteragdo em um complexo normativo que esta sim vinculado a
exploracao do setor elétrico.

Veja-se a parte final da Exposicao de Motivos:

“5. Note-se que as alteracoes propostas nao impedem que legislacao ordinaria venha a conferir
incentivos e beneficios especiais a setores considerados estratégicos, inexistindo qualquer
vedacgao constitucional nesse sentido.

6. Com o mesmo escopo, a Emenda efetua alteracao no § 12 do art. 176, de forma a eliminar a
exclusividade da pesquisa e lavra de recursos minerais e o aproveitamento de potenciais de
energia hidraulica por empresa brasileira de capital nacional. Pretende-se, assim, viabilizar a
atracao de investimentos estrangeiros para o setor de mineracao e energia elétrica,
mantido o controle da Uniao mediante alteracao ou concessao.

7. Julgamos, Senhor Presidente, que as alteracoes propostas irao ao encontro de projeto de
desenvolvimento econémico e social propugnado por Vossa Exceléncia, manifestando-se
compativeis com a construcdao de uma economia mais moderna, dinamica e competitiva.”

Nao parece, portanto, ainda que considerada sé a perspectiva histérica, que a alteracdo do art.
176, § 19, seria apenas um ajuste de indole redacional. A referida Exposi¢cao de Motivos ja
demonstra isto de um modo cabal.

E a hipotese formulada para tentar demonstrar esse alegado carater redacional da alteracao
demonstra justamente o contrario, conforme apontou o Ministro Velloso. Alterado apenas o
art. 171, com a eliminacao da figura da empresa brasileira de capital nacional, sem a
alteracao do art. 176, § 12, ter-se-ia como resultado a preservacao de tais empresas de
capital nacional no ambito dos setores de mineracao e energia hidraulica!
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Note-se, ainda, que na proposta original formulada pelo Executivo nao constava o art. 246. Tal
disposicao foi introduzida ao longo do processo legislativo de emenda constitucional.
Obviamente os congressistas — ao estabelecer essa que é uma radical restrigao ao uso de
medidas provisérias — tinham em vista as repercussoes que as alteragdoes promovidas pela
Emenda 6 produziriam. E é 6bvio que essas repercussoes também se dariam especificamente
no setor elétrico.

E tais repercussdes sao notoérias. A partir da Emenda 6 foram editados uma série de atos
normativos, tendo em vista a disciplina para a construcao de uma realidade totalmente
diferente daquela anterior a Emenda, em que a atividade energética era baseada nas empresas
estatais (Cf. fls. 6 e ss. da inicial).

Quero enfatizar, com tudo isso, que o art. 176, § 12, foi objeto de uma alteracao
substancial pela Emenda 6. Essa alteracao esta necessariamente vinculada a uma série
de ajustes legais e institucionais que lhe sucederam.

A proépria criacao da ANEEL, em 1996, é prova disso (Lei 9.427, de 1996). Com a perspectiva de
incremento na atuacgdo de agentes privados no setor elétrico considerou-se necessario criar um
agente regulador, algo que nao fazia sentido naquele ambiente de predominio das estatais.

A mencgao da ANEEL ja me parece contundente.

Mas nao é dificil encontrar uma série de outros atos legislativos que sdao expressao dessa
alteracao substancial trazida pela Emenda 6. Entre outros, registro (1) a disciplina para as
concessoes e permissoes, trazida pela Lei 9.074 (que também criou a figura do Produtor
Independente de Energia); (2) a edicdo da Lei 9.648, de 1998, que reestruturou a Eletrobras
S.A., e que introduziu a livre negociacao da compra e venda de energia elétrica entre
concessiondrios, permissionarios e autorizados; (3) essa mesma Lei 9.648 criou o Operador
Nacional do Sistema Elétrico - ONS, para exercer as atividades de coordenacao e controle da
operacgao de geracgao e transmissao de energia elétrica nos sistemas interligados; e, ainda no
ambito da Lei 9.648, cabe mencionar a criacao do MAE (Mercado Atacadista de Energia
Elétrica), no ambito do qual verifica-se a contabilizacao e liquidacao de todas as operacoes de
compra e venda de energia elétrica.

E esse o0 novo ambiente institucional do setor elétrico, todo ele vinculado a inovacdo da Emenda
6. Diante desse quadro, considero equivocado afirmar que esta Emenda nao operou uma
mudancga substancial no art. 176, § 12.

