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RESUMO: A evolugcao histérica do setor elétrico bem demonstra os pensamentos e as ideologias que
desde o inicio do século passado vém determinando reformas a fim de aprimora-lo. Entre essas refor-
mas se destacam as mudangas nas tarifas do segmento distribuicdo, com especial importancia para
as novidades implantadas na década de noventa, momento em que houve a introdugdo de um regime
tarifario que incentiva a eficiéncia, ao mesmo tempo em que garante a distribuidora a neutralidade
de determinados custos. Essa relagéo entre garantias e incentivos a eficiéncia vige até os tempos
atuais e se reflete na composicao, bem como formas de revisao e reajuste da tarifa nesse segmento.
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ABSTRACT: The historical development of the electrical sector demonstrates the thoughts and ideologies
that since the beginning of last century have led to reforms in order to improve it. Among these reforms, the
changes in the tariffs of the distribution segment gain prominence, with particular relevance to the modi-
fications implemented in the nineties, when there was the introduction of a tariff regime that encouraged
efficiency, while guaranteeing to the distributor the neutrality of certain costs. This relationship between
guarantees and incentives for efficiency is in force until today and is reflected in the composition, as well as
in the manners of tariff review and adjustment in this segment.
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INTRODUGAO

A cadeia produtiva do setor elétrico pode ser resumida em geragao,
transmissao e distribuicdo. O presente estudo tem por escopo entender a
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l6gica que acompanha a composicdo e as hipéteses de alteracao da tari-
fa cobrada pelo servico de distribuicdo de energia elétrica. Esse é o valor
cobrado do consumidor final e que acaba por englobar todos os custos da
cadeia produtiva, incluindo a remuneragdo da distribuidora.

A competéncia para fixar, reajustar e revisar as tarifas pertence a ANEEL
(art. 32 da Lei n?9.427/1996), o que deve ser feito a luz da legislacao pertinen-
te, assim como do contrato de concessao do servico de distribuicao de energia
elétrica. A tarefa é de suma importancia, mormente em tempos nos quais tem
se tornado comum aos agentes do setor enfrentar a irresignacao de consumi-
dores ou entidades que os substituam/representem, a cada aumento na tarifa
de energia elétrica, gerando, inclusive, demandas judiciais com o propésito de
impugnar os aumentos tarifarios concedido pelo 6rgao regulador.

Em um primeiro momento, explanaremos o histérico do setor, a fim de
que, na evolugdo do pensamento dos agentes e do Poder Publico, possamos
entender melhor o sistema hoje aplicado em nosso Pais, que reflete uma
guinada de pensamento ocorrida na década de 90. Também sera abordada
a natureza dos servicos de energia elétrica, com o que pretendemos definir
o regime ao qual estao submetidos, com importantes efeitos no tratamento
dado a relacdo juridica mantida pelas distribuidoras com o Poder Publico.

Por derradeiro, trataremos das tarifas cobradas pelo servico de dis-
tribuicdo de energia elétrica, com especial atengdo ao regime de remune-
racdo a que as distribuidoras hoje se submetem, bem como composicao
e hipéteses de revisao e reajuste das tarifas. Nesse momento, pretende-se
demonstrar que a composicao das tarifas, bem como a maneira como elas
sdo revisadas e reajustadas, apontam para um forte incentivo a eficiéncia
das distribuidoras, possibilitando que boas praticas de gestdo aumentem a
sua remuneracao e contribuam para a modicidade tarifaria, ao mesmo tem-
po em que se garante a neutralidade de custos sobre os quais os agentes de
distribuicao tém pouca ou nenhuma ingeréncia.

A par de criticas que o modelo possa sofrer — muitas das quais de or-
dem ideolégica e que se insurgem contra a participacao privada no setor de
energia como um todo —, veremos que o sistema oportuniza que eficiéncia
e garantias as distribuidoras caminhem lado a lado, buscando equilibrar
interesses que, por vezes, podem ser considerados antagdnicos.

1 BREVE HISTORICO DO SETOR ELETRICO BRASILEIRO

1.1 Inicto po stcuto XX E A FALTA DE INTERVENGAO ESTATAL

A historia do setor de energia elétrica no Brasil nos remonta ao inicio
do século passado. Cumpre aqui apenas tecer breves consideracdes acerca
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do modelo inicialmente adotado, para que possamos melhor entender as
substanciais mudangas pelas quais passou o setor nos anos 90, com a ado-
¢ao de novo modelo, que, ndo obstante tenha, aparentemente, superado as
dificuldades iniciais, continua em constante aprimoramento.

As iniciativas governamentais e a consequente regulagao do setor elé-
trico eram quase nulas no inicio do século XX. Os servicos eram regulados ba-
sicamente em contratos celebrados pelos Municipios com a iniciativa priva-
da, que dominava o setor e buscava suprir suas proprias necessidades locais.

Em 1903, encontramos aquela que pode ser considerada a primeira
iniciativa legislativa sobre energia elétrica, a Lei n® 1.145". Pouco adiante,
o Decreto n® 5.407/1904, no intento de regulamentar a referida lei, estabe-
leceu bases que, apesar da longa idade, ainda hoje se aplicam aos servigos
de energia elétrica, ao menos em parte: (i) concessao sem privilégio, respei-
tados os direitos de terceiros; (ii) prazo maximo da concessdao de noventa
anos, mediante contrato; (iii) reversao para a Unido dos bens utilizados na
concessdo, sem indenizacdo; (iv) estabelecimento de condutores elétricos
subterraneos nas areas urbanas das cidades; (v) regime tarifario com revisoes
periddicas, de cinco em cinco anos; (vi) redugao tarifaria quando os lucros
excedessem o patamar de 12% ao ano sobre o capital, que era fixado me-
diante aprovacao do governo; (vii) principio tributario de que as concessoes
sdo livres de quaisquer 6nus estaduais ou municipais e de direitos adua-
neiros; (viii) autorizagdo para o concessionario promover desapropriagao;
(ix) faculdade ao governo de resgate da concessao a qualquer tempo, me-
diante indenizacao, apds os primeiros 20 anos; (x) fiscalizagdo da conces-
siondria pelo Governo Federal; e (xi) previsao de multa contratual e de ca-
ducidade?. Apesar do ambito de aplicacdo reduzido, o decreto pode ser
considerado o embrido de nossa legislacao sobre energia elétrica.

Ja naquela época, a questdo tarifaria, mormente a sua “atualizacao”,
estava no foco das discussdes. Com efeito, a necessidade de prever a atuali-
zagao das tarifas, em face da desvalorizacdo da moeda, ndo era ignorada. A
solucdo encontrada a época reside na aplicagao da chamada clausula ouro,
por meio da qual “as tarifas eram definidas parcialmente em papel-moeda e
em ouro, o valor desse atualizado pelo cambio médio mensal”>.

1 Autorizou o Governo Federal a promover o aproveitamento dos potenciais hidraulicos para os servigos federais.
BARBOSA, Ailson de Souza. A Aneel e a qualidade dos servigos prestados pelas concessionarias distribuidoras
de energia elétrica no Brasil. Disponivel em: <http:/www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/
Monografia_Ailson.pdf>. Acesso em 8. jan. 2011, p. 11. Hé de se ter em mente, contudo, que o carater
descentralizador da Constituicao Federal entdo vigente (1891) estabeleceu boa margem de atuacéao
aos Estados e Municipios no setor de energia elétrica. Assim, ao falar em “concessoes federais”, a Lei n®
1.145/1903 e seu regulamento de pouca utilidade foram, na medida em que os servigos continuavam sendo
regulamentados por contratos firmados com aqueles entes publicos.

3 LEITE, Antonio Dias. A energia do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 58.
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A solugdo primitiva se adequou ao capital envolvido no setor, de ori-
gem eminentemente privada e estrangeira. Ja em nivel federal, a propésito da
aplicacao do Decreto n® 5.407/1904, pode-se dizer que a preocupagao com
a tarifa era relativamente desenvolvida, mas em base bastante empirica, bus-
cando a “justa remuneragao” do investimento do concessionario (art. 59)*.

1.2 Anos 30 E o INicIo DE UM SETOR MAIS REGULADO E COM FORTE ATUAGAO DIRETA DO ESTADO

A falta de intervencdo estatal e a regulacdo juridica do setor co-
mecaram a ser modificadas em 1934, com o Cédigo de Aguas (Decreto
n°24.643)°. A lei, assim como o seu regulamento (Decreto n®41.019/1957),
consolidou a prestagcdo do servigo pela iniciativa privada, com regulagao e
fiscalizagao por parte do Governo Federal. No que interessa ao regime das
tarifas, adotou o chamado custo histérico, também conhecido como custo
de servico, contabil ou taxa de retorno fixa (art. 180)°, que s6 veio a ser for-
malmente revogado em 1994. O regime considerava os custos envolvidos
pelo agente, de maneira a remunerar-lhe de maneira fixa por meio de “ta-
rifas razoaveis” (art. 178, b), em sistema cujas distor¢cdes restaram patentes
desde o inicio.

As mudancas continuaram e a intervencao estatal comegou a se fa-
zer mais presente no setor. Foi criado o Conselho Nacional de Aguas e
Energia Elétrica — CNAEE (Decreto-Lei n® 1.285/1939, modificado pelo
Decreto-Lei n® 1.699/1939) e houve a primeira intervencao direta, com a
criagdo da CHESF — Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco (Decreto-Lei
n? 8.031/1945)”. No mesmo periodo, também foram criadas outras empresas
estatais, como as Centrais Elétricas de Minas S.A. — Cemig, em Minas Gerais,
e a Comissao Estadual de Energia Elétrica — CEEE, no Rio Grande do Sul.

4 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. A industria elétrica e o cédigo de dguas: o regime juridico das empresas
de energia, entre a concession de service public e a regulation of public utilities. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2007. p. 54.

5 Walter T. Alvares leciona que, “a partir deste Ultimo diploma é que se pode distinguir nitidamente uma
formulacao juridica para a eletricidade, ja com inteira independéncia em face dos dispositivos do direito
comum” (Curso de direito da energia. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 61).

