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Resumo

A monografia pesquisa o controle judicial de atos regulatérios por meio de
analise de casos de deferimentos de antecipagao de tutela para desobrigar
consumidores a pagarem itens da Conta de Desenvolvimento Energético -
CDE. A hipdtese de pesquisa € de que ha um controle excessivo por parte do
Poder Judiciario sobre as decisdes da Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL que vai de encontro a consecucédo de objetivos buscados pelo
Estado Regulador, minando o objetivo de preeminéncia da administracdo das
leis do Estado Regulador, e também dificultando a missao institucional da
ANEEL de “proporcionar condi¢gdes favoraveis para que o mercado de
energia elétrica se desenvolva com equilibrio entre os agentes e em
beneficio da sociedade”, mas que pode significar a atuagdo de outra
instituicdo que busca reforgar a protecdo da dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais, também prépria ao Estado Regulador.

Palavras-chaves: Poder Judiciario; agéncias reguladoras; controle judicial de
atos regulatérios; setor elétrico; Conta de Desenvolvimento Energético —
CDE.



Abstract

This article investigates the judiciary control over regulatory acts through case
analysis of preliminar injuctions that lifted consumers from paying some
components of the Energy Development Account - CDE. The hypothesis is
that there is an excessive control by the Judiciary Branch on the decisions of
National Electric Energy Agency (ANEEL) that goes against the objectives
pursued by the Regulatory State, undermining the goal of preeminence of the
administration of the laws, feature of the Regulatory State, and also
hampering ANEEL's institutional mission to "provide favorable conditions for
the electric energy market to develop in a balanced way and for the benefit of
society", on the other hand, the judiciary review can enable another institution
to better protect the objective dimension of fundamental rights, also proper to
the concept of Regulatory State.

Keywords: Judiciary; regulatory agencies; judicial control of regulatory acts;
electric sector; Energy Development Account.
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Introducgao

A monografia visa a analisar o controle judicial de atos regulatorios no
setor elétrico, destacadamente, os casos de deferimentos de pedidos de
antecipagao de tutela para desobrigar consumidores a pagarem itens da
Conta de Desenvolvimento Energético — CDE.

A experiéncia pessoal da autora como especialista em regulagdo na
ANEEL, especificamente na Superintendéncia de Gestao Tarifaria dessa
agéncia reguladora, evidencia que a ingeréncia do Poder Judiciario tem se
intensificado a partir de 2015.

O tema de analise repercute, em ultima instédncia, a importadncia do
aprofundamento do estudo sobre os limites do controle judicial da regulagéo
e em que medida essas a¢des afetam ou contribuem para o alcance dos
objetivos do Estado Regulador.

O estudo apresentara o conceito de Estado Regulador. Essa teoria sera
tomada como referencial tedrico para avaliagdo do controle judicial de atos
regulatorios no setor elétrico. Nesse sentido, a pergunta de pesquisa sera: a
experiéncia brasileira de revisao judicial de atos regulatérios de homologacgéao
de tarifas no setor elétrico a partir de 2015 detém sintonia com o conceito de
Estado Regulador?

A pesquisa, ao enfrentar a pergunta proposta, se valera das normas
estruturantes da ANEEL, desde sua criagcdo, e das normas secundarias
produzidas por essa agéncia e da analise de decisbes judiciais que
desobrigaram consumidores a pagarem itens da CDE, a partir de 2015.

A hipotese de pesquisa € de que ha um controle excessivo por parte do
Poder Judiciario sobre as decisbes da ANEEL que vai de encontro a
consecugcdo de objetivos buscados pelo Estado Regulador, minando o
objetivo de preeminéncia da administragdo das leis do Estado Regulador, e
também dificultando a missao institucional da ANEEL de “proporcionar
condigdes favoraveis para que o mercado de energia elétrica se desenvolva
com equilibrio entre os agentes e em beneficio da sociedade” ', mas que

pode significar a atuagdo de outra instituicdo que busca reforgar a protecao

T Art. 3°, caput, do Decreto 2.335, de 6 de outubro de 1997.



da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, também propria ao Estado
Regulador.

No que concerne a estrutura do trabalho, inicialmente, no capitulo
denominado “O setor elétrico brasileiro” sera feito um breve panorama sobre
as principais leis do setor elétrico do pais, sua estrutura (agentes setoriais) e
o processo de definicdo de tarifas na ANEEL. Também sera realizada uma
analise sobre as recentes mudancgas no setor.

Posteriormente, no capitulo seguinte “O conceito de Estado Regulador e
a atuacdo do Poder Judiciario no controle dos atos administrativos” ser&o
firmados os pressupostos tedricos que fundamentam um controle limitado do
Poder Judiciario sobre as decisdes das agéncias reguladoras.

Por fim, serdo analisados os casos de deferimentos de antecipagao de
tutela para desobrigar consumidores a pagarem itens da CDE que revisaram

decisdes da agéncia sobre as tarifas de energia elétrica.



1. O setor elétrico brasileiro

Este capitulo visa a tecer consideragbes abrangentes do setor elétrico
brasileiro e em que medida suas especificidades influenciam na regulacao
dessa esfera econdbmica. Serdo apresentadas as principais leis do setor
elétrico do pais, sua estrutura (agentes setoriais) e o processo de definigdo
de tarifas a serem aplicadas pelas distribuidoras de energia elétrica pela
ANEEL. Também sera realizada uma analise sobre as recentes mudancgas
no setor, a partir de 2012.

A primeira etapa da cadeia produtiva de energia elétrica é a geragao, que
consiste na conversao de fontes primarias de energia em energia elétrica. A
geracéo de energia elétrica pode ser proveniente tanto de fontes renovaveis,
como a agua, sol, vento e biomassa, como de fontes ndo renovaveis como
combustiveis fosseis e nucleares.?

Uma vez produzida a energia elétrica, é necessario transporta-la até as
proximidades dos centros consumidores, etapa que constitui a transmissao.
No caso da transmisséo de energia elétrica, seria economicamente inviavel a
existéncia de duas ou mais estruturas paralelas nos mesmos locais, sendo,
portanto, considerada como um caso classico de monopodlio natural.
Simplificadamente, o conceito de monopdlio natural abarca situagbes em que
a existéncia de uma unica empresa prové o mercado com um produto ou
servico a um custo menor devido aos altos custos fixos e aos retornos
crescentes de escala da atividade (PAIXAO, 2009, p. 341).

Estando proxima dos centros consumidores, a energia elétrica precisa ser
levada até a porta das residéncias, fabricas, estabelecimentos comerciais
etc. Esta etapa é a distribuicdo, e, a exemplo da transmissao, tanto nas
cidades como na zona rural € considerada monopodlio natural, ja que, de
forma analoga, seria economicamente inviavel duplicar as redes de
distribuicdo, representada por postes ou tubulacdo subterrénea, fiacao,
transformadores de pequeno porte etc. (PAIXAO, 2009, p.342).