Por fim, nao me parece possivel ignorar que a concretizacao do novo modelo, fixado na
Emenda 6, ficou expressamente atrelada a restricao do art. 246. Essa foi uma decisao
fundamental do legislador constituinte, que teve o cuidado de prevé-la expressamente
na propria Emenda 6.

J4 anotei que nao tenho qualquer simpatia pelo art. 246, ao contrario, mas isso é irrelevante no
caso. O fato é que esta Corte, como guardia da Constituicao, esta obrigada a dar algum
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sentido ao art. 246. Negar a sua aplicacao a um caso como o presente configura, com a
maxima vénia aos que pensam em contrario, um indevido esvaziamento daquele preceito. Essa
¢ a questao que deve ser enfrentada no presente caso: admitida a edicao de Medida Provisoria
para a disciplina ora impugnada, qual o sentido 1util que remanescera ao art. 246?

Aplicacao do precedente da ADI 2005

Ainda nessa discussdo quanto a aplicagao do art. 246 ao caso, considero oportuno refutar outra
objecao.

Afirmou-se que a presente discussao nao teria sido objeto de exame no precedente da ADI
2005.

De fato, conforme ja coloquei em meu voto, considero que o precedente da ADI 2005 é por
demais rigoroso, restringindo a edicao de medida proviséria mesmo em matéria que nao diga
respeito a energia decorrente da exploracao de potenciais hidraulicos.

Mas nao é correto afirmar que a questdo que se coloca no caso em exame, no que toca a
aplicacao do art. 246, é inédita para esta Corte.

Na ADI 2005, da relatoria do Ministro Néri da Silveira, discutia-se a legitimidade de Medida
Proviséria que dispunha, entre outros, sobre os seguintes temas:

1) autorizacao para que a Eletrobrds pudesse aportar recursos em concessionarias ou
autorizatarias para geracao ou transmissao de energia elétrica (art. 12 da MP 1819, de 1999)

2) destinacgao de recursos da Eletrobras para o financiamento da implantacdo do Operador
Nacional do Sistema Elétrico (art. 22 da MP 1819);

3) aquisigao e utilizacao dos servigos de eletricidade da ITAIPU Binacional (art. 32 da MP);

4) definigcdao no sentido de que a ANEEL caberia autorizar a implantacao de usinas termelétricas
e a geracao de energia elétrica por fontes alternativas (art. 42 da MP).

Mencionei apenas, e de um modo bastante genérico, quatro das alteragoes trazidas pela MP
1819, objeto da impugnacao na ADI 2005. Havia inimeras outras inovagoes naquela MP. O que
quero destacar é o fato de que naquele precedente o Tribunal enfrentava uma Medida
Provisoria que obviamente ndo estava a concretizar essa perspectiva de interpretagao restritiva
da Emenda n? 6, interpretacao esta que acaba por dar um valor insignificante a alteragao
produzida no art. 176, § 12 da Constituicao.

Dai as observagoes expressas dos Ministros Néri, Jobim, e Pertence, no julgamento da cautelar
na ADI 2005. Na conclusao de seu voto complementar, afirmou o Ministro Néri:

“Com efeito, toda a disciplina deles resultante concerne a matéria que se enquadra como as
demais analisadas em meu voto inicialmente proferido, no ambito do art. 176, § 12, da
Constituicao, com a disciplina da Emenda Constitucional n? 6, de 1995.”

Na mesma linha a posicao do Ministro Jobim, verbis:
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“Os artigos e a legislagdo toda mencionada na medida proviséria em exame dizem respeito, de
uma forma direta ou indireta, ao conjunto do sistema elétrico brasileiro no que diz respeito nao
sO a sua exploragdao como também a todos os mecanismos internos do sistema elétrico.

Parece-me evidente que tem razao o relator no sentido de que essa matéria esta toda
compreendida na regra do § 12 do art. 176 e, portanto, sofre a incidéncia do art. 246. Nao pode
ser tratada por medida provisoria.”

Por fim, asseverou o Ministro Pertence:

“A conexao entre si de todas as alteracoes trazidas ao sistema de eletricidade, antes fechado a
empresas estatais, faz evidente a imbricacdo de todas as normas da medida proviséria com a
efetivacdo da abertura do setor ao capital privado, s6 autorizada pela alteragao do art. 176, §
19, da Constituigao.”