6 “Art. 180. Quanto as tarifas razoaveis, alinea b do art. 178, o Servico de Aguas fixara, trienalmente, as
mesmas: | — sob a forma do servigo pelo custo, levando-se em conta: a) todas as despesas e operacoes,
impostos e taxas de qualquer natureza, lancados sobre a empresa, excluidas as taxas de beneficio; b) as
reservas para depreciagao; c) a remuneragao do capital da empresa. Il — Tendo em consideracao, no avaliar
a propriedade, o custo histdrico, isto é, o capital efetivamente gasto, menos a depreciacao; Il — conferindo
justa remuneracéo a esse capital; IV — vedando estabelecer distingéo entre consumidores, dentro da mesma
classificacao e nas mesmas condigdes de utilizacdo do servico; V — tendo em conta as despesas de custeio
fixadas, anualmente, de modo semelhante.”

7 “A criacdo da CHESF representou, sem duvida, o marco inaugural de um novo estagio no desenvolvimento
do setor elétrico brasileiro. Além do envolvimento do Estado no campo da geragao de eletricidade, o projeto
da CHESF indicava a tendéncia a construcéo de usinas de grande porte e & dissociacéo entre a geracéo e a
distribuicdo de energia elétrica” (Panorama do setor de energia elétrica no Brasil. Rio de Janeiro: Centro da
Memodria da Eletricidade no Brasil, 1988. p. 69).
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A iniciativa estatal veio de forma a cobrir uma demanda a cujos inves-
timentos de ordem privada (estrangeiros em sua quase totalidade), a mercé
de uma politica tarifaria repleta de distor¢oes, ndo estavam conseguindo
atender. Podemos dizer que, no final da década de 50, ja ndo havia mais
espago para a iniciativa privada, tendo o Estado assumido a tarefa de expan-
sao do setor.

Nos anos 70, o Poder Publico prestava grande parte dos servicos de
energia elétrica. Nao se pode olvidar, contudo, que a expertise estrangei-
ra em muito colaborou e, de certa forma, influenciou a atuacio estatal.
Destaca-se a contribuicdo da americana Amforp, celeiro de engenheiros e
administradores que posteriormente vieram a ter importante papel na estru-
turacao das estatais Cemig, Furnas e Eletrobras®.

Alguns aperfeicoamentos foram realizados no sistema de preco pelo
custo’, vindo a Lei n® 5.655/1971 de maneira a consolidar o sistema pelo
custo’. As taxas de remuneracdo variavam entre 10 e 12% (art. 19), e foi
criada a Conta de Resultados a Compensar — CRC''. Todavia, a falta de
remuneracdo adequada das empresas era patente, sendo as tarifas, contro-
ladas pelo Poder Publico, constantemente utilizadas como instrumento de
combate a inflacdo.

A par de constantes modificacdes no calculo da tarifa, ja em 1988 foi
instituida, pelo Decreto-Lei n® 2.432, a Reserva Nacional de Compensacao
de Remuneracdo — Rencor, estabelecendo a chamada equalizacdo tarifaria.
A semelhanca da CRC, o sistema tinha a finalidade de “compensar as insu-

8 LEITE, Ant6nio Dias. Op. cit., p. 98.

9 Exemplo desses aperfeicoamentos é o reajuste a titulo precario das tarifas sempre que ocorrer “correcéo
monetaria do investimento em térmos compulsérios” (art. 176 do Decreto n° 41.019/1957, com os
acréscimos do Decreto n° 54.938/1964). Isso apenas significou o reconhecimento da alta inflagcao, que
colaborava para a escassez de investimentos.

10 Lein®5.655/1971, art. 2°: “O investimento na indUstria de energia elétrica é o capital efetivamente aplicado
pelo concessionario na propriedade vinculada a concessdo, desde que os bens e instalagbes resultantes
tenham sido destinados, direta ou indiretamente, a critério do Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica — DNAEE, a producéo, transmissao, transformacéo e/ou distribuico de energia elétrica, no interesse
permanente e exclusivo do servico publico de energia elétrica. § 1° Para obtencao de servico ao custo, através
de tarifa adequada, considerar-se-ao as seguintes parcelas do investimento total: a) os bens e instalacoes
em efetiva operacao ou utilizagdo no servico, observada a respectiva capitalizacdo pro rata tempore;
b) os materiais em almoxarifado, indispensaveis ao funcionamento ou a expansao do sistema elétrico e a
administracdo da empresa equivalentes ao valor médio dos saldos mensais da respectiva conta; e c) o capital
de giro necessario a movimentacdo da empresa, constituido do resultado, acaso positivo, das operacdes
indicadas na seguinte formula: CG = DNV + RCP — ECP onde CG significa capital de giro; DNV, o valor médio
dos saldos mensais das contas do ‘Disponivel ndo Vinculado’; RCP, o valor médio dos saldos mensais das
contas do ‘Realizavel a Curto Prazo’, exceto as aplicagdes financeiras no mercado de titulos e valores; e ECP, o
valor médio dos saldos mensais das contas de ‘Exigivel a Curto Prazo’, excluidas as parcelas de empréstimos
a longo prazo vencidas no exercicio”.

11 Lein®5.655/1971, art. 1°, § 1°: “A diferenca entre a remuneracéo resultante da aplicacao do valor percentual
aprovado pelo Poder Concedente e a efetivamente verificada no resultado do exercicio sera registrada na Conta
de Resultados a Compensar, do concessionario, para fins de compensacao dos excessos e insuficiéncias de
remuneragao”.
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ficiéncias de remuneracdo do investimento das concessionarias de servicos
publicos de energia elétrica” (art. 19). A novidade s6 veio a agravar a dificil
situacao dos agentes do setor, prevendo a retirada de recursos de empresas
rentaveis para cobrir os prejuizos de empresas mal administradas. Definiti-
vamente o conceito de “eficiéncia” nao fazia parte do setor.

Nessa época, ja estamos falando de um ambiente totalmente regu-
lado, com extensa atuagao do 6rgao regulador entao existente, o Depar-
tamento Nacional de Energia Elétrica — DNAEE. Os riscos do negécio nao
eram assumidos pelos concessionarios, a quem eram conferidas garantias
remuneratorias que, a pretexto de manter o equilibrio econémico-financeiro
do contrato, significavam verdadeiros desincentivos a busca de boas prati-
cas de gestdo. A falta de recursos para financiar investimentos no setor es-
tava mais uma vez plenamente justificada, como resultado de uma politica
tarifaria que ndo premiava os mais eficientes'.

1.3 Anos 90 E um NOVO MODELO PARA O SETOR ELETRICO

A nova fase dos servicos publicos no Brasil, incluindo os relativos a
energia elétrica, comegou nos anos 90 com o Programa Nacional de Deses-
tatizacdo (PND), instituido pela Medida Proviséria n® 155/1990, posterior-
mente convertida na Lei n® 8.031/1990. As empresas federais do setor elé-
trico foram incluidas no PND pelo Decreto n® 1.503/1995. Era a retomada
de um Estado menos empreendedor e mais fiscalizador. Contudo, a maior
atuacao privada demandaria importantes modificagdes: finalmente incen-
tivos as boas praticas de gestao viriam a ser refletidos no calculo da tarifa.

Nesse sentido, o primeiro importante passo foi dado pela Lei n®
8.631/1993. Mesmo que fortemente impregnada da atuagao estatal como
formuladora de politicas e regulagao setorial, ela previu a extingdo do re-
gime de remuneracdo garantida®, dispondo que “os niveis das tarifas de
fornecimento de energia elétrica a serem cobradas de consumidores finais
serdo propostos pelo concessionario, ao poder concedente, que os homolo-

12 Sobre o panorama do setor na década de 1980 e inicio da década de 1990, Geraldo Pereira Caldas aponta
que “a legislacado nao era praticada e as tarifas, muito defasadas, ndo eram recuperadas. O setor chega a
um endividamento externo incompativel com sua capacidade de pagamento. Nao se consegue mais atender
a remuneragao minima legal de 10% das empresas. Durante toda a década de 1980 acumulam-se déficits
contabilizados extrapatrimonialmente nas Contas de Resultados a Compensar (CRC). As receitas das vendas
de energia das empresas estaduais passaram a ser retidas pelos governos locais, sem honrar seus pagamentos,
formando-se uma cadeia de inadimpléncias em que nao se pagava a energia das federais, que, por sua vez,
n&o repassavam os recursos para a Itaipu Binacional, que n&o repassava o servico da divida para a Eletrobréas,
que nao liberava as parcelas de financiamento das novas usinas, deixando sem pagamento os empreiteiros e
fornecedores” (Concessoes de servicos publicos de energia elétrica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 49).

13 “Art. 7° O regime de remuneracao garantida e, em consequéncia, a Conta de Resultados a Compensar — CRC
e a Reserva Nacional de Compensacao de Remuneracdo — Rencor, ficarao extintos na data de publicagao do
decreto regulamentador desta Lei.”
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gard, observado o disposto nesta lei” (art. 1¢). Outro importante ponto foi a
extingdo da equalizagdo tarifaria. Era apenas o inicio da instauracdo de um
ambiente mais dinamico e competitivo, no qual alguns riscos comecgariam a
ser assumidos pelas concessionarias de distribuicao.

Contudo, ndo se pode olvidar que as modificagdes haviam resolvido
apenas parte dos problemas nos servicos de energia elétrica, mormente con-
siderando o ainda alto controle de pregos exercido pelo Governo Federal.
Ainda era preciso criar um espaco de livre competicao, onde efetivamente
os agentes disputassem os melhores negdcios'*. Esse novo marco regulatério
veio na esteira da Constituicao de 1988', com as Leis n% 9.074/1995 (pos-
teriormente alterada pela Lei n®9.648/1998) e 9.427/1996 (institui a Aneel).
A sua grande inovacao reside na instituicao da livre negociagcao na geracao
e comercializagao de energia, com base principalmente na negociagcao de
montantes e precos entre geradores e distribuidoras, possibilitada por meio
de contratos bilaterais de longo prazo'®. E dizer: a energia elétrica se tornou
commodity negociada em um mercado competitivo.

Também merece destaque a chamada “desverticalizacdo” das em-
presas, que separou as atividades de geracao, transmissao e distribuicao
de energia a fim de criar um ambiente mais competitivo entre os agen-
tes'”. Outra grande novidade foi a substituicao do regime de servigco pelo
custo pelo regime de servico pelo preco, por meio do qual as tarifas maxi-
mas sao fixadas no contrato de concessao. O ponto serd melhor abordado
adiante.