2 Segundo dados divulgados do Ultimo Balango Energético Nacional, que apresenta os dados acerca da
contabilizagdo da oferta, transformagédo e consumo final de produtos energéticos no Brasil, tendo por base o ano
de 2016, no Ultimo periodo houve avango da participagéo de renovaveis na matriz elétrica brasileira para 81,7%,
devido a queda da geragdo térmica a base de combustiveis fésseis e ao incremento das geragdes eodlica e
hidraulica. Em cumprimento ao estabelecido em sua lei de criagdo, a Empresa de Pesquisa Energética elabora e
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E, finalmente, tem-se a comercializagdo de energia, que é a etapa de
compra e venda da energia. No pais, ha dois ambientes para celebragéo
desses contratos de compra e venda de energia, o Ambiente de Contratagéo
Regulada (ACR), do qual participam agentes de geragao e de distribuicao de
energia elétrica e o Ambiente de Contratagéo Livre (ACL), do qual participam
agentes de geracdo, comercializagdo, importadores e exportadores de
energia e consumidores livres.

No Brasil, especialmente a partir dos anos de 1960, o setor publico
assumiu o controle direto do setor elétrico, centralizando sua politica. As
empresas publicas federais e estaduais assumiram um papel fundamental na
geracdo, transmissdo e integragdo de sistemas isolados e mesmo na
distribuicdo de energia. A centralizacdo e a coordenagao permitiram o
planejamento e a construgdo de obras hidraulicas de porte, de grandes
sistemas de transmissdo e da interconexdo dos sistemas hidrelétricos que
produziram uma melhora substancial dos servicos de eletricidade e a
reducao nos custos de fornecimento, pelos efeitos de economia de escala.
(GOLDENBERG; PRADO, 2003, p. 220).

O Brasil teve, apés a segunda crise do petréleo de 1979, dificuldades
cada vez maiores com sua balanga de pagamentos, além de necessidades
consideraveis de investimento para completar a infraestrutura e planos de
desenvolvimento dos anos de 1970. Essa situagao culminou na reforma e na
introdugdo da concorréncia na industria elétrica proposta pelo governo do
presidente Fernando Henrique Cardoso, que consistiu numa tentativa de
redefinicdo completa do papel do Estado na area (GOLDENBERG; PRADO,
2003, p. 221-224).

A reforma teve por objetivo principal criar um mercado livre, por meio de
incentivos a eficiéncia, e limitar, ao minimo, a imposicdo de objetivos e
intervengdes governamentais. Essa mudanga deveria conduzir a separagao
da fungéo de controle da regulagdo da fungédo de executar politicas publicas,
com a atribuicdo da primeira funcdo a uma autoridade autébnoma dotada da

autoridade de legislar e controlar outras entidades criadas para permitir e

Energia.
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facilitar o funcionamento da concorréncia (GOLDENBERG; PRADO, 2003, p.
224).

Atualmente, o setor elétrico brasileiro possui uma organizagéo
institucional complexa. Em 2004, com a implantacdo do Novo Modelo do
Setor Elétrico, o Governo Federal, por meio das leis n° 10.847/2004 e n°
10.848/2004, manteve a formulagdo de politicas para o setor de energia
elétrica como atribuicdo do Poder Executivo federal, por meio do Ministério
de Minas e Energia (MME) e com assessoramento do Conselho Nacional de
Politica Energética (CNPE) e do Congresso Nacional.

O CNPE é um 6rgao de assessoramento do Presidente da Republica
para as questdes energéticas, criado em 6 de agosto de 1997, por meio da
Lei n°® 9.478 vinculado a Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro
de Estado de Minas e Energia. Ao MME, por sua vez, compete a produgao e
a implementagao da politica setorial. E ao Congresso Nacional cabe formular
as leis que constituem o marco legal do setor elétrico.

Os instrumentos legais criaram novos agentes. Um deles € a Empresa de
Pesquisa Energética (EPE), vinculada ao MME e cuja fung&o é realizar os
estudos necessarios ao planejamento da expansao do sistema elétrico. A
EPE é uma empresa publica que tem por finalidade prestar servigos na area
de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor
energético, tais como energia elétrica, petrdleo e gas natural e seus
derivados, carvdo mineral, fontes energéticas renovaveis e eficiéncia
energética, dentre outras.

Outro agente criado por essas leis € a Camara de Comercializagao de
Energia Elétrica (CCEE), que abriga a negociacdo da energia no mercado
livre. A CCEE é pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos. Essa
entidade sucedeu a Administradora de Servicos do Mercado Atacadista de
Energia Elétrica — Asmae (1999) e o Mercado Atacadista de Energia Elétrica
— MAE (2000). A CCEE atua desde a medicdo da energia gerada e
efetivamente consumida até a liquidacao financeira dos contratos de compra
e de venda no mercado de curto prazo. Também promove os leildes de
energia, sob delegacdo da ANEEL.

O Novo Modelo do Setor Elétrico preservou a ANEEL, agéncia
reguladora, e o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), responsavel
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por coordenar e supervisionar a operagéo centralizada do sistema interligado
brasileiro. Para acompanhar e avaliar permanentemente a continuidade e a
segurancga do suprimento eletroenergético em todo o territério nacional, além
de sugerir as agbes necessarias, foi instituido, por meio da Lei n°
10.848/2004, o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico (CMSE), também
ligado ao MME.

A ANEEL, autarquia em regime especial vinculada ao MME, foi criada
para regular o setor elétrico brasileiro, por meio dalLei n° 9.427/1996 e
do Decreto n® 2.335/1997.

A ANEEL iniciou suas atividades em dezembro de 1997, tendo como
principais atribui¢gdes, segundo a Lei n°® 9.427/1996, a regulagcédo da geracao
(producgao), transmissao, distribuicdo e comercializagao de energia elétrica; a
fiscalizagao, diretamente ou mediante convénios com orgaos estaduais, das
concessoes, das permissdes e a prestagao dos servigos de energia elétrica;
a implementagdo das politicas e diretrizes do governo federal relativas a
exploracdo da energia elétrica e ao aproveitamento dos potenciais
hidraulicos; o estabelecimento das tarifas; dirimir as divergéncias, na esfera
administrativa, entre os agentes e entre esses agentes e os consumidores, e,
promocdo das atividades de outorgas de concessdo, permissido e
autorizacdo de empreendimentos e servicos de energia elétrica, por
delegacéo do Governo Federal.

Instituido como uma pessoa juridica de direito privado, sob a forma de
associagao civil sem fins lucrativos, o ONS teve sua criagdo autorizada, em
26 de agosto de 1998, pela Lei n° 9.648, com as alterag¢des introduzidas pela
Lei n° 10.848/2004 e regulamentado pelo Decreto n° 5.081/2004. O ONS é o
orgao responsavel pela coordenacao e controle da operacao das instalagdes
de geragao e transmissao de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional
(SIN) e pelo planejamento da operagao dos sistemas isolados do pais, sob a
fiscalizagado e regulagdo da ANEEL.