Fiz a mencao a ADI 2005 apenas para refutar o argumento de que aquele precedente em nada
estaria relacionado ao presente debate. A Corte, naquele caso, adotou sim uma posicao clara no
sentido de que a restricao do art. 246 incidiria de um modo amplo no plano da legislacao
aplicavel ao setor elétrico.

Mas, conforme ja observei, ha outro precedente significativo sobre o tema que considero mais
acertado na interpretacao do art. 246, em sua especifica conjugagao com o art. 176, § 12, da
Constituicao.

Refiro-me a ADI(MC) 2473, também da relatoria do Ministro Néri da Silveira. Nesse julgado, de
setembro de 2001, eram impugnadas disposicoes da MP 2152-2, de 12 de junho de 2001, ato
editado para fazer frente a crise de energia. A par do exame da constitucionalidade de varios
outros dispositivos, a Corte entendeu por conferir interpretacao conforme a Constituicao para
excluir do ambito normativo do art. 26 da MP os potenciais de energia hidraulica.

Cabe aqui registrar o teor do referido art. 26:

“Art. 26. Nao se aplicam as Leis n°s8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, no que conflitarem com esta Medida Proviséria e com as decisoes da GCE”.

Analisando tal preceito, asseverou o Ministro Néri:

“Quanto ao art. 26, da Medida Provisoria n? 2152, em determinando a nao-aplicagao das Leis
n9% 8.987, de 1995 e 9.427, de 1996, no que conflitarem com essa Medida Proviséria e com as
decisoes da GCE, dou interpretacao conforme para deferir, em parte, a cautelar.

De fato, ndao podem a Medida Provisoria ou a GCE, por via de delegagao, dispor
normativamente, de molde a afastar, pura e simplesmente, a aplicacao de leis que se destinam
a disciplina da regra maior do art. 176, § 12, da Constituicao, no que concerne a potencial
hidrdulico. De fato, esse dispositivo resultante da Emenda Constitucional n? 6, de 15.8.1995,
nao pode ser objeto da disciplina por medida provisoria, a teor do art. 246 da Constituicao.
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Nesse sentido o Plenario decidiu multiplas vezes, a partir da decisao na ADI 2005.”

Feitos tais registros, a demonstrar a evolucao da jurisprudéncia da Corte sobre o tema, e dentro
dos lindes deste exame de cautelar, considero que ha plausibilidade do direito invocado quanto
a ofensa ao art. 246 da Constituicao.

Penso que o entendimento firmado na ADI(MC) 2473 possui uma precisao e uma clareza maior
que a exegese firmada na ADI 2005, uma vez que na ADI 2005 nao houve ressalva quanto a
geracgao de energia decorrente da exploragao de potenciais nao hidraulicos. De fato, em um
primeiro exame do disposto no art. 176, § 12, da Constituicao, no que toca as fontes de energia,
vé-se apenas uma referéncia expressa aos potenciais de energia hidraulica, e ndao as demais
fontes.

Nesse exame de cautelar, nao me parece cabivel, portanto, uma interpretacao tao restritiva
como aquela da ADI 2005. Tenho como aplicavel ao caso, todavia, o precedente da ADI 2473,
uma vez que o considero mais consentaneo com a regra do art. 176, § 12, da Constituicdo, na
redacao da Emenda 6, em sua conjugacao com o art. 246. Houve, com a Emenda Constitucional
n? 6, uma alteragdo substancial na moldura do setor elétrico brasileiro. De um sistema baseado
na ampla intervencao estatal passamos a um novo paradigma, voltado ao investimento privado
e as regras de mercado, com uma atuacao do Estado em posicao outra, especialmente como
agente regulador. E na tarefa de concretizar a nova decisao constituinte foram editadas
inimeras normas, que acabaram por conformar um ambiente legislativo inconfundivel com o
anterior. E evidente, nessa evolugdo constitucional e legislativa, uma correlacdo necessaria e
inafastavel entre as normas legais do setor elétrico e a inovacao da Emenda n? 6. Lembre-se,
sobretudo, que a regra do art. 246 surge justamente na Emenda n® 6, tendo sido reproduzida na
Emenda n? 7, também de 1995.

Considero sobretudo temerdaria a revisao da jurisprudéncia firmada por esta Corte na ADI 2473.

Indago, novamente: admitida a disciplina por Medida Provisdria, no caso em exame, qual
a eficacia que restaria ao art. 246, especificamente no que toca as matérias tratadas
pela Emenda 6? O Presidente ficaria impedido de editar medida provisoria sobre o
qué?! Nao poderia produzir, via MP, tao-somente normas sobre a pessoa juridica denominada
pelo art. 176, § 12, como “empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracao no Pais”?!