Prosseguindo nas inovacdes, aos consumidores de grande porte foi
permitida a busca de energia de fornecedores mais eficientes, possibilitando

14 Para tanto, leciona Clever M. Campos que “a Eletrobras contratou a empresa de consultoria Coopers &
Lybrand, através de licitacéo, para projetar o novo ambiente modelo, de livre concorréncia, do setor elétrico”
(Direito de energia elétrica. Sao Paulo: Icone, 2001 p. 33).

15  “A Constituicao de 1988 constitui um marco no processo de transformacédo do papel do Estado na economia,
ainda mais aprofundado ao longo da década de 1990, quando tém lugar as emendas constitucionais de
flexibilizacdo dos monopdlios estatais. [...] Assim, o desenvolvimento da atividade econdmica é atribuido
precipuamente a iniciativa privada, devendo o Estado prestar diretamente apenas atividades de utilidade
publica essencial e estratégicas para a defesa do Pais” (LAUDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. O setor elétrico
e uma visao introdutdria. In: LANDAU, Elena (Coord.). Regulagéo juridica do setor elétrico. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2006. p. 6).

16 Lei n° 9.648/1998, art. 10: “Passa a ser de livre negociagdo a compra e venda de energia elétrica entre
concessionarios, permissionarios e autorizados [...]". O Decreto n° 2.655/1998, ao regulamentar parte dessa
Lei, também veio no mesmo sentido, quando, em seu art. 2°, aponta que “as atividades de geracéo e de
comercializacao de energia elétrica, inclusive sua importacéo e exportacdo, deverao ser exercidas em carater
competitivo, assegurado aos agentes econdémicos interessados livre acesso aos sistemas de transmissao e
distribuicdo, mediante o pagamento dos encargos correspondentes e nas condigoes gerais estabelecidas pela
Aneel”. Ja as atividades de transmisséo e distribuicdo sdo consideradas “monopolios naturais”, conforme
adiante.

17  Contudo, a “autonegociag@o” entre agentes do mesmo grupo s¢ restou definitivamente afastada em momento
posterior, com a determinacado de que as distribuidoras adquirissem 100% de sua energia em leildes
promovidos pelo Poder Publico.
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a sua desvinculagao dos agentes que atuavam na sua area de consumo'®.
Foi criada a figura do produtor independente, definido como a “pessoa ju-
ridica ou empresas reunidas em consorcio que recebam concessao ou au-
torizacdo do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada
ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua conta e risco”
(Lei n29.074/1995, art. 11).

A par dessas modificagdes, surgiu o Mercado Atacadista de Energia
Elétrica — MAE (Lei n® 9.648/1998), cujo principal objetivo era neutralizar
distor¢des sazonais na demanda de energia elétrica (excedentes), mas que
tinha por ambicdo, em seu estagio mais elevado, tornar-se uma espécie de
bolsa do setor, em que os precos teriam variacdes na medida da oferta e
demanda existente pelo bem energia elétrica. Agentes sem contrato ou que
tivessem consumido mais energia do que o contratado poderiam socorrer-se
nesse mercado de curto prazo, submetendo-se aos precos ali estabelecidos.
Infelizmente, a operacdo desse mercado foi permeada de irregularidades,
vindo ele a ser substituido pela Camara de Comercializacao de Energia Elé-
trica — CCEE, quando da reestruturagao do setor promovida a partir de 2004
pelo Governo Federal.

As dificuldades enfrentadas pelo modelo', culminando, inclusive, no
racionamento de energia, somadas a complexas questdes ideolégicas que
invariavelmente influenciam as decisdes governamentais, acabaram por re-
sultar em uma nova reestruturagao do setor. Talvez ndao possamos falar em
um novo modelo, mas um aperfeicoamento/adaptacao daquele criado na
metade da década de 1990.

18 Lei n® 9.074/1995: “Art. 15. Respeitados os contratos de fornecimento vigentes, a prorrogacao das atuais
e as novas concessoes serdo feitas sem exclusividade de fornecimento de energia elétrica a consumidores
com carga igual ou maior que 10.000 kW, atendidos em tens&o igual ou superior a 69 kV, que podem optar
por contratar seu fornecimento, no todo ou em parte, com produtor independente de energia elétrica. [...]
Art. 16. E de livre escolha dos novos consumidores, cuja carga seja igual ou maior que 3.000 kW, atendidos
em qualquer tenséo, o fornecedor com quem contratara sua compra de energia elétrica”.

19 Veja-se, por exemplo, a seguinte critica, formulada pouco antes da sua reestruturagdo: “As dlvidas acerca
da viabilidade e efetividade da competicdo como instrumento de melhoria da qualidade e de reducéo
de precos, no caso da prestacao de servicos de eletricidade, sao relevantes. Questiona-se, com base
nas prescricoes da teoria econdmica e na analise de casos, a viabilidade da competicdo em industrias
produtoras de bens ou servicos homogéneos e indiferenciados, sob condicao de altos custos fixos. Trata-se,
exatamente, da situacdo do setor elétrico. Nao se pode diferenciar o produto, no caso, o fluxo elétrico, o
kWh, pela origem (térmica, hidréulica, nuclear, usina nova ou antiga), nem pela reputacdo dos geradores.
Quanto aos custos fixos, especialmente no caso das usinas hidraulicas, novas ou privatizadas, representam
a porcdo mais significativa dos dispéndios totais. Uma vez realizados os investimentos, parcas sao as
possibilidades de reduzir custos atuando apenas na operagao e na gestao, incluindo a aquisicao de
combustiveis. Como estratégia, resta agir, por diversos mecanismos, sobre o controle da oferta de energia
e/ou sobre seus precos. Encontram-se registrados muitos casos relevantes desse tipo de comportamento
anticompetitivo, tais como os de manipulacdo do prego do milho e o da desregulamentacédo dos transportes
aeroviarios, nos Estados Unidos; e os mercados atacadistas de eletricidade, na Inglaterra, Argentina e
Califérnia. Num quadro de escassez de oferta e demanda reprimida, como o do Brasil, as oportunidades de
abuso de poder de mercado, por meio de manipulacao de preco ou de oferta, podem assumir dimensoes
inusitadas” (SAUER, Ildo Luis et al. A reconstrucdo do setor elétrico brasileiro. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2003. p. 26/27).
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A medida mais substancial desse aperfeicoamento/adaptagao veio por
meio da Lei n® 10.848/2004°, que, de certa forma, significou o retorno do
Estado ao comando do setor: era a mitigacao do bem energia elétrica como
algo submetido a livre negociacao e o reforgo do carater de servigo publico
desse tipo de prestacdo, por meio de uma reforma na comercializagao da
energia elétrica. As figuras do produtor independente e do consumidor livre
e cativo foram mantidas, assim como outros avancos trazidos pelo modelo
antigo. A comercializagdo de energia passou a se dar em um ambiente de
livre contratagao (precos e montantes) e em um (fortalecido) ambiente regu-
lado, este caracterizado por uma presenca estatal mais forte, que se fez sen-
tir na forma de regulacdo dos contratos celebrados pelas distribuidoras, que
ficaram obrigadas a atender 100% de seu mercado por meio de licitacdes
promovidas pela Aneel, ou seja, no mercado regulado. Passaram a atuar no
ambiente livre os geradores, comercializadores e importadores. Foi criada
a Camara de Comercializacao de Energia Elétrica — CCEE, em substituicao
ao agora extinto MAE, com o objetivo de dar viabilidade ao novo modelo
de comercializacao de energia elétrica. A chamada desverticalizacao foi
atenuada com a manutencao da restricao apenas para as distribuidoras im-
possibilitadas de ter participagao em empresas de outro segmento.

A maior presenca estatal também se deu com a criacdo da Empresa de
Pesquisa Energética — EPE, encarregada de fazer o planejamento do setor em
substituicdo a Eletrobras; instituicio do Comité de Monitoramento do Setor
Elétrico; e prerrogativa do Ministério de Minas e Energia em designar os di-
retores do operador do sistema nacional. Nao ha como negar a substancial
diminuicao dos poderes dos agentes do setor.

E dentro desse marco, vigente até hoje, que abordaremos os princi-
pais servicos de energia elétrica — mormente a sua natureza e efeitos dela
oriundos —, para que, finalmente, as tarifas de energia nos servicos de distri-
buicao aplicadas no atual marco sejam analisadas.

2 SERVICOS DE ENERGIA ELETRICA

As concessdes e permissdes para a prestacao de servicos plbicos es-
tdo reguladas na Lei n® 8.987/1995, que regulamenta o art. 175 da CF.

Primeiramente, cumpre verificar o que seja servico publico, bem
como a sua tradicional dicotomia em relacdo as chamadas atividades eco-
nomicas exercidas pelo Estado, a luz da CF. Em um segundo momento,
verificaremos qual a opgao do legislador ordinario quanto aos principais

20 Também podemos destacar a Lei n°® 10.432/2003 (energia emergencial) e a Lei n® 10.847/2004 (instituiu a
EPE — Empresa de Planejamento Energético).
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servicos de energia elétrica. Por derradeiro, sera analisada aquela que se
mostra umas das mais importantes garantias ao prestador de servico pu-
blico: o equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao, ponto
de suma importancia para a compreensao do sistema tarifario aplicado aos
servicos de distribuicao de energia elétrica, abordado no capitulo seguinte.

2.1 ServICoS PUBLICOS E A SUA TRADICIONAL DIFERENCIAGAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS DO ESTADO

Sem deixar de consignar a dificuldade que a sua conceituacao im-
poe, Hely Lopes Meireles aponta que o servico plblico é “prestado pela
Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou sim-
ples conveniéncia do Estado”, sendo certo que, para a sua caracterizacao,
“0 que prevalece é a vontade soberana do Estado, qualificando o servigo
como publico ou de utilidade piblica®'”. A razao para a inexisténcia de
um conceito rigido, com defini¢des exaustivas acerca do que exatamente
seja servico publico, afigura-se elementar: as necessidades vislumbradas
pelo Poder Pablico, a exigir uma atuagdo mais intensa de sua parte, direta
ou indiretamente, variam com o passar do tempo?. O presente trabalho
nao tem por escopo dissecar a interminavel discussdao acerca do que exa-
tamente constitui o servigco publico, mas é importante desde ja determinar
que ele s6 existe em sua acepgao juridica a partir de uma atuagao efetiva
do Estado para tanto. Nesse sentido, leciona Toshio Mukai que “o servico
publico, no sentido juridico da expressao, s6 aparece quando o legislador
o eleva a tal condicdo; até entdao, o que ha é tdo somente um servigco pu-

3

blico essencial®”.