Também pode-se destacar a atuagcdo de outras instituicdes que
desempenham atividades de regulagdo que repercutem no setor elétrico
como 6rgaos como a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica — SDE/MJ, o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica —

CADE/MJ. Na esfera ambiental também atuam a Secretaria Nacional de
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Recursos Hidricos do Ministério do Meio Ambiente — SNRH/MMA, a Agéncia
Nacional de Aguas - ANA, a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP e o Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA.

A Eletrobras, por sua vez, € uma empresa de economia mista criada pela
Lei 3.890-A, de 25 de abril de 1961 e instalada em 11 de junho de 1962, com
0 objetivo de promover estudos e projetos de construgdo de usinas
geradoras de energia elétrica, linhas de transmissdo e subestagcdes
destinadas ao suprimento do pais. E holding das concessionarias de geracéo
e transmissao de energia elétrica, de propriedade do Governo Federal, com
atuacao através de suas subsidiarias Chesf, Eletronorte, Eletrosul, Furnas,
CGTEE e Eletronuclear. Participa com 50% do capital de Itaipu Binacional,
além de promover pesquisas no campo de energia elétrica através do
CEPEL e operar programas do Governo Federal na area de energia elétrica,
tais como PROCEL. (GOMES, 2004,p.43-44)

A Eletrobras também atua na area de distribuicdo de energia por meio
das empresas Eletrobras Distribuicdo Amazonas, Eletrobras Distribuicdo
Acre, Eletrobras Distribuicdo Roraima, Eletrobras Distribuicdo Rondénia,
Eletrobras Distribuicdo Piaui e Eletrobras Distribuicdo Alagoas.

Sobre a atuacdo na distribuicdo, vale destacar que o grupo,
recentemente, decidiu por ndo renovar as concessdes de distribuicdo e com
essa decisdo dos acionistas, as concessao serao relicitadas®. Nesse interim,
0 grupo ndo aplicara recursos nessas subsidiarias e todos os recursos
necessarios para operacdo, manutencdo e investimentos sera feito por
repasses da Unido ou recursos provenientes da tarifa de energia elétrica.

A figura abaixo resume a estrutura institucional do Setor Elétrico e

evidencia a multiplicidade de agentes que atuam nessa esfera.

3 Em 22 de julho de 2016, durante a 165% Assembleia Geral Extraordinaria, os acionistas deliberaram para que
seja concretizada a tranferéncia do controle acionario das distribuidoras, até 31 de dezembro de 2017. Noticia
disponivel em: http://eletrobras.com/pt/Paginas/Distribuicao-de-Energia.aspx
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Estrutura institucional do setor elétrico

Presidencia da
Republica
CNPE | MME

Congresso Nacional

Regulagio e Fiscalizagao Agéncias Estaduais

Mercado Conselhos de consumidores

Entidades de defes
do consumidor

SDE / MJ CADE - SEAE

SNRH, MMA, ANA e CONAMA

Agentes
institucionais

Figura 1: Estrutura Institucional do Setor Elétrico
Fonte: Atlas de Energia Elétrica do Brasil

1.1. Processo de definicdo das tarifas de energia elétrica

Nesse subtopico sera abordado como se da a definicido e
homologacéao das tarifas de energia elétrica pela ANEEL, visto que o objeto
de analise dessa monografia € o controle judicial de tarifas homologadas
pela agéncia reguladora, sendo, portanto, etapa fundamental para
compreensao das discussodes posteriores.

No periodo anterior a edigdo da Lei n® 8.631, de 4 de margo de 1994,
todas as tarifas de energia elétrica eram iguais independentemente da area

de concesséao.

“Tal regime, embora tivesse o mérito de fixar uma unica tarifa para
todas as areas de concessdo, pecava pelo incentivo a ineficiéncia
dos concessionarios de distribuicdo de energia elétrica, j& que a
garantia de remuneragao, associada a um regime de regulagao pelo
custo do servigo, levava as concessionarias a nao otimizarem seus
investimentos e custos operacionais”. (MOREIRA, 2010,p.361)

Diferentemente, no atual modelo regulatério, com a publicagdo da Lei
n°® 8.987, de 13 fevereiro de 1995, que definiu a nova politica tarifaria, ha um
incentivo a eficiéncia dos agentes do setor elétrico, na medida em que nao

ha repasse tarifario dos custos ineficientes.
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De acordo com as disposicbes dos contratos de distribuicdo de
energia elétrica vigentest, a receita auferida pela distribuidora mediante
cobranga nas tarifas de energia elétrica, homologada pela ANEEL, deve
arcar com as despesas com o0s custos de energia elétrica, transmissdo de
energia elétrica e encargos setoriais, que os contratos denominam de
Parcela A, ainda com os custos operacionais eficientes e com a
remuneracao do capital investido, denominado de Parcela B.

Os contratos de concessao de distribuicdo de energia elétrica do pais,
de forma geral em sua clausula sétima, prevéem, basicamente, 3 formas de
alteragao tarifaria. A primeira forma refere-se ao processo de reajuste
tarifario que ocorre anualmente, exceto nos anos de revisao tarifaria
ordinaria. O processo de reajuste tarifario € calculado de acordo com uma
formula paramétrica disposta no contrato de concessdo. A revisao tarifaria,
por sua vez, acontece a cada 3, 4 ou 5 anos, de acordo com a disposi¢ao
contratual. O seu calculo é mais completo porque todos os itens de custo sédo
revistos. E, por fim, tem-se a revisdo tarifaria extraordinaria que como o
préprio nome sugere somente € processado diante de um fato nao ordinario
e que cause desequilibrio econémico e financeiro da concessaos.

Vale ressaltar que a Parcela A abarca custos que, em certa medida,
estdo alheios a gestdo da concessionaria e nao relacionados diretamente
com a atividade de distribuicdo de energia elétrica. Diferentemente, a Parcela
B abarca os custos gerenciaveis da concessionaria e préprios da atividade

de distribuicdo de energia.

4 O célculo explicitado nesse capitulo ndo leva em consideragéo alguns procedimentos somente aplicaveis aos
reajustes e revisdes tarifarias das concessiondrias do servigo publico de distribuicdo de energia elétrica,
prorrogadas nos termos do Decreto n° 8.461/2015 ou que assinaram o termo aditivo ao contrato de concesséo
nos termos do Despacho n® 2.194/2016 que n&o interferem na andlise dos casos de deferimento de antecipacdo
de tutela para desobrigar os consumidores a pagarem parcelas da CDE.