Com a devida vénia, essa seria uma fraude a Emenda 6. E ai sim teriamos uma interpretagao
literal e equivocada do art. 246.

Assim, pelas razoes expostas, tenho como aplicavel ao caso a restricao do art. 246.

Todavia, na linha do referido precedente da ADI 2473, tendo em vista a possibilidade de
aplicagdo de preceitos da Medida Provisoria as outras fontes de producao de energia, considero
adequada a adocao de interpretacao conforme a Constituicao para afastar a incidéncia da
Medida Proviséria 144 no que concerne a qualquer atividade relacionada a exploragao do
potencial hidraulico para fins de producao de energia.
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Por fim, penso que o referido vicio formal necessariamente atinge e contamina a Lei 10.848, de
15 de margo de 2004, fruto da conversao da medida provisoria.

Conforme ja observei, o campo normativo em que a lei de conversao incide é idéntico aquele da
medida provisdria, de modo que se verifica, nesse ponto, uma continuidade normativa
substancial. Nao ha aqui qualquer solugao de continuidade, no plano da vigéncia, entre o ato
provisorio e a lei de conversao, e o vicio formal existente na medida provisoria necessariamente
subsiste na lei de conversao. Ndo fosse assim, estariamos diante daquela situagao de fraude a
jurisdicao constitucional, ao considerar sanado o vicio constitucional do ato provisério em razao
de decisao legislativa infraconstitucional.

Meu voto, portanto, é no sentido da adogao de interpretagcao conforme a Constituicao para
afastar a incidéncia da Medida Provisoria 144 e da Lei 10.848, de 15 de marcgo de 2004, no que
concerne a qualquer atividade relacionada a exploragédo do potencial hidraulico para fins de
producao de energia.

TRIBUNAL PLENO MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
3.090 3.100

PROPOSTA

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Senhora presidente, nao gostaria mais de
discutir este assunto a esta altura da evolugao. Quando medito sobre esse tema, sou tentado a
propor que transformemos esse julgamento de cautelar no julgamento de mérito. Vou aduzir
algumas razoes, uma delas do ponto de vista de técnica processual.

A liminar, pelo menos no estagio em que se encontra, ndao nos permite fazer um juizo com
algum tipo de modulacdo de efeitos. Ou concedemos ou negamos a liminar, ao contrario do que
€ possivel fazer-se quando se tem o julgamento de mérito. Inclusive — acredito — ja tivemos um
caso em que esse tema mais ou menos se colocou, no qual foi proposto encerrdssemos o debate
em torno da liminar e que cuiddssemos de aparelhar o processo para o julgamento de mérito.

Gostaria de relembrar ao tribunal, para que tenhamos consciéncia do processo delicado da
jurisdicao constitucional nessa matéria, onde se tratava de uma medida proviséria, depois
convolada em lei. Este processo de ADI comeca no dia 15 de dezembro de 2003, e nds estamos
julgando a cautelar ainda. Fico em duvida quanto ao adequado método de julgamento,
especialmente quanto a cautelar, nesta seara, especialmente em se tratando da matéria que se
cuida.

Quando recebi este processo, diante da delicadeza da matéria, poderia até ter dado a liminar
em consonancia com a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal a época, mas
nao o fiz — poderia té-lo feito segundo a Lei n? 9.868 — tendo em vista a delicadeza da matéria
de que se cuida. E eu, tendo sido Advogado-Geral da Unido, a época do racionamento, nao
poderia cometer esse tipo de ato, deveria ter a nogao desta questao. Eu a trouxe no primeiro
dia de fevereiro de 2004, e, desde entao, temos tido sucessivos pedidos de vista; ja houve
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discussao sobre a prejudicialidade por conta da transformacao da MP em lei.