Nao obstante a dificuldade em encontrar um conceito preciso e ir-
refutavel de servico publico, a sua delimitagao se mostra de inegavel im-
portancia. Basta atentar a tradicional doutrina que diferencia os servigos
publicos (art. 175 da CF*) da atuacdo estatal em atividades economicas
originariamente (ou prioritariamente) deixadas ao ambito privado (art. 173

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 330-331.
Também merece mencao a corrente material, que sustenta ser servico plblico toda a atividade que deve ser
assegurada pelo Estado.

22 “Os servigos variam segundo as necessidades e contingéncias politicas, sociais e culturais de cada comunidade
e época. Os servicos religiosos ja foram tidos como publicos, e os servicos de exploragao de cassinos sao,
em certos paises, servicos publicos, a exemplo do que ocorre em Monaco.” (GASPARINI, Diogenes. Direito
administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004)

23 MUKAI, Toshio. Concessoes, permissoes e privatizagées de servicos publicos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 4.

24 “Art. 175. Incumbe ao Poder PUblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo,
sempre através de licitacdo, a prestacado de servicos publicos. Paragrafo inico. A lei dispora sobre: | — o regime
das empresas concessionarias e permissionérias de servigos publicos, o caréter especial de seu contrato e de
sua prorrogacao, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessao ou permissao;
Il — os direitos dos usuérios; 11l — politica tarifaria; IV — a obrigacdo de manter servico adequado.”
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da CF?»), em atencdo a onda global de privatizagdes iniciada em paises
desenvolvidos no inicio dos anos 80 e que acabou por se refletir em nossa
Constituicdo. O tema pode render boas li¢coes.

Sobre a diferenciacdo, aponta Roberto Ribeiro Bazilli, na esteira da
doutrina mais tradicional, que, “no art. 173, consagra-se um regime presti-
giador da livre iniciativa, no qual se defere ao Estado participacao na explo-
racdo direta da atividade econdmica, apenas supletiva®*”. Para essa corren-
te, o art. 173 da CF esta em contraposicao ao art. 175 da CF.

A diferenciacdo merece cuidados. Nessa esteira, a dicotomia é ne-
gada por Luiz Gustavo Kaercher Loureiro, ao sustentar que a competéncia
para atuacdo direta do Estado se concentra totalmente no art. 173 da CF,
em que esta a base da atuacao estatal. Aqui se encontram as “competéncias
publicas” que, a critério do legislador ordinario e respeitadas as limitagoes
constitucionais, podem ou ndo ser exercidas na forma de servico publico,
estes sim passiveis de identificacdo com a ajuda (pistas) do art. 175 da CF.
Nao haveria, assim, relacao de complementaridade ou contraposigao entre
os dispositivos, na medida em que

o art. 175 ndo é uma regra de conhecimento das atividades que devem ser
tidas por servigos ptblicos, mas um instrumento oferecido ao legislador para
que adote certo regime juridico para aquelas tarefas que a Constituicdo im-
poe ao Estado em face das quais os objetivos por elas visados serdo mais
eficazmente alcancados com o regime estabelecido no paragrafo tnico, em
particular a “politica tarifaria” e o “servi¢o adequado”. O que positivamente
faz o dispositivo é apenas dar uma pista sobre quais podem ser os “can-
didatos” a servigo publico: aquelas atividades que foram imputadas ao Es-
tado e que, por isso, sdo ja obrigacdes suas. Mas, rigorosamente, trata-se
tao somente disto: de uma pista. A identificagdo, em concreto, dos servigos
publicos, dentre as atividades imputadas pela Constituicdo ao Estado, é —

25  “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracéo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabeleceré o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producéo ou comercializacéo
de bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre: | — sua funcédo social e formas de fiscalizacéo pelo
Estado e pela sociedade; Il — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; Ill — licitacdo e contratacao de obras,
servicos, compras e alienacdes, observados os principios da Administragdo Publica; IV — a constituicdo e o
funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacao de acionistas minoritarios; V — os
mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. § 2° As empresas publicas
e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
§ 3° A lei regulamentara as relagdes da empresa publica com o Estado e a sociedade. § 4° A lei reprimird o
abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados, & eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrério dos lucros. § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.”

26  BAZILLI, Roberto Ribeiro. Servicos publicos e atividades econdmicas na Constituicado de 1988. RDA, n. 197,
p. 10-21, jul./set. 1994.
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repise-se — tarefa do legislador ordinario, que a deve realizar em atengdo as
caracteristicas empiricas da atividade, valoragdes de conveniéncia, etc. Ser
tarefa estatal é uma condigcdo necessaria, mas ndo suficiente para ser servico
publico: ha de haver decisao legislativa sobre isso. Se todo o servigo pablico
é de titularidade do Estado, nem toda atividade de titularidade do Estado tem
de ser — apenas por forga do art. 175 — servico publico.”

A partir disso, o professor formula o seguinte conceito de servico pu-
blico:

servico publico é a atividade de produgdo e/ou circulacdo de bens ou ser-
vicos referente a uma determinada area econdmica, atribuida pela Consti-
tuicdo ao Poder Publico, dotada, por opcao do legislador ordinario, de um
regime juridico especifico estampado no art. 175 — caracterizado fundamen-
talmente pela existéncia de uma “politica tarifaria”, pela obrigacdo de um
“servico adequado” e pela responsabilidade civil objetiva —, cuja execugao
pode ser delegavel a privados, por meio de especificos instrumentos que
assegurem o pleno exercicio da competéncia publica e o oferecimento do
“servico adequado ao usuério”.?®

A assertiva se mostra correta e demonstra que o art. 21, XllI, b, da CF
deixa claro que, ao tratar dos servicos de energia elétrica, estamos diante
de uma competéncia publica (art. 173 da CF), podendo ser delegavel como
servico publico ou sob o regime de direito privado, conforme dispor o le-
gislador ordinario, valendo-se das “pistas” trazidas pelo art. 175 da CF. A
diferenciagcdo é importante, pois s6 no servico pulblico teremos as caracte-
risticas mencionadas (politica tarifaria, etc.), bem como garantias inerentes
ao prestador, entre as quais se destaca o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato.

Passemos a analisar qual foi a opgcao de nosso legislador ordinario
para os servicos de energia elétrica.
2.2 REGIME DOS SERVICOS DE ENERGIA ELETRICAZ

Nos termos do art. 175 da CF, o servico publico é prestado direta-
mente pelo Estado (mesmo que por meio da Administragao Pablica indireta,

27 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Constituigdo, energia e setor elétrico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2009. p. 123.

28 Idem, p. 127.

29 “A cadeia produtiva de energia elétrica divide-se em geracao, transmissao, distribuicdo e comercializagao.
A geracao é o processo de criagao de eletricidade pelas usinas mediante processamento de diversas fontes
de energia. Essa atividade é objeto de concessao, autorizagéo ou permisséo da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — Aneel. A transmiss&o consiste no envio de energia elétrica em alta tens&o (geralmente acima de 230
kV) do local de geracéo até estacoes de rebaixamento de tensdo, para evitar perdas no trajeto e possibilitar
o rebaixamento de tensao para consumo. A distribuicdo consiste no transporte de energia das estagoes de
rebaixamento até os consumidores finais. Por fim, a comercializagao consiste na intermediacéo financeira
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ou seja, empresas publicas e sociedades de economia mista) ou na forma
de concessdao ou permissdo a particulares, por meio de licitacdao, sem que
seja perdida a natureza (publica) do servico prestado. Nessa esteira, veio a
Lei n®8.987/1995 que “dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicao Fede-
ral”. Como dito, para a prestacao de servigos publicos nao feita diretamente
pelo Estado, elegeu o constituinte a concessao e a permissao como formas
de delegacao, o que restou observado pelo legislador ordinario.

Os servicos de energia elétrica, conforme abordagem anterior, estao
entre as competéncias pulblicas, podendo ou ndo ser prestados sob o regime
de servico publico. A assertiva nao é pacifica na doutrina, ja sendo aborda-
das as razoes pelas quais ndo se concorda com li¢cdes que sustentam a neces-
sidade de que os servicos relacionados ao setor elétrico (CF, art. 21, XII, b)
sejam prestados na forma de servico publico (concessdao ou permissao, con-
forme adiante)®.

O aludido dispositivo constitucional trata, isso sim, de competéncia
publica, que pode ser prestada mesmo por meio de autorizacdo, conforme
se infere do seu inciso XII. O carater de servigo piblico sera dado pelo legis-
lador ordinario se esta for a sua opc¢ao, para o que deve se valer das “pistas”
trazidas pelo art. 175 da Constituicao.

Historicamente, as atividades relacionadas a cadeia produtiva do
setor de energia elétrica ficavam restringidas a geracao, transmissao e dis-
tribuicdo. Com o passar do tempo, essas atividades nao deixaram de se
fazer presentes, mas novos players surgiram, muito por conta das refor-
mas pelas quais passou o setor. Além do gerador, transmissor e distri-
buidor, novas figuras surgiram, sendo elas, no que pertine ao presente
estudo: produtor independente (Lei n® 9.074/1995, art. 11); autoprodutor
(Lei n29.074/1995, art. 79); comercializador (Lei n© 9.427/1996, art. 26) e
importadores e exportadores (Lei n® 9.427/1996, art. 26), que passaram a
figurar no polo ativo das atividades relacionadas ao setor de energia elé-
trica. A fim de concluir a presente analise, resta saber a qual regime esses
agentes estao submetidos.