5 O Parecer n® 233/2004 - PF/ANEEL, de 30 de agosto de 2004, apresenta ainda como requisito minimo para o
processamento de uma revisdo tarifaria extraordindria, o evento ser alheio a vontade ou & gestdo da
concessionaria: “No que toca especificamente a reviséo tarifaria extraordinaria, que é o instituto que interessa no
caso presente, ela ocorrera apenas quando comparecerem, ao mesmo tempo, 0s elementos abaixo apontados:
(i) a imprevisibilidade do evento, ou, ainda, a imprevisibilidade dos seus efeitos sobre o contrato de concesséo; (i)
evento deve ser alheio a vontade e a agdo do concessionario; (iii) desequilibrio significativo do contrato como
consequéncia do evento”.
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Nos processos de revisdo tarifaria, que ocorre a cada 3, 4 ou 5 anos,
dependendo de disposicao contratual, todos esses custos sio revistos. Nos
processos de reajuste tarifario, por sua vez, essa apuragao direta somente
ocorre com a Parcela A. A Parcela B é atualizada por um indice de inflacéo
deduzida de um Fator X. O objetivo do Fator X &€ compartilhar os ganhos de
produtividade obtidos pela concessionaria decorrentes de escala e incentivar
a busca continua de qualidade na prestacao do servigo de distribuicao.

A seguir, serao descritos brevemente todos os componentes da
receita regulatoria das distribuidoras.

Como descrito anteriormente, a Parcela A € composta pelos custos
com encargos setoriais, com compra de energia e com transmissdo de
energia.

Os encargos setoriais s&o oriundos de politicas de governo para o
setor elétrico, possuem finalidades especificas e sdo definidos em legislagéao
propria. Seus valores sdo estabelecidos pela ANEEL e n&o representam
ganhos de receita para a concessionaria. Dentre os encargos setoriais
considerados nos processos tarifarios destacam-se a Conta de
Desenvolvimento Energético — CDE, a Taxa de Fiscalizagdo do Setor Elétrico
— TFSEE, o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica
— PROINFA, a Compensagao Financeira pela Utilizacdo dos Recursos
Hidricos, os Encargos de Servico do Sistema — ESS e Encargo de Energia
de Reserva — EER e, por fim, o encargo referente a Pesquisa e
Desenvolvimento (P&D) e Programa Eficiéncia Energética (PEE).

Para o objetivo deste trabalho, destaca-se a CDE, criada pela Lei n°
10.438, de 26/4/2002, com redacado alterada pelas Leis n° 12.783 , de
11/1/2013, e n° 12.839, de 9/7/2013, que tem como finalidade o
desenvolvimento energético dos Estados, a universalizagdo do servigo de
energia elétrica, garantia de recursos para atendimento da subvencéo
econdmica destinada aos consumidores residenciais Baixa Renda, prover
recursos para os dispéndios da Conta de Consumo de Combustiveis — CCC
ou para atender a finalidade de modicidade tarifaria, promover a
competitividade da energia produzida a partir de fontes edlica, termossolar,
fotovoltaica, pequenas centrais hidrelétricas, biomassa, gas natural e carvao
mineral nacional nas areas atendidas pelos sistemas interligados, prover
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recursos para compensar descontos tarifarios aplicados nas tarifas de uso
dos sistemas elétricos de distribuicdo e nas tarifas de energia elétrica.

Os custos com transporte de energia elétrica cobrem a transmissao da
energia das usinas até as redes de distribuicdo da concessionaria, sendo
compostos por: rede basica, conexao, transporte de Itaipu e uso de sistemas
de distribuicdo, ndo constituindo ganhos de receita para a Concessionaria.

Os custos de rede basica referem-se aos valores pagos pelas
concessionarias de distribuicdo as transmissoras, conforme contrato de uso
do sistema de transmissdo — CUST celebrado com o ONS, para acesso a
rede de transmissao do sistema interligado.

O custo de conexao refere-se ao uso, pelas distribuidoras, das demais
instalagdes de transmissdo — DIT nao integrantes da rede basica e
pertencentes as transmissoras, para conexao as instalacbes da rede basica
de transmissao.

O transporte da energia elétrica proveniente de Itaipu Binacional
refere-se ao custo de transporte da quota-parte de energia elétrica adquirida,
pela concessionaria, daquela geradora. O custo relativo ao uso de sistemas
de distribuicdo refere-se aos valores pagos pelas concessionarias de
distribuicdo a outras distribuidoras, conforme contrato de uso do sistema de
distribuicdo — CUSD celebrado entre as partes, para acesso a rede de
distribuicao daquelas.

A Lei n° 10.848, de 15 de margco de 2004, ao dispor sobre a
comercializagdo de energia elétrica, alterou as regras de compra e venda de
energia elétrica especialmente no que diz respeito as concessionarias de
distribuicdo de energia elétrica. O modelo instituido pela Lei n° 10.848/2004
define dois ambientes em que as contratagcdes devem ser feitas. O primeiro é
o ambiente de contratagdo regulada — ACR e o segundo, o ambiente de
contratagao livre — ACL. Com relagdo aos agentes de distribuicdo, a opcéo é
o ACR. O art. 2.° da Lei n°® 10.848/2004 determina que as empresas de
distribuicdo de energia elétrica “deverao garantir o atendimento a totalidade
de seu mercado, mediante contrata¢do regulada”.

A Parcela B engloba os custos eficientes de operagado e manutencao
das redes, a remuneracéo do capital e quota de reintegragdo regulatoria. A
remuneragcao do capital corresponde a remuneracdo dos investimentos
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realizados pela concessionaria. A quota de reintegracéo regulatéria, por sua
vez, corresponde a parcela que considera a depreciagao e a amortizacdo dos
investimentos realizados e tem por finalidade recompor os ativos afetos a
prestagao do servigo ao longo da sua vida util.

Os processos tarifarios calculam, portanto, a receita regulatoria e
dividem-na por um mercado de referéncia da concessionaria, resultando na
tarifa dos consumidores finais. O valor da tarifa resultante desses processos
tarifarios pode ser alterado para mais ou para menos, decorrente das
mudangas nos custos, do mercado das concessionarias e do estimulo a
eficiéncia. A ANEEL, que tem suas atribuicbes decorrentes da Lei n°
9.427/1996, publica anualmente por meio de Resolugbes Homologatorias as
tarifas a serem cobradas pelas distribuidoras de energia do pais. O controle
judicial analisado, nesse trabalho, concentra-se nos casos de deferimentos
de pedidos de antecipagdo de tutela para desobrigar consumidores a
pagarem itens da Conta de Desenvolvimento Energético — CDE,
contrariamente aos valores homologados pela agéncia reguladora.

De forma geral, as agdes judiciais contestam alguns itens de custos do
encargo, outros a forma de rateio do encargo, e outros ainda nao se
restringem a contestar a cota da CDE de um determinado ano, podendo

afetar também os orcamentos da CDE de anos subsequentes.