Gostaria, também, de fazer uma reflexao sobre o disposto no artigo 246. Considero este artigo
um dispositivo pouco inspirado, diria mesmo infeliz. Temos, hoje, medidas provisorias tratando
de direitos fundamentais, regulando o art. 52, porém, nao se pode ter medida proviséria sobre
emenda constitucional. Ainda nesta nova versao, a partir da Emenda n? 32, manteve-se essa
restricao entre a Emenda n? 06, de 1995, até a Emenda n? 31. Portanto, € um dispositivo de
pouca inspiragao. O espirito santo juridico andou longe de quem fez essa emenda. De qualquer
sorte, gostemos ou nao, ele foi inscrito no Texto Constitucional, motivo esse que me levou a
proferir o voto segundo a doutrina jurisprudencial e a jurisprudéncia que o tribunal consolidou
em torno desse assunto. Posteriormente, na rediscussao do tema, tive também a sensacao de
ter demonstrado que a questao era delicada porque, embora a alteracao fosse muito pequena
na Emenda n? 6, ela tinha um significado até histérico: introduziu a primeira versao do art. 246.
Nao imagino que o motivo seja apenas para regular eventuais processos ligados as pessoas
juridicas, as quais serdao habilitadas nesta questdo. O entendimento do Tribunal, naquelas duas
ADIs ja referidas, é que envolvia o proprio processo de exploracdo de que se cuidava. Isso é que
ficou assentado.

Entdo, fico com esse sentimento de perplexidade, de certa divisao de espirito.

De um lado, constrange-me — confesso — enormemente discutir a cautelar. Ficaria
extremamente temeroso se houvesse a possibilidade de concessao da cautelar, em fins de 2006,
em relagdao a uma medida provisoria que foi editada em dezembro de 2003, a propdsito do
sistema elétrico. Isso nos chama para uma revisao séria, completa, da analise desse tipo de
tema, sob pena de resultar ineficaz; ou nos obrigarmos, queiramos ou néo, a um tipo de juizo
meramente conseqiencialista nesse tipo de questao.

Parece-me que se tivermos de discutir, em outra feita, uma eventual medida provisoria, teremos
de encerrar o julgamento antes de termos esses fatos consumados, essas situacoes
consolidadas.

Por outro lado, no caso, havia essa referéncia; ndao se podia ignora-la. Na verdade, barateou-se
a jurisprudéncia do Supremo. O governo sabia que existia essa jurisprudéncia. As duas ADIs
anteriores precedentes foram provocadas pelo Partido dos Trabalhadores inclusive. Entao, nao
ha como alegar que de fato esse precedente ndo existia. Estava-se tentando contornar, afrontar
a jurisprudéncia. Isso me pareceu muito sério. Agora, aqui, ndao ha como invocar esse mote: nao
sabia. Aqui se sabia sim. E é responsabilidade forte, responsabilidade da AGU, da Casa Civil em
editar uma medida proviséria contra uma orientacédo recente do Supremo Tribunal Federal. E
preciso que as pessoas assumam as suas devidas responsabilidades neste tempo. A medida
provisoéria quando foi editada, em dezembro de 2003, contrariava a jurisprudéncia pacifica
deste Tribunal.

O meu cuidado nesta questdao, Senhora Presidente, é por isso. De fato, quando vi a matéria
recolocada em pauta, imaginava suscitar uma questao de ordem para propor que
considerassemos prejudicado o julgamento cautelar e passassemos para o julgamento da
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propria acao direta. Nao me parece fazer sentido, a esta altura, julgarmos a cautelar. Essa é a
questao que gostaria de trazer ao tribunal: consideramos prejudicados os votos e passamos a
julgar o proprio mérito da acao, porque, assim, poderemos eventualmente discutir a questao,
tendo em vista a sua largueza integral, toda a sua dimensao, inclusive fazendo eventual
modulacao/defeitos. O que ndo se pode é escarnecer o tribunal; editar uma medida provisoria
contra a jurisprudéncia do tribunal, fazendo esse tipo de experimentalismo. Essa é a questao
que gostaria de submeter ao tribunal.

Nota de Rodapé

1- Vale observar que naquele julgamento, onde a liminar restou indeferida, houve divergéncia
de dois ministros (estavam presentes na sessao os seguintes ministros: Celso de Mello
(Presidente), Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Marco Aurélio, Ilmar Galvao,
Francisco Rezek e Mauricio Corréa. Ficaram vencidos os Ministros Celso de Mello e Marco
Aurélio, que deferiam o pedido de liminar integralmente).