Ja foi dito que os servigos publicos, quando delegados, sdo prestados
na forma de concessao ou permissdo. A Lei n® 8.987/1995 define a conces-
sdo de servigos publicos como “a delegacdo de sua prestacao, feita pelo

das operagdes de compra e venda de energia elétrica no atacado. Em virtude de especificidades técnicas,
elevados custos fixos e custos marginais minimos, as atividades de transmissao e distribuicdo de energia tém
caracteristicas tipicas de monopolios naturais.” (NOVIS, Maria Eugénia. A definicdo de mercado relevante de
geracao de energia sob as regras do novo modelo do setor elétrico. Revista do IBRAC, v. 16, n. 2, p. 173-189,
2009)

30 Nesse sentido, CALDAS, Geraldo Pereira. Op. cit., p. 87.
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poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado” (art. 22, II)
e a permissdo de servigos publicos como “a delegacdo, a titulo precario,
mediante licitagdo, da prestacao de servicos publicos, feita pelo poder con-
cedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu de-
sempenho, por sua conta e risco” (art. 22, IV). Vem a doutrina apontando
as dificuldades na busca de uma distingao clara e precisa entre os dois ins-
titutos, na medida em que a precariedade insita a permissao parece estar
perdendo forga. Na pratica, poderia-se apontar o uso da permissdao para
outorgas que nao exigem altos investimentos, diferentemente do que ocorre
na concessao.

Da mesma forma, ndo se pode esquecer a existéncia da concessdo
de uso de bem publico, definida como o “contrato administrativo pelo
qual o Poder Pdblico atribui a utilizagdo exclusiva de um bem de seu
dominio a particular, para que o explore segundo sua destinacao especi-
fica®”, cuja utilizagdao encontra campo fértil na geracao de energia elétri-
ca, diante do disposto no art. 20, VIII, da CF. Também importa destacar
que, fora da previsdo constitucional acerca da delegacdo dos servicos
publicos e, consequentemente, da Lei n® 8.897/1995, é possivel encon-
trar a figura da autorizagao, que é ato unilateral, discricionario e precario,
para fins de pratica de ato que, sem esse consentimento, seria legalmente
proibido®?. Com efeito, “seus executores ndo sao agentes plblicos nem
praticam atos administrativos; prestam, apenas, um servico de interesse
da comunidade, por isso mesmo controlado pela Administragao e sujeito
a sua autorizagao*”.

Assim, sem deixar de consignar as discussdes a esse respeito, ha ser-
vigo publico nas concessdes e permissoes. Ja nas concessdes de uso de bem
publico para uso do particular sob sua conta e risco, bem como nas autori-
zagoes, ndo se pode falar em servico publico. Veja-se ai que ja apontamos
a existéncia de quatro diferentes tipos de “titulos”, cujos efeitos proprios
repercutem na existéncia ou ndo de algumas caracteristicas que s6 existem
na prestacao dos servigos pablicos, abordadas no subcapitulo anterior, as-
sim como nas garantias ao seu prestador, entre as quais se destaca o equili-
brio econdmico-financeiro do contrato. Outro importante efeito se encontra
presente na necessidade de licitagdao para a prestacdo de servigos publicos
(CF, art. 175), sendo vedada a declaracdo de inexigibilidade a espécie
(Lei n©9.427/1996, art. 23, § 19).

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 529.
32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 211.
33 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 407-408.
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Feitas essas consideracdes, cumpre analisar quais as escolhas feitas
pelo legislador ordinario, a luz das Leis n% 9.074/1995 e 9.427/1996, no
que tange aos principais agentes participantes da cadeia produtiva do setor
elétrico. Para maior clareza, o tema sera exposto no quadro abaixo, sobre o
qual se seguirao alguns comentarios.

AGENTE TITULO BASE LEGAL

Gerador poténcia maior que 1.000 kW — | Concessao Lei n?9.074/1995, art. 52, I.

fonte hidréulica — servigo publico

Gerador poténcia maior que 1.000 kW — | Concessao de uso | Lei n® 9.074/1995, art. 13.

fonte hidraulica — produtor independente | de bem publico

Gerador poténcia maior que 1.000 kW | Autorizagao Lei n?9.074/1995, art. 7, Il

e menor ou igual a 10.000 kW - fonte

hidraulica — autoprodutor

Gerador poténcia maior que 10.000 kW | Concessdo de uso | Lei n® 9.074/1995, art. 52, Ill.

fonte hidraulica — autoprodutor de bem publico

Gerador com qualquer finalidade e po- | Dispensado, bas-|Lei n®9.074/1995, art. 82

téncia inferior ou igual a 1.000 kW fonte | tando simples co-

hidraulica municagao

Gerador poténcia maior que 5.000 kW — | Concessao Lei n©9.074/1995, art. 52, |

fonte térmica — servico puiblico

Gerador poténcia maior que 5.000 kW [ Concessdo ou au- | Lei n? 9.074/1995, art. 62

— fonte térmica — Produtor Independente | torizagao

Gerador poténcia maior que 5.000 kW — | Autorizagao Lei n?9.074/1995, art. 7, 1.

fonte térmica — autoprodutor

Gerador com qualquer finalidade e po- | Dispensado, bas-|Lei n®9.074/1995, art. 8°.

téncia menor ou igual a 5.000 kW — fonte | tando simples co-

térmica municagao

Agente de transmissao de energia elétrica | Concessao Lei n®9.074/1995, art. 17, § 1°.

componente da rede basica do Sistema

Interligado Nacional — SIN

Agente distribuidor Concessao* Ndo ha disposicao expres-
sa, aplicando-se a Lei n°
9.074/1995, art. 42, § 3°.

Agente comercializador Autorizagdo Lei n?9.427/1996, art. 26, Il.

Conquanto algumas das opgoes de nosso legislador ordinério sejam
questionadas pela doutrina especializada®, resta patente que alguns dos ser-
vicos de energia elétrica —repita-se, por opcao do nosso legislador ordinario —

34  Ha previsdo de outorga via autorizagdo ou permissao em casos excepcionais, como cooperativas de eletrificacdo
rural. O presente texto aborda a distribuicao via concesséo, que agrega a quase totalidade do servico em nosso Pais.
“Questiona-se a constitucionalidade da figura do produtor independente de energia elétrica, pois a execugdo
do servico publico, pelo principio da isonomia, deve ser outorgada exclusivamente a concessionério ou
permissionério, mediante prévia licitacdo, ressalvadas unicamente as situagdes de dispensa e de inexigibilidade.
Por outro lado, o paragrafo Unico torna explicito o tratamento diferenciado que, para ser constitucional, deveria
fundar-se em motivo relevante para justificar com base no interesse publico, e jamais no particular, a diferenca
de tratamento.” (BLANCHET, Luiz Alberto. Concessédo de servicos publicos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1999.
p. 205-206)

35
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ndo foram alcados a condicdo de servico publico. Sao eles: (i) o servigo
de autoproducdo de energia elétrica com poténcia maior que 1.000 kW
e menor ou igual a 10.000 kW, de fonte hidraulica; (ii) geracao de ener-
gia elétrica com qualquer finalidade e poténcia inferior ou igual a 1.000
kW, de fonte hidraulica; (iii) producdo independente de energia elétrica
com poténcia maior que 5.000 kW, de fonte térmica*; (iv) autoprodutor
com poténcia maior que 5.000 kW, de fonte térmica; (v) gerador com qual-
quer finalidade e poténcia menor ou igual a 5.000 kW, de fonte térmica; e
(vi) comercializador de energia elétrica. Essas figuras demandam apenas au-
torizacdo do Poder Publico, ou mesmo mera comunicagao do particular.
Sao agentes que, se por um lado ndo terdo que passar por prévia licitagao
para a concessao do servico, por outro também ndo gozarao das prerrogati-
vas que os contratos de concessao garantem ao prestador de servico publi-
co, entre as quais se destaca a garantia do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato, adiante abordada.

Figura que também demanda maiores controvérsias é a da concessao
de uso de bem publico, que se faz presente nos servicos de geracao por
(i) produtor independente com poténcia maior que 1.000 kW, de fonte hi-
draulica e (ii) autoprodutor com poténcia maior que 10.000 kW, de fonte
hidraulica. Ja foi dito que, nessas hipoteses, nao ha servico publico, pois o
bem, em que pese publico, passa a posse do particular para exploracao por
sua prépria conta e risco, mediante o pagamento de um valor previamente
ajustado. Pode-se dizer que a concessao de uso de bem publico se da por
conta do aproveitamento do bem publico e ndo pela natureza da atividade.
Esta continuard sendo prestada por conta e risco do agente que explora o
bem publico, sendo importante exemplo disso o caso do produtor indepen-
dente de fonte hidraulica, que comercializa livremente a sua parcela de
energia, gerada a partir da exploracao de um bem publico.

2.3 EauILiBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS DE CONCESSAO
Leciona Caio Tacito que sempre

que, por ato préprio da administragao concedente, ou por outras causas ge-
rais, inclusive de ordem econdmica, a estrutura financeira da concessao for
substancialmente abalada, nasce para o concessionario a exigibilidade do
direito ao reequilibrio da economia do contrato, de modo a subsistir a equi-
valéncia entre as prestacdes, conforme a comum intengdo das partes. A alea
ordinéria fica a inteiro cargo do concessionario, que ndo se pode eximir
ao risco voluntariamente assumido. Na ocorréncia, porém, de um 6nus im-

36 Aqui, o servico também pode ser concedido sem que o legislador estabelecesse critérios que distinguissem os
casos de concessao dos de autorizacao.
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previsivel, ou da atribui¢do unilateral de novos servigcos, cumpre ao Estado
absorver ou partilhar dessa alea extraordinaria, ndao somente por um princi-
pio de equidade, como pelo interésse piblico na manutengdo do servico,
dependente da estabilidade financeira do concessionario®.

O equilibrio econémico-financeiro do contrato, de clara inspiragao
francesa, foi incorporado ao nosso sistema como uma das mais importan-
tes garantias do prestador de servico publico, sendo aqui positivado pelo
art. 92, e paragrafos, da Lei n® 8.987/1995. Trata-se de manter a equagao
econdmico-financeira inicialmente ajustada entre o Poder concedente e o
prestador do servico sempre que alteragdes oriundas de fatores sobre os
quais o concessionario ndo possui qualquer ingeréncia (fato do principe?®
ou alteracao unilateral do contrato®), imprevisiveis ou ndo, gerais ou espe-
cificos aquele concessionario, alterarem a equagao.