1.2. Mudangas no marco regulatério do setor elétrico

Nesse subtdpico, serdo abordadas mudancas empreendidas no Setor
Elétrico brasileiro, a partir de 2012, pelo governo federal que, em grande
medida, impulsionou, posteriomente, o recrudescimento do controle judicial
nos atos administrativos da agéncia reguladora, notadamente na definicao
das tarifas de energia elétrica a serem aplicadas pelas distribuidoras de
energia do pais.

No dia 23 de janeiro de 2013, em pronunciamento em cadeia nacional
de radio e televisdo, a entdo Presidente Dilma Rousseff anunciou reducéao
nas tarifas de energia de 18% para residéncias e de até 32% para industrias.

Essa reducao foi decorrente de medidas do governo federal que em

setembro do ano anterior, teria antecipado, por meio da Medida Proviséria n°
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579/2012 (convertida posteriomente na Lei n° 1.2783/2013), o vencimento
das concessbes de geracao e de transmissdo que acabariam entre 2015 e
2017 e diminuido os encargos setoriais.

Os dispositivos da MP n° 579/2012 possibilitaram a prorrogacao das
concessOes de geragdo sob algumas condigbes, como a submissdo aos
padroes de qualidade do servigo fixados pela ANEEL e a remuneracéo por
tarifa calculada pela ANEEL. Segundo esse instrumento normativo, houve
alocagdo de cotas de garantia fisica de energia e de poténcia das usinas
hidrelétricas prorrogadas as concessionarias e permissionarias de servigo
publico de distribuicdo de energia elétrica do Sistema Interligado Nacional -
SIN, a ser definida pela ANEEL, conforme regulamento do poder
concedente.

De forma analoga, a prorrogacdo das concessdes de transmissao
também dependia da aceitagdo expressa de algumas condigbes como a
submissdo aos padrdes de qualidade do servico fixados pela ANEEL e
aceitacao da receita fixada conforme critérios estabelecidos pela ANEEL.

As tarifas das concessbes de geragdo de energia hidrelétrica e as
receitas das concessdes de transmissao de energia elétrica, prorrogadas ou
licitadas nos termos dessa Lei, passaram a levar em consideracéo, dentre
outros, os custos de operagao e manutengdo, encargos, tributos e, quando
coubesse, pagamento pelo uso dos sistemas de transmisséo e distribuigéo.
As tarifas resultantes desse calculo representaram uma queda significativa
no custo da energia para as distribuidoras de energia.

Outra medida importante empreendida pela MP foi a autorizacéo
conferida a Unido para adquirir créditos que a Centrais Elétricas Brasileiras
S.A. - ELETROBRAS detinham contra a Itaipu Binacional e para que
pudesse destinar esses créditos que possui diretamente na Itaipu Binacional
a CDE. Dessa forma, com esses recursos, o encargo CDE a ser pago pelas
distribuidoras também diminuiu significativamente no ano de 2013.

E por fim, as concessionarias e permissionarias de servigco publico de
distribuicdo de energia elétricas, as concessionarias de servigo publico de
transmissao de energia elétrica licitadas a partir de 12 de setembro de 2012
e as concessionarias de servigo publico de transmissdo e geracao de energia
elétrica prorrogadas ou licitadas nos termos da Lei n°® 1.2783/2013 foram
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desobrigadas a partir de 1° de janeiro de 2013, do recolhimento da quota
anual da RGR.

Em suma, em relagdo aos encargos setoriais, a MP 579 determinou o
fim da cobranca da RGR e diminuiu o valor da CDE nas tarifas. O novo
regime instituido a partir de 2013 ampliou os usos e fundos da CDE, que
passou a incorporar finalidades da Conta de Consumo de Combustiveis —
CCC, da Reserva Geral de Reversdao - RGR, custear subsidios antes
compensados pela propria estrutura tarifaria das concessionarias® e
permissionarias de distribuicdo, além de promover novas politicas setoriais.

Pode-se afirmar que com a promulgacdo da Lei n°® 1.2783/2013 as
empresas detentoras dos ativos de geragdo que tiveram suas concessdes
renovadas nos termos dessa lei, passaram a posicdo de prestadoras de
servicos, ndao podendo mais comercializar a energia elétrica ao prego de
mercado. Portanto, a competi¢gdo no setor da geragdo diminuiu e a regulagao
estatal aumentou. Antes da renovacdo das concessdes, as empresas
detentoras das usinas hidroelétricas assumiam os 6nus e os bdnus pela
geracao da energia, ou seja, elas arcavam com o risco hidrolégico que apos
2013 passou a ficar com as distribuidoras.

Parte significativa das medidas empreendidas por meio da Lei n°
1.2783/2013 levou ao recrudescimento da judicializacdo do Setor Elétrico,
como o pagamento da CDE, que faz parte do escopo desse trabalho, o
questionamento sobre a responsabilidade pelo risco hidrologico das
geradoras e sobre o pagamento das indenizagdes para as transmissoras.

Entre os dias 5 de julho e 7 de agosto de 2017, o Ministério de Minas e
Energia abriu a Consulta Publica n° 33 para colher ideias e debater os rumos
do Setor Elétrico Brasileiro - SEB. Em suma, foram propostas medidas legais
que viabilizassem o futuro do setor elétrico com sustentabilidade a longo
prazo. Em continuidade a Consulta Publica n° 21, de 2016, submeteu-se
proposta de aprimoramento do marco legal do setor elétrico em nova etapa

de consulta a sociedade.

6 Anteriormente, os subsidios tarifarios de uma determinada area de concessdo eram custeados pelos
consumidores dessa mesma area.
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Por meio da Nota Técnica n°® 5/2017/AEREG/SE, o Ministério de Minas
e Energia apontou indicios de “possivel esgotamento do modelo regulatoério e
comercial vigente no Brasil”, sendo necessario “construir uma visdo de futuro,
contemplando elementos basicos que levem a um modelo adaptado as
pressées externas as quais o Setor Elétrico Brasileiro é exposto e que
garanta sua sustentabilidade no longo prazo”.

A referida Nota Técnica descreve que os desafios enfrentados pelo
SEB “com modelos centralizados de gestdo de risco e comando-e-controle
por parte do Estado, o litigio judicial se incorporou como estratégia comum
de preservacdo de posicbes de diversas classes de agentes no lugar da
busca de eficiéncia empresarial e produtiva como estratégia de melhora de
posicbes competitivas. Este resultado, por sua vez resulta em novos
obstaculos a inovagéo do setor’.

A Nota Técnica apresenta aprimoramentos que podem ser divididos
em quatro grupos, dentre os quais “iv-medidas de sustentabilidade, que
incluem propostas de desjudicializagdo e distribuicdo da renda dos ativos do
setor’. A Nota Técnica aborda propostas direcionadas a desjudicializagdo do
tema risco hidrolégico, do pagamento das cotas de CDE e dos encargos de
servigos de sistema.