Veja o voto do ministro Carlos Ayres Britto
30/03/2005-TRIBUNAL PLENO

MED. CAUT. EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.090-6 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Sr. Presidente, os Ministros Eros Grau e Joaquim
Barbosa convergem, no que toca a inaplicabilidade do artigo 246 da Constituicao Federal, sob o
fundamento de que a Emenda n? 6 nao introduziu novidades materiais no setor de energia
elétrica. Eu até acrescentaria: nem mesmo uma qualificacao desse setor de energia elétrica
enquanto servigo publico, porque isso ja constava da redagdo originaria da Constitui¢ao, no
artigo 21, inciso XII, letra “b”. Esse setor de energia elétrica, tanto quanto a atividade de
aproveitamento dos potenciais hidraulicos, tudo ja constava da Constituicao como atividade
configuradora de servigo publico, porém passiveis de transpasse a iniciativa privada, no plano
da prestacao material, mediante concessao ou permissao. Esta dito isso, também, no artigo 21,
inciso XII, letra “b” da Constituicao, redacgao originaria. A titularidade dos dois setores era
publica, mas o exercicio, nao. O exercicio ja estava aberto a iniciativa privada mediante
concessao ou permissao, na linguagem do art. 175 da Carta Magna brasileira.

De sorte que o art. 176, § 12, com redacao introduzida pela Emenda n? 06, data vénia do ponto
de vista do Ministro Gilmar Mendes, parece mesmo se restringir a uma adaptacao quanto a
nova exigéncia subjetiva para a empresa que se interessasse por explorar o servigo de energia
elétrica e os potenciais de energia hidraulica. O que se deu, com a Emenda 6, foi uma radical
modificagcao no art. 176, § 19, pois deixou de se referir a brasileiro ou a empresa brasileira de
capital nacinal como os varios sujeitos aptos a receber as autorizagdes ou concessoes do
género.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — E derroga, assim, o art. 176, § 12, para
ampliar o universo dos eventuais concessionarios ou permissionarios de capital nacional ou nao:
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a mudanca é radical.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro Carlos Britto, o art.
171, quando resolve introduzir na Constituicao um conceito de empresa, diz:

“Art. 171. Sdo consideradas:

I - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede em
administracao do Pais;

II - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater
permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no
Pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa
a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder
decisdrio para gerir suas atividades”.

O que significa que essa empresa brasileira de capital nacional nao incluia nem excluia
investimento estrangeiro, era todo ele privado, o que se exigia era que o capital privado tivesse
o controle do capital votante e ainda, de fato e de direito, o poder decisoério de gerir suas
atividades. Isso estabelecia a essa empresa brasileira de capital nacional, pelo § 22, do entao
art. 171, uma preferéncia na aquisi¢cdo de bens e servigos, ou seja, havia um diferencial em
relacao a isso. O que se resolveu fazer com a Emenda n? 06 foi exatamente extinguir esta
distingdo para se estabelecer a Unica distingao que havia no Direito brasileiro anterior “salvo
restritamente” — lembrem-se de que essa figura foi herdada da famosa lei de reserva da
informatica, ela criou essa figura de empresa brasileira de capital nacional e que é de triste
memoria, em termos de resultados de informética no Brasil.

Agora, no entanto, essa situacdao mostra que nao houve absolutamente um recuo do Estado,
tanto isso é verdade que teriamos um problema grave para examinar situacdo da empresa
Itaipu, binacional; 14 o controle nao é brasileiro. Ha um controle paritario para exploracao de
um potencial de energia elétrica e ja existia anteriormente, inclusive, em pequena monta,
empresas brasileiras que controlavam producao, exploravam energia elétrica no pais, através
de pequenas barragens, no sistema de divisao. Era o caso, por exemplo, de, no Rio Grande do
Sul, termos varios municipios em torno de Santa Maria que tinham empresas que exploravam
essa situacao.

Entao, a alteracao que se fez, ao suprimir o art. 171, foi extinguir-se constitucionalmente um
conceito que a Constituicao tinha feito: empresa brasileira e empresa brasileira de capital
nacional - isso desapareceu. Permaneceu o qué? Exclusivamente essa situacao. O texto se
compatibilizou com aquele desaparecimento de um conceito que tinha sido extinto na
Constituicao.

Vossa Exceléncia tem toda razao.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — E o carater de servigo publico quanto ao
aproveitamento dos potenciais permaneceu, a titularidade continuou estatal, apenas o exercicio
da atividade é que foi ampliado de sorte a alcangar empresas estrangeiras, desde que
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constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao em nosso Pais.

De maneira que nao vejo também a Medida Provisoria n? 144/03 como a ter por objeto a
regulamentacao do art. 176, § 12 da Constituicao. Como conseqiiéncia, entendo também
inaplicavel o art. 246.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2006-out-25/mp_inconstitucional lei tambem stf/
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