Veja-se, desde ja, que ndo estamos tratando do conceito de “justa
remuneragao” aplicado no sistema americano. O presente estudo ndo tem
por escopo analisar essas duas grandes escolas — francesa e americana —,
bem como a medida de sua influéncia ao nosso direito. Contudo, é impor-
tante frisar, a fim de que a composicao das tarifas de distribuicao de energia
elétrica adiante abordada seja mais bem compreendida, que, no que diz
respeito ao equilibrio econdomico-financeiro da concessdao, nosso sistema
nao buscou inspiracao no Direito americano. Neste, a “justa remuneragao”
devida ao prestador do servico sera obtida por meio das regras de merca-
do, como se livre concorréncia houvesse. Ela é um preco pago pela uso da
propriedade do particular, estabelecida entre o interesse do empresario, no
lucro, e o dos usuarios, na modicidade tarifaria®.

O Direito americano nao desconhece a nogao de equilibrio entre o
servico prestado e a remuneracgao do particular que dispde sua propriedade
para tanto. Contudo, 1a a relagao é analisada caso a caso e, podemos dizer
que, ha verdadeira analise “global” do servico prestado, a fim de fixar conti-
nuamente uma tarifa que remunere, de maneira adequada, o investimento.
Aqui, diferentemente, essa equacdo € estabelecida no inicio da contratagao
e assim sera mantida enquanto ela perdurar, o que se reflete nas hipéteses
de revisao tarifaria previstas em nossa legislacao*'.

37 TACITO, Caio. O equilibrio financeiro na concesséao do servigo publico. RDA, v. 63, p. 1-15, jan./mar. 1962.

38 Lein®8.987/1995, art. 9°, § 3°: “Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagao, alteracédo ou extingéo
de quaisquer tributos ou encargos legais, apés a apresentacao da proposta, quando comprovado seu impacto,
implicaré a revisao da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso”.

39 Lei n® 8.987/1995, art. 9°, § 4°: “Em havendo alteracao unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteracéo”.

40 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Op. cit., p. 141.

41 0 nosso Direito ja foi fortemente influenciado pela “justa remuneracéo” americana. Nesse sentido, a previsédo
do Cddigo de Aguas em seu art. 180, j& reproduzido.
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Isso nao significa isencdo de riscos, que fazem parte do nego-
cio de qualquer agente que se disponha a prestar servico publico de
distribuicdo de energia elétrica no Brasil, representando uma das di-
retrizes basicas do modelo implantado a partir da década de 1990 e
que repercutira na maneira como os custos da energia sao repassados
ao consumidor final (conforme adiante). Da mesma forma, o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, da maneira como praticado nos ser-
vicos de distribuicao de energia elétrica em nosso Pais, nao significa
remuneragdo garantida ao concessionario, o que ha muito ja foi aboli-
do. Muito antes pelo contrario e de maneira extremamente pragmatica,
significa que a variacdo (positiva ou negativa) ou a criagao/supressao
de certos custos ndo gerenciaveis (alea extraordinaria) sera repassada as
tarifas a fim de que, na eficiente administracao da atividade, o presta-
dor de servico possa extrair a devida remuneragao, que legitimamente
esperava quando da assinatura do contrato. E dizer: deve ser mantida a
correspondéncia entre encargos e remuneragao inicialmente pactuada,
sem que isso implique analise “global” da remuneragao em busca de
uma “tarifa justa”, ou mesmo a limitagcdo de lucros ou de perdas ocasio-
nadas pela boa ou ma gestao do negocio, dentro daquela alea natural
que a atividade impde ao empresario.

Os reflexos disso sdao percebidos, particularmente, nas tarifas co-
bradas pelo servico de distribuicdo de energia elétrica, que engloba os
custos envolvidos na cadeia produtiva do setor, até a chegada da energia
ao consumidor final. Como se vera no capitulo seguinte, o distribuidor de
energia elétrica, em que pese seja prestador de servico publico, estando
protegido pelo principio do equilibrio econdémico-financeiro do contrato,
também possui incentivos a melhora de sua gestao. Disso decorre que os
lucros podem ser maiores ou menores, ou mesmo que a atividade, se mal
gerida, podera ser deficitaria, sem que isso signifique afronta ao equilibrio
do contrato. O principio ira proteger o distribuidor, isto sim, contra varia-
¢ao de custos sobre os quais ndo possui qualquer ingeréncia (Parcela A da
tarifa, conforme adiante), a fim de que esses custos se reflitam, de maneira
fiel, nas tarifas.

3 SERVICOS DE DISTRIBUIAO DE ENERGIA ELETRICA

Foi visto que os servigcos de distribuicao de energia elétrica se en-
quadram, dentro das competéncias publicas do Estado, como servicos
puablicos. Isso significa dizer que estao atrelados a determinados prin-
cipios e ditames, entre os quais se destaca a imperativa manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, bem como o regime
tarifario a eles pertinente. O exame das tarifas no segmento da distri-
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buicao se faz importante, pois sdo essas tarifas que, uma vez cobradas
do consumidor final, irdo refletir os custos de toda a cadeia produtiva
do setor®.

Os servicos de distribuicao sao considerados monopélio natural, sen-
do garantida aos concessionarios uma area de atuagao exclusiva®’. Com
efeito, as linhas de distribuicdo serdo instaladas e operadas por apenas um
agente, na medida em que a livre concorréncia entre distribuidoras acabaria
por certamente encarecer os custos da distribuicao, gerando a necessidade
de instalagao de um sistema diferente para cada distribuidora. Assim, por
razdes de economia, fala-se no chamado “monopélio natural” dos servicos
de distribuicdo, considerada verdadeira “falha de mercado”, que justifica
a intervencao estatal na atividade*. Todavia, esse monopélio nao significa
risco zero para a distribuidora e também ndo garante mais o fornecimento
(ou a0 menos parte dele) a partir do novo modelo, em que houve a liberagao
de diversos consumidores para contratar a energia de quem lhes for mais
benéfico®.

Essas sdo caracteristicas que devem ser observadas para uma melhor
compreensao do nosso sistema tarifario, mormente considerando que as ta-
rifas cobradas pelas distribuidoras refletem os custos de toda a cadeia de

42 “Atarifa de energia elétrica representa a sintese de todos os custos ocorridos ao longo da cadeia produtiva da
industria de energia elétrica: geracéo, transmisséo, distribuicdo e comercializagao. O valor das tarifas deve
cobrir todos esses custos, pois, do contrario, prejudicaria a sadde financeira das concessionérias e acabaria
por ocasionar um grave problema nos servigos, comprometendo, assim, a coletividade que nao mais receberia
com continuidade e qualidade o servico prestado. Melhor dizendo, as tarifas zelam pelo equilibrio econdmico-
-financeiro do contrato.” (VOLPE FILHO, Clovis Alberto. Setor elétrico. Curitiba: Jurua, 2010. p. 99)

43  “Do ponto de vista econdmico, constuma-se tratar a fase da distribuicdo como um monopélio natural. Por
esta teoria econdmica, os custos de exploragdo e os precos a pagar pelos consumidores seriam maiores se
fosse introduzida a concorréncia neste segmento da indUstria. A ideia que esta por traz do monopélio natural
é singela e envolve o conceito de economia de escala. Uma sé estrutura (rede) pode atender a um nimero
indeterminado de consumidores, com baixos custos incrementais (de adicdo de um consumidor novo). A
duplicagdo — ou multiplicacdo — de redes em um mesmo territério oneraria sobremaneira todos e cada um
dos consumidores a elas conectados que nao dividiriam o custo principal. No limite, poder-se-ia pensar na
situacao absurda de ter-se cada consumidor conectado ao sistema de transmissao por uma rede, por ele
inteiramente custeada. A teoria econdmica que cuida da distribuicdo enquanto monopélio natural preconiza
que o setor, por ndo estar sujeito a competicao, seja especialmente regulado, para que se evitem abusos no
exercicio da atividade. A regulacao a que se sujeita tal atividade é tanto de carater econémico — para garantir
a expansao e operacgao a precos compativeis — como de carater técnico — para garantir a qualidade do servico
de fornecimento.” (LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Introducdo ao regime juridico da indUstria elétrica —
Premissas técnicas e econémicas. Revista do IBRAC, v. 14, n. 6, p. 95-130, 2007)

44 “Aregulagdo no setor elétrico brasileiro se faz necessaria na medida em que as atividades desenvolvidas nesse
ambiente (distribuicdo e transmissao de energia elétrica) se caracterizam essencialmente por monopélios
naturais, impossibilitando o funcionamento dos mecanismos de um mercado competitivo” (RIBEIRO, Solange;
FALCAO, Maria Isabel S. D. O modelo tarifério brasileiro. In: LANDAU, Elena (Coord.). Regulagao juridica do
setor elétrico. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006. p. 287). Ja nos segmentos de geracdo e comercializagdo
é possivel falar em competicdo entre os agentes (Lei n°® 9.648/1998, art. 10).

45 Nos termos da Lei n® 9.074/1995, art. 15, § 3°, a pretensao era ambiciosa, com a diminuigao dos limites
de carga e tensao para possibilidade de desvinculagao do consumidor do marcado cativo. Essa orientagao foi
modificada por meio da reforma de 2004, mas diversos consumidores se mantém livres para buscar outros
fornecedores, que néo a distribuidora local. Ainda, resguardando os consumidores cativos, o art. 15, § 5°, da
mesma Lei, veda aumentos tarifarios por conta da saida de consumidores livres do mercado cativo.
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geracgdo, transmissdo e, finalmente, distribuicao da energia elétrica, em que
se inclui a remuneragdo da prépria distribuidora, além dos substanciais tri-
butos e encargos setoriais incidentes sobre as operagoes dos agentes*.