Sobre o primeiro tépico: “a proposta é retroagir a 2013, com
compensacdo mediante extensdo de prazo de outorga, a compensag¢ao pelo
deslocamento hidrelétrico causado pela geragcdo fora da ordem de mérito
(GFOM), com alcance a toda a energia nédo repactuada e cujo titular ndo
tenha acéo judicial”. Para o pagamento das cotas de CDE e dos encargos de
servicos de sistema, propde-se oferta de parcelamento de débitos
pendentes, sem aplicagdo de multa, mediante desisténcia de ac¢des judiciais.

O estudo da propostas apresentadas nessa Nota Técnica apontam a
dissolugdo de grande parte das medidas empreendidas pela Medida
Proviséria n° 579/2012. Em que pese as criticas possiveis quanto o modo
que se busca a desjudicializagdo, vislumbra-se que o préprio Poder
Concedente tem identificado que a judicializagdo crescente do Setor Elétrico
apresenta riscos indesejaveis como a possibilidade de a regulagédo do Setor

passar a ser feita pelo Poder Judiciario.
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2. O conceito de Estado Regulador e a atuagao do Poder Judiciario
no controle dos atos administrativos

Este capitulo visa a discorrer a respeito do conceito de Estado Regulador
e em que medida a atuacdo do Poder Judiciario no controle dos atos
administrativos da ANEEL tem contribuido ou n&o para a realizacdo dos
pressupostos desse modelo estatal.

O reposicionamento do papel do Estado na sociedade brasileira causou
mudancas na forma de controle da atividade econdmica. Antes dos anos 90,

o Estado atuava de forma direta no dominio econdémico, sendo
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desnecessaria qualquer forma de controle do Estado. Afinal, ele era o
proprietario da maioria absoluta das empresas concessionarias, invadindo
até setores que tradicionalmente sempre couberam a iniciativa privada.
(PAGOTTO, 2009, p. 236)

No entanto, desde a promulgacao da Lei n° 8031/90 (reformulada pela Lei
n°® 9491/97), o arcabouco juridico dessa fase anterior se mostrou insuficiente
para induzir o comportamento do mercado apds a desestatizagcdo. O direito
administrativo, buscando uma solugdo para esses problemas, deslocou,
novamente, para o centro das atengdes as autarquias sob regime especial,
dotadas agora de independéncia econémica, administrativa e decisoria, mas
denominadas, na maioria dos casos, agéncias reguladoras. Foi conferido a
essas agéncias amplo poder regulador e normativo, devendo elas seguir a
orientacdo dada pela lei. (PAGOTTO, 2009, p. 236)

A regulacdo inicialmente visa a suprir as falhas do mercado,
apresentando-se como seu substitutivo. Tem como pressuposto a natural
imperfeicdo do mercado e a exigéncia constitucional da tutela econdmica por
parte do Estado. Dai a necessidade da existéncia de mecanismos juridicos
preestabelecidos, que possibilitem, ainda que num plano ideal, a equalizagao
da atividade dos agentes econdmicos — sempre tendo em vista o interesse
publico posto & guarda da Administracdo. (CUELLAR, 2001, p. 53)

A regulacéo pode ser concebida, em sentido amplo, como toda forma de
intervencdo do Estado na economia. Para uma interpretacdo menos
abrangente, regulagdo equivale a intervengdo estatal na economia que n&o
se efetiva pela participagao direta na atividade econémica (como agente),
mas se concretiza mediante condicionamento, coordenacao e disciplina da
atividade econdémica privada. (CUELLAR, 2001, p. 53)

E certo que por esse modelo regulador reserva-se ao Estado funcdes
voltadas a fiscalizagdo, fomento e planejamento. Nesse contexto, ndo ha
como permanecer o Estado atuando diretamente em setores sem amparo
Constitucional. (GUERRA, 2005, p. 26)

Vale dizer, deve ser interrompida a participacdo direta do Estado
naqueles setores que néo se refiram a imperativos da seguranga nacional,

relevante interesse coletivo ou prestacao de servigos publicos, mesmo que o
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desempenho estatal seja eficiente e, até mesmo rentavel. (GUERRA, 2005,
p. 26)

O professor Marcio lorio Aranha nos oferece varios insumos necessarios
para a reflexdo acerca da tematica proposta no trabalho, quais sejam os
diversos pressupostos teoricos do Estado Regulador.

O primeiro pressuposto do Estado Regulador é o de que a regulagéo tem
por finalidade preeminente a protecao dos direitos fundamentais. Enquanto
na Adminstracdo Publica burocratica, a garantia dos direitos sociais €
remetida a contratagdo direta de servidores publicos atuantes nos diversos
ramos das atividades econdémicas, na Administracdo Publica gerencial do
Estado Regulador, o mercado é tomado como instrumento para consecug¢ao
dos direitos fundamentais mediante acompanhamento conjuntural e
ponderado de custos, infraestrutura, servigos, bens publicos, tarifas, areas de
cobertura, dentre outros componentes das opc¢des de investimento de um
setor regulado.(ARANHA, 2015, p.9)

Nesse sentido, a regulacdo é conceituada como um método especial de
intervencdo capaz de se readequar conjunturalmente de acordo com as
respostas originadas do sistema controlado. O carater dinAmico da regulagao
a torna capaz de se aperfeigoar continuamente. Por meio de analises de
impacto regulatério e de acordo com as respostas do proprio setor regulado,
a regulacdo adapta sua atuagdo para a consecugdo do objetivo de
salvaguarda de direitos fundamentais.

Ha que se destacar que a protecdo dos direitos fundamentais situa-se
para além do mero enunciado abstrato de um direito subjetivo. O
pressuposto do Estado Regulador, portanto, € a compreensdo da
intervengao estatal como garantia de preservacao das prestagdes materiais
essenciais a fruicdo dos direitos fundamentais. (ARANHA, 2015, p.9)

Desse modo, as decisbes de normatizacdo secundaria adquirem
importéncia ao especificar, ao adensar o conteudo dos direitos fundamentais
e possibilitar a implementacao de decisdes estatais influentes sobre setores
essenciais ao desenvolvimento socioecondmico do pais.

Em que pese ser a protegao dos direitos fundamentais o objetivo principal

do Estado Regulador, o processo judicial pode servir como instrumento de
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controle e de preservagdao desses direitos, dado que nem sempre a
regulacao é eficiente.

Em muitos casos, mas praticas no ambito do 6rgdo regulador podem
conduzir a uma regulacao ineficiente, que pode ser constatada e corrigida
pelo processo civil, enquanto método dialético de controle da Administragcao
Publica. Cita-se, por exemplo, a captura regulatéria. A captura estara
configurada quando a agéncia perde a condicdo de autoridade imparcial
comprometida com a realizacdo do interesse coletivo e passa a produzir atos
destinados a legitimar a realizacdo dos interesses egoisticos do setor
regulado. A captura da agéncia € uma distorgédo de finalidades verificada em
alguns setores burocraticos estatais. (SILVA, 2014, p.59).

Ha um movimento permanente de participacdo e transparéncia publica
nas agéncias reguladoras, notadamente na ANEEL. A participagdo publica
nas decisdes da ANEEL faz parte de um exercicio de cooperagao para uma
regulacdo equilibrada. Por meio de consultas publicas, por exemplo, a
ANEEL expbe propostas de normativos para colher sugestbes dos agentes
do setor. As reunides publicas da diretoria colegiada da agéncia, por sua vez,
sdo semanais e abertas a populagdo e transmitidas ao vivo no site da
agéncia. As partes envolvidas nos itens da pauta podem argumentar antes
das decisdes dos diretores, por meio da sustentag&o oral.

Apesar de positiva, nem mesmo a atual tendéncia de instituir mecanismos
de participagdo do “publico” no processo de decisdo das agéncias, como
corolario da adogao de um controle social, tornaria menos importante o
controle judicial. O processo administrativo ndo pode assumir o lugar do
processo politico decisorio, eis que o provavel envolvimento dos grupos de
interesse no ambito das agéncias invalida essa “participagdo” como estutura
geral de legitimacao das decisdes discricionarias daqueles 6rgaos. (SILVA,
2014, p.35).

Deve-se ainda destacar que a atividade regulatéria € uma fonte potencial
de conflito. Nao pode ser olvidado que em determinadas atividades um ato
regulatério atinge centenas de agentes econdmicos, sem considerar 0s
usuarios e consumidores que podem ser afetados. Nesse sentido, haveria
necessidade de analise sistematica dos resultados e dos indesejados efeitos

colaterais da regulagdo (unintended side-effects of regulations), que pode
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justificar o controle judicial, como insténcia imparcial entre os usuarios de um
servigo, os prestadores e 6rgao regulador, na busca de aperfeigopamento da
atividade e consecucgéo do interesse publico. (SILVA, 2014, p.31)

Outro pressuposto do Estado Regulador encontra-se na identificagao
mesma do Estado Adminstrativo, em que as nogdes de profissionalismo e
expertise tradicionalmente aplicadas aos negdcios privados sao adaptadas
ao conceito de expertise na atividade de governar com a conotagdo de
permanéncia, treinamento e especializagdo de fungdes. (ARANHA, 2015,
p.12)

Sob o enfoque do Estado Administrativo, a percepcao do alastramento
das fungbes entre os poderes estatais implica também a compreensao da
funcdo administrativa como uma realidade equidistante das classicas
funcbes estatais. Trata-se, portanto, da progressiva institucionalizagdo da
administracdo como algo ligeiramente distinto das fungbes executivas,
legislativas e jurisdicionais. (ARANHA, 2015, p.14)

A grande novidade da teoria administrativista do século XX esta
justamente na identificacdo da administragcado estatal como algo distinto das
funcdes executivas presidenciais de comando supremo das forcas armadas
e aplicacao das leis. O Estado Administrativo expressa uma funcéo separada
das demais — a administracdo das leis — como uma atividade intermediaria
entre as fungdes classicas executivas, legislativas e jurisidcionais: um “reino
de expertise” imune a influéncia politica direta. (ARANHA, 2015, p.14)

A busca da eficiéncia administrativa € uma justificativa importante para a
atribuicdo as agéncias de competéncias originarias da Administragdo Direta,
afastando-se a técnica da politica, com a suposicdo de que as decisdes
tomadas pelas agéncias, no ambito de sua discricionariedade, estardo
imunes a forgas politicas sazonais. (CARDOSO, 2007, p.294)

Essa concepgao de Estado relaciona-se com a valorizagdo das agéncias
reguladoras como um corpo técnico especializado em determinado setor
fundamental da economia do pais. Nesse contexto, no exercicio do controle
judicial, os julgadores devem conhecer as especificidades do setor regulado,
sendo uma condigdo necessaria para uma decisdo adequada. Essa ideia
poderia nos levar a uma conclusao precipitada e errbnea de que o Judiciario
nunca poderia decidir de melhor forma que o regulador.
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O termo comumente utilizado para descrever o fenbmeno de abertura de
op¢des administrativas por meio da definicdo técnica como argumento de
autoridade é o da discricionariedade técnica da Administracdo Publica. Esse
termo transparece a afirmacao de que certas decisdes, por sua elevada
complexidade de ordem técnica, somente poderiam ser tomadas por quem
nelas ¢é especializado, deixando ao Judiciario a possibilidade de se
pronunciar somente quanto aos erros manifestos.(ARANHA, 2015, p.94)

Vale ratificar que quem conhece tecnicamente, é verdade, tem condicbes
de decidir melhor sobre o significado objetivo de um termo técnico, mas n&o
necessariamente de forma mais adequada ao ordenamento juridico, que
agrega carater teleoldgico aos dados técnicos, vinculando-os a uma
finalidade especifica normativa, cuja prerrogativa de protecao ultima situa-se
no Poder Judiciario. (ARANHA, 2015, p.95)

Com essa complexidade e tecnicidade, se, de um lado, a doutrina
sustenta uma maior participacdo do Poder Judiciario na sindicancia dos atos
administrativos discricionarios, para evitar-se o arbitrio do administrador, de
outro, também é defendida uma comedida e moderada atuagao das funcdes
jurisdicionais na revisao desses atos, haja vista o risco do magistrado usurpar
a competéncia técnica do Administrador.(GUERRA, 2010, p.3)

Outro pressuposto do Estado Regulador esta na questdo do modus
operandi de manifestacdo da legitimagcado politica, em um movimento de
despersonalizagao da legilitimidade, que deixa de ser referida ao guardiao,
ao filésofo, ao estrategista, ao cientista, ao monarca, ao proletariado, ao
Fuhrer, ou mesmo ao administrador, para ser referida a institucionalizacdo da
dimensdo politica do ser. O Estado Regulador contribui para o
reposicionamento da questdo da legitimidade democratica ao reconhecer no
regulado n&do mais um ser subserviente alheio ou utente de servigos, mas
verdadeiro participe necessario da decisdo politica. Por regulado, deve-se
entender todo player do ambiente regulatério, independentemente das
fronteiras nacionais. Por regulador, deve-se entender a instituicao regulatdria,
como ambiente de manifestagcdo dos poderes regulatérios de administragéo
das leis. (ARANHA, 2015, p.16-18)

Nesse movimento de despersonalizagdo da legitimidade, as instituicdes
regulatérias, das quais as agéncias reguladoras fazem parte, devem possuir
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autonomia reforcada para cumprimento de seu mandato institucional. O
controle judicial deve ser pautado por limites, sob pena do juiz substituir o
regulador.