3.1 REGIME DE REMUNERAGAO

Desde a Lei n® 8.631/931993, ndo mais vigora o regime de tarifas
equalizadas e de servigo pelo custo, com uma determinada taxa de retorno.
No novo modelo, implantado nos termos da Lei n® 8.987/1995, “a tarifa do
servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da
licitacdo e preservada pelas regras de revisao previstas nesta lei, no edital
e no contrato” (art. 99). Em harmonia com essa ideia, foi editada a Lei n°®
9.427/1996, que criou a Aneel e previu a “apropriagdo de ganhos de efi-
ciéncia empresarial e da competitividade” nas concessoes de servigos puibli-
cos de energia elétrica (art. 14, V). Isso posto, ndo mais vigora o sistema de
remuneragdo pelo custo histérico, mas sim o chamado price cap, ou servigo
pelo preco®, por meio do qual, quando da assinatura do contrato de con-
cessdo ou privatizagao, distribuidora e poder concedente acertam as tarifas
maximas a serem praticadas pela concessionaria, que serdo reajustadas ou
revisadas ao longo do tempo.

O regime se caracteriza pelo forte incentivo a eficiéncia, na medida
em que o poder concedente fixa no contrato um conjunto de regras que per-
mitem as empresas mais eficientes a apropriagao dos ganhos que superarem
o modelo adotado no mercado. Em sintese, é possivel dizer que

o 6rgao regulador estabelece um preco limite, que sera cobrado pelas con-
cessionarias dos consumidores de eletricidade e vigorara até a revisdo tari-
faria seguinte. Nesse intervalo de tempo, o preco é reajustado pelo indice
geral de precos (IGP), menos um fator de produtividade X. O ganho das
concessionarias de energia elétrica ocorre entre os dois periodos de revisdo
tarifaria, sendo isso possivel se e somente se ultrapassarem o fator X, que é
a produtividade a ser repassada aos consumidores. Por essa razao, o fator X
tera sinal negativo na férmula do indice que possibilita o reajuste das con-
cessionarias.*

46  Atualmente, mais de 50% da tarifa de energia elétrica € composta por tributos e encargos setoriais, conforme
informado pela Associacao Brasileira de Grandes Consumidores Industriais de Energia e de Consumidores
Livres (Abrace). Disponivel em: www.abrace.org.br. Acesso em: 1° mar. 2011.

47  Lei n° 8.987/1995, art. 15. “Entende-se por servico pelo preco o regime econdmico-financeiro mediante o
qual as tarifas méximas do servico pUblico de energia elétrica séo fixadas: | — no contrato de concesséo ou
permisséo resultante de licitacdo pUblica, nos termos da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; Il — no
contrato que prorrogue a concessao existente, nas hipéteses admitidas na Lei n® 9.074, de 7 de julho de
1995; Il - no contrato de concessao celebrado em decorréncia de desestatizacdo, nos casos indicados no
art. 27 da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995; IV — em ato especifico da Aneel, que autorize a aplicacdo de
novos valores, resultantes de revisao ou de reajuste, nas condi¢oes do respectivo contrato”.

48 CORREIA, Salatiel Pedrosa Soares. Tarifas e a demanda de energia elétrica. Rio de Janeiro: Synergia, 2010.
p. 6.
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O parametro de eficiéncia para mensuragao do fator X (adiante abor-
dado) é medido pela Aneel com base na “empresa de referéncia”*. Quanto
mais os custos da concessionaria ficarem aquém dos da “empresa de refe-
réncia”, mais ineficiente ela sera, auferindo menor remuneragao, por con-
sequéncia. Contudo, se a boa gestao da empresa fizer com que ela opere
de maneira mais eficiente do que a “empresa de referéncia”, a distribuidora
ird auferir maiores ganhos, em parte compartilhados com os consumidores
pela aplicagao do fator X.

O sistema funciona da seguinte forma: quando da revisdo tarifaria
realizada pela Aneel, ela calcula um parametro de eficiéncia baseada na
“empresa de referéncia”, com custos eficientes. Sobre a tarifa ali fixada, sera
subtraido um valor a titulo de “ganhos de produtividade”, que representara
uma diminuigdo na tarifa com base na eficiéncia que se espera da distribui-
dora, o chamado fator X (verdadeira taxa de compartilhamento dos ganhos
de eficiéncia com os consumidores). Assim, a0 mesmo tempo em que se
beneficiam os consumidores com a diminuicdo da tarifa com base nessa
nesses custos eficientes, a distribuidora irda embolsar os ganhos que ultra-
passarem o fator X, se sua gestdo eficiente, no proximo periodo, assim lhe
oportunizar. Veja-se que, diferentemente do servigo pelo custo, aqui ndao
ha uma remuneracao previamente determinada. Ao contrario, ela ira variar
para mais ou para menos, conforme o resultado da gestao da empresa.

E clara a diferenca do regime do price cap se comparado ao seu ante-
cessor, servico pelo custo. Enquanto neste a distribuidora fazia jus somente
aos custos incorridos na prestacdo do servico, somado a uma taxa de re-
muneracdo, naquele ela almeja o aumento de sua remuneragao por meio
de uma gestao eficiente, que implique diminuicao de custos e consequente
apropriacao dos ganhos dai oriundos. Esses ganhos podem incluir todos os
métodos aptos a tornar uma empresa mais eficiente e competitiva, entre as
quais a produtividade e a redugao de custos se destacam. O maior incentivo
a eficiéncia é claro, unindo-se a ele a modicidade tarifaria (pela aplicagao
do fator X), que deve nortear a prestacao de servico publico. A tnica res-
salva a ser feita reside na possibilidade de a concessionaria reduzir seus
custos demasiadamente, de maneira a prejudicar a prestagao do servico,
o que deve ser combatido por meio de regulacao, adequando o sistema a
realidade do mercado.

Por derradeiro, se faz pertinente a observacdo de Luiz Gustavo
Kaercher Loureiro, quando, lembrando a origem inglesa e o campo de

49  Pode ser ela considerada “uma empresa que idealmente responderia pelo servico adaptado as condigdes
econdmicas da area geogréfica da concessionaria sob analise” (VIEIRA, José Paulo. Antivalor: um estudo da
energia elétrica construida como antimercadoria e reformada pelo mercado nos anos 1990. S&o Paulo: Paz e
Terra, 2007. p. 248).
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aplicacdo originaria do regime price cap, aponta que ele “foi implemen-
tado para regular uma atividade privada monopolista (e ndo um servico
publico), sendo desconhecido da experiéncia inglesa o PEEF (Principio do
Equilibrio Econdmico-Financeiro), tal como praticado em paises de tradicao
francesa®®”. A observacdo é importante, pois os incentivos a eficiéncia se
encontram somente em parte da tarifa de energia elétrica. Como se vera no
proximo item, a tarifa cobrada pela distribuidora também é composta por
custos sobre os quais ela ndo possui qualquer ingeréncia, e que devem ser
totalmente neutralizados nas suas operagdes. Com relacdo a esses custos,
ndo ha se falar em “gestdao”, mas sim em repasse integral, de maneira que
a concessiondria ndo tenha ganhos ou prejuizos com a sua variagdo, em
observancia ao equilibrio econdémico-financeiro do contrato.

3.2 TariFas No SERVIGO DE DISTRIBUIGAO DE ENERGIA ELETRICA

Conforme se depreende dos contratos de concessao para os servigos
de distribuicao de energia elétrica, as tarifas foram divididas em duas par-
celas: parcela A e parcela B. O sistema visa a, dentro do regime do price
cap, dividir os custos globais que envolvem os servicos de energia elétri-
ca. Veremos que, ao fim e ao cabo, as distribuidoras encontram garantias
contra oscilagdes de alguns custos, sem deixar de receber incentivos a
eficiéncia.

A parcela A engloba os custos “ndo gerenciaveis” envolvidos na ativi-
dade, ou seja, aqueles custos sobre os quais a distribuidora ndo possui qual-
quer ingeréncia, residindo fora da sua area de vontade ou influéncia. Essa
parcela engloba custos de transporte de energia, tributos, encargos setoriais,
entre outros. Assim, por ndo estarem dentro da area de livre disposicao da
empresa, que apenas sofre a sua incidéncia, sdo eles integralmente repas-
sados a tarifa, a fim de que a relagdo entre encargos e remuneracao (equi-
librio econdmico-financeiro) seja mantida. Nao ha espago para discussoes
acerca da concessao como um todo (o que possui momento oportuno para
ser feito, conforme adiante), devendo o custo apenas ser neutralizado nas
operacdes da empresa.

Vale ressaltar que alguns de seus componentes foram elencados nos
contratos de concessao, em rol que ndo pode ser considerado taxativo. Com
efeito, ndo ha como prever todas as hipoteses de custos “nao gerenciaveis”,
na medida em que eles surgirdo a partir das mais variadas situagoes, al-
gumas das quais verdadeiramente imprevisiveis quando da assinatura do
contrato de concessao.

50 Consideracdes juridicas sobre os aspectos econdmicos dos contratos de concesséo de distribuicdo de energia
elétrica. Revista Juridica, n. 276, p. 30-45, out. 2000.
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De outra banda, a parcela B engloba os custos “administraveis”, su-
jeitos ao controle e a influéncia das praticas de gestao da empresa, ou seja,
os custos de operagdo, como empregados, publicidade, material, etc. Aqui
se encontram os incentivos a eficiéncia da distribuidora, pois, com uma boa
gestao, terd ela a possibilidade de aumentar os seus ganhos. Nao por acaso
é nessa parcela que incidira o fator X, visando a repartir com o consumidor
parte dos ganhos oriundos da gestao eficiente da empresa. Diferentemente
dos custos “ndo gerenciaveis”, ao valor representado na Parcela B ndo sera
acrescentado o exato montante dos custos “gerenciaveis” em que incorreu a
distribuidora. Antes disso, o valor inicialmente pactuado sera apenas corri-
gido pelo Indice Geral de Precos de Mercado (IGP-M). Isso significa que ndo
ha garantias de que esses custos serdo integralmente neutralizados, estando
eles dentro da area gerencial da distribuidora. Nesse sistema, riscos como o
da variacao de mercado (demanda) fazem parte das atividades, de maneira
que cumpre a distribuidora administrar os custos gerenciaveis a fim de que,
além de adimpli-los, possa auferir maiores ganhos na sua boa gestao.

Dessa forma, podemos falar, hoje, no Brasil em um sistema de servico
pelo preco “mitigado”, na medida em que os custos da parcela A recebem
tratamento muito préximo do regime pelo custo, antigamente aplicado. De
um lado, o sistema garante que determinados custos serdo repassados as
tarifas, oferecendo certa garantia as concessionarias. De outro, temos custos
que as distribuidoras deverao incluir dentro de uma remuneracao ja fixada
pelo poder concedente, de maneira a adimpli-los, bem como extrair maior
remuneracao a partir da sua boa gestao. Garantias de um lado e incentivos
a eficiéncia de outro: é no conjunto dessas parcelas que as distribuidoras
irdo gerir o seu negocio.

3.3 Revisiio £ REAJUSTE DAS TARIFAS NO SERVICO DE DISTRIBUIGKO DE ENERGIA ELETRICA

Conforme apontado pelo Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioeconémicos a época das privatizagdes, “para atrair investido-
res privados, cuja loégica natural é a da rentabilidade, a garantia de receitas
protegidas contra risco da defasagem foi um compromisso assumido pelo
atual governo por meio de contratos de concessdao®”. Pode-se dizer que é
na correta observancia dos métodos de reajuste e revisao tarifaria previstos
nos contratos de concessdao do servico de distribuicao de energia elétrica
que se encontra boa parte da garantia ao equilibrio econdmico-financeiro®.

51 VOLPE FILHO, Clovis Alberto. Setor elétrico. Curitiba: Jurua, 2010. p. 51-52 apud Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos. Apresenta vario textos sobre estudos socioecondmicos. Disponivel
em: www.dieese.com.br. Acesso em: 19 set. 2001.

52 Esse é o teor do art. 10 da Lei n°® 8.987/1995: “Sempre que forem atendidas as condicées do contrato,
considera-se mantido seu equilibrio econdmico-financeiro”.
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O edital deve conter os critérios de reajuste e revisao tarifaria (art. 18, VIII,
da Lei n® 8.987/1995), sendo obrigatério que o contrato disponha sobre
“critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das tarifas” (art. 23, IV,
da Lei n® 8.987/1995). Assim, no que diz respeito aos servicos de energia
elétrica, cumpre a Aneel fixar a metodologia de reajuste e revisao tarifa-
ria nos contratos, dentro dos limites impostos pelas Leis n% 8.987/1995 e
9.427/1996%.

Seguindo o acima exposto, os contratos de concessao do servico de
distribuicao de energia preveem: (i) reajuste tarifario anual; (ii) revisao tari-
faria ordinaria; e (iii) revisdo tarifaria extraordinaria.

O reajuste tarifario anual é feito quando da data de aniversario do
contrato de concessao, englobando tanto os custos da parcela A como os
da parcela B. Os itens da parcela A sdo obtidos pelas condi¢des vigentes de
cada um deles, devendo a sua variacdo ser considerada da data da efetiva
alteracao do custo em diante®*. Ja o valor da parcela B é obtido pela subtra-
¢do da receita anual na data de referéncia anterior e o valor da parcela A,
nos 12 meses anteriores ao reajuste. O resultado (parcela B) sera aqui ape-
nas corrigido pelo IGP-M, subtraido o fator X. Busca-se a manutencao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato por meio do integral repasse
dos custos nao gerenciaveis as tarifas, bem como de maneira a evitar a defa-
sagem monetéria no valor representado na parcela B, em que se encontram
os ganhos de produtividade da distribuidora.

Por sua vez, a revisao tarifaria ordinaria é realizada a cada quatro ou
cinco anos, na maioria dos casos. Ela ira fazer verdadeira anélise global
da empresa, analisando alteracdes na estrutura de custos e de mercado da
distribuidora, niveis de tarifas observados em empresas similares nacional
e internacionalmente e estimulos a eficiéncia e modicidade tarifaria, em
processo que podemos denominar de reposicionamento tarifario. Em um
segundo momento, determina-se um novo fator X para que parte dos ga-
nhos de eficiéncia esperados no proximo periodo seja compartilhada com

53 Conforme observam Benjamim Zymler e Guilherme Almeida, “a Lei n°® 8.987/1995 néo chegou a definir
uma politica tarifaria detalhada, mas tracou diretrizes tarifarias a serem seguidas em todas as concessdes
de servicos publicos. Essa norma legal atribuiu as entidades reguladoras a fungao de zelar pela observancia
dessas diretrizes, buscando evitar os erros ocorridos no passado quando da fixagao das tarifas e, por via de
consequéncia, propiciar a indispensavel sustentabilidade as concessdes de servicos publicos” (O controle
externo das concessoes de servicos publicos e das parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2005.
p. 221).

54 Eo que dispde a Portaria Interministerial n® 25/2002 (Ministérios da Fazenda e de Minas e Energia), corrigindo
verdadeira falha regulatéria que, durante certo periodo, gerou perdas as distribuidoras por conta da variacéo
de itens da parcela A: “Art. 1° Criar, para efeito de calculo da revisdo ou do reajuste da tarifa de fornecimento
de energia elétrica, a Conta de Compensacéo de Variagao de Valores de Itens da ‘parcela A’ — CVA destinada a
registrar as variagdes, ocorridas no periodo entre reajustes tarifarios, dos valores dos seguintes itens de custo
da ‘parcela A, de que tratam os contratos de concesséao de distribuicdo de energia elétrica”.
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o consumidor final (vale ressaltar que os ganhos obtidos até entao pela dis-
tribuidora sdo a ela garantidos, nos termos da Lei n® 9.427/1996, art. 14,
IV). Pode-se dizer que aqui ha uma anélise global da empresa a fim de se
estabelecer um “novo” equilibrio economico-financeiro para contrato nos
préximos anos, ponto no qual muito se difere do reajuste tarifario anual.
Vale ressaltar que essa analise e posterior estabelecimento de um “novo”
equilibrio somente se faz possivel diante da expressa previsdao contratual
existente.

Por fim, a revisao tarifaria extraordinaria é feita por iniciativa da dis-
tribuidora e sem prejuizo do reajuste anual ou da revisao ordinaria, sempre
que alteragdes significativas nos custos da concessionaria possam compro-
meter o equilibrio econémico-financeiro do contrato. Veja-se que estamos
tratando de custos nao gerenciaveis, cujo abalo torna imperativo o imediato
reequilibrio do contrato antes mesmo do reajuste anual.

Assim, podemos colocar, de um lado, o reajuste anual e a revisao
extraordinaria — em que ha analise do contrato de concessao com base na
alea envolvida no negécio, a fim de que o equilibrio econdmico-financeiro
pactuado seja mantido — e, do outro, a revisao ordinaria, com analise da
empresa a fim de aferir, principalmente, a sua atratividade e remuneracao,
exsurgindo daqui um “novo” equilibrio econdomico-financeiro para o proxi-
mo periodo®, o que é possibilitado por expressa previsao contratual.

CONCLUSOES

O presente estudo analisou aspectos pertinentes as tarifas cobradas
do consumidor final pelo servico de distribuicao de energia elétrica, com
vistas a apontada relacdo entre garantias e incentivos de eficiéncia que as
constitui. Das ideias postas, podemos, em suma, concluir que:

a) O setor elétrico tem origem na relagdo entre iniciativa privada e
Municipios, que disciplinavam os servicos prestados diretamen-
te nos contratos celebrados;

b) A regulagdo juridica e a maior intervencao estatal direta inicial-
mente se mostraram timidas, mas ganharam forca nas décadas
de 1930 e 1940, respectivamente;

c) O periodo de intervencao estatal direta, em que pese tenha su-
prido a falta de investimentos da iniciativa privada no inicio do
século passado, foi marcado por grandes distor¢oes nas tarifas

55 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Consideracdes juridicas sobre os aspectos econémicos dos contratos de
concessao de distribuicao de energia elétrica. Revista Juridica, n. 276, p. 30-45, out. 2000.
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do servico de distribuicao de energia elétrica, que pouco incen-
tivavam a eficiéncia das distribuidoras, levando a um grave en-
dividamento do setor;

Esse quadro comegou a ser modificado na década de 1990, com
a volta da iniciativa privada, fato que, contudo, ndo evitou a
necessidade de novas reformas ja no presente século;

Servico publico ndo se confunde com competéncia publica. Ao
tratarmos dos servicos relacionados a energia elétrica, estamos
diante de competéncia publica, que pode ser prestada na forma
de servico publico ou ndo, conforme opcao do legislador ordi-
nario, respeitadas as diretrizes constitucionais;

A distribuicao de energia elétrica é servico publico, com os con-
sectarios dai decorrentes, em especial a garantia ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato;

A garantia do equilibrio econémico-financeiro, tal como pratica-
da em nosso Pais, significa manutencdo da equivaléncia entre as
prestacdes, ndo significando anélise “global” da concessao a fim
de encontrar uma “justa remunera¢ao” ao concessionario;

A assertiva ndo significa, contudo, risco zero aos concessiona-
rios de distribuicao de energia elétrica, o que repercute no seu
sistema tarifario, o chamado price cap;

O sistema do price cap, da maneira como praticado em nosso
Pais, permite ao concessionario neutralizar custos ndo gerencia-
veis (parcela A) e, ao mesmo tempo, o incentiva a ser eficiente,
na medida em que oportuniza maior remuneracdo a partir da
boa gestao dos custos gerenciaveis (parcela B);

Parte desses ganhos de eficiéncia é compartilhada com o consu-
midor final pela aplicacao do fator X, colaborando para a modi-
cidade tarifaria;

As formas de reajuste/revisdo tarifaria vém ao encontro do sis-
tema tarifario aplicado, modicidade tarifaria e equilibrio eco-
nomico-financeiro do contrato, na medida em que (i) garan-
tem a neutralidade dos custos ndo gerenciaveis e os ganhos
de eficiéncia as distribuidoras; (ii) possibilitam que os ganhos
de eficiéncia sejam compartilhados com o consumidor; e
(iii) nao vedam que a distribuidora, a qualquer momento, pos-
sa postular a revisdo de suas tarifas sempre que determinados
fatores econdmicos ou financeiros comprometam o equilibrio
do contrato;
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) A partir do sistema tarifario aplicado e das hipdteses de revisao
das tarifas, conforme disciplinado nos contratos de concessao, é
possivel observar que as tarifas praticadas nos servicos de distri-
buicao de energia elétrica buscam congregar garantias e incenti-
vos a boas praticas de gestao das distribuidoras.
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