Assim como o controle judicial das politicas publicas ensejou a
“‘judicializacdo da politica”, o controle judicial dos érgédos reguladores pode
conduzir a uma “judicializagao da atividade regulatéria” ou regulagao judicial,
com a indesejavel consequéncia de o juiz substituir-se ao regulador. (SILVA,
2014, p.34).

A judicializagdo da politica é abordada, na literatura recente, como um
processo em que o Judiciario € evocado para controlar constitucionalmente
os atos do Executivo e do Legislativo. Esse processo seria o desdobramento
da complexificagdo dos sistemas democraticos que, mediante controle de
constitucionalidade, acionam mecanismos de revisao judicial e aportam ao
sistema de checks and balances mais um instrumento de controle. As
discussodes sobre o papel do Judiciario nas democracias atuais transitam das
analises do ativismo deste a judicializagdo da politica, sendo o olhar para a
judicializacdo da regulagdo mais recente. (DE ABREU MONTEIRO et al,
2013, p.408)

No caso especifico do setor elétrico, ha um movimento crescente de
judicializacdo de questdes outrora resolvidas no ambito administrativo,
conforme sera demonstrado posteriormente.

No ordenamento brasileiro, ha ainda que se destacar que as
possibilidades de acesso ao Judiciario sdo amplas. Nao se exige o prévio
exaurimento da instancia administrativa e dos recursos administrativos
colocados a disposi¢cao do administrado. (SILVA, 2014, p.69).

Sem adentrar no mérito do deferimento dos casos de antecipagcdo de
tutela, faz-se mister ratificar que quando a regulagédo é feita indiretamente
pelo Poder Judiciario, além de demandar tempo, podera trazer prejuizos e
instabilidades imprevisiveis e indesejaveis ao setor.

Ademais, a judicializagéo traz ainda custos que originalmente n&o foram
contemplados nas tarifas e que, em algum momento, irdo fazer parte delas.
A revisao judicial pode ainda afetar outros individuos além dos integrantes da
relacdo processual. Alias, esse efeito € certo quando se trata de tarifa de

energia elétrica, visto que o custo desonerado a um consumidor deve
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necessariamente ser coberto por outro, visto as garantias concedidas aos
prestadores do servigo de distribuicdo de energia elétrica nos contratos de
concessao celebrados por eles e pelo Poder Concedente.

Ha que se destacar que quando ha uma intensificagdo da utilizagao do
Poder Judiciario, o que ocorre é o deslocamento do polo decisorio. A
substituicdo do regulador pelo juiz é indesejavel pelo simples fato de que o
regulador passa a perder sua razao de existir.

De um ponto de vista normativo, o estudo da regulagédo concentra-se no
desenho de mecanismos que irdo induzir os agentes a adotar um
comportamento competitivo ou que permitam a simulacdo das pressdes de
um processo concorrencial, cujo resultado deveria ser o aumento da
eficiéncia econdmica. Entretanto, em virtude da existéncia de um ambiente
intrinsecamente incerto, os efeitos praticos dessa intervencdo podem ser
muito distintos daqueles previstos por esses modelos tedricos. Uma vez que
nem todas as variaveis relevantes do sistema podem ter seu comportamento
devidamente antevisto, seja a partir de relagdes de causalidade direta ou de
inferéncias sobre as distribuicbes de probabilidade dos eventos que
concorrem no processo regulatério, uma abordagem positiva dos efeitos da
regulacdo teria como objeto de estudo a estimacdo de seus resultados
efetivos sobre o desempenho de um determinado mercado. (LAPLANE,
2006, p.50)

Uma das caracteristicas da regulagdo, portanto, é seu aspecto
contingencial e adaptavel as respostas do setor regulado. Essa dinamicidade
pode nao ser encontrada na revisdo por parte do Judiciario. A revisdo no
ambito judicial frequentemente se da em tempo incompativel com a
celeridade que o setor elétrico requer.

Constata-se, dessa forma, a necessidade da revisdo dos atos regulatérios
pelo Poder Judiciario, de acordo com determinados parametros, de modo a
realizacdo dos objetivos do Estado Regulador. Resta entdo a discussao
sobre o que pode ser objeto da revisdo judicial e se a intensificagdo da
judicializagdo do setor elétrico contribui ou dificulta o desenvolvimento do
mercado de energia elétrica de modo equilibrado, visando o bem da

sociedade, em referéncia a missao institucional da ANEEL.
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Passemos entdo a analisar a jurisprudéncia norte-americana sobre o
controle judicial de atos regulatérios.

Ao examinar-se o grau de deferéncia judicial as agbes administrativas nos
Estados Unidos, em primeiro lugar, € preciso ter-se em vista que, ao
contrario do que ocorre no Brasil, cuja Constituicdo estabelece o principio da
indeclinabilidade de jurisdigdo, (art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal), a
interpretacdo dada pela Suprema Corte norte-americana a Constituicdo
daquele pais contempla o principio da imunidade soberana (sovereign
immunity), que, em relagdo ao controle judicial da Administragado, significa
justamente o inverso, ou seja, que o Poder Publico (dos Estados ou da
Unido) ndo pode ser demandado em juizo, salvo com seu consentimento
expresso. Embora, no caso dos Estados-Membros daquela federacéo, essa
imunidade tenha sido contemplada expressamente pela 112 Emenda
Constitucional, no caso do Poder Publico federal tal imunidade ndo conta
com previsdo expressa no texto constitucional, resultando apenas da
interpretacdo que tradicionalmente sempre |lhe foi dada pela Suprema Corte,
que trata esse tema como pertencente ao Direito Constitucional
consuetudinario. (BRUNA, 2003, p.235).

Nesse contexto, a possibilidade de reviséo judicial dos atos estatais deve
ser vista como uma verdadeira excegdo a regra constitucionalmente
estabelecida. Ndo obstante, no campo do Direito administrativo, o problema
nao se coloca com frequéncia, ja que o Administrative Procedure Act contém
disposi¢cdes de carater geral (5, US Code, §§ 702 e ss.) que autorizam a
revisdo judicial, nos termos previstos por essa lei, abdicando, assim, da
imunidade soberana que vigora como regra constitucional, exceto quanto a
demandas indenizatérias, que sao objeto de outro regime legislativo. Por
outro lado, os diplomas legislativos dedicados a atividade das agéncias
reguladoras setoriais costumam conter disposi¢des especificas regulando as
hipéteses de revisdo judicial, as quais prevalecem sobre as regras gerais
contidas no APA sobre o tema.(BRUNA, 2003, p.235-236).

Ha excecbes, porém, estabelecidas pelo proprio Administrative Procedure
Act (5, US Code, §701, “@”), que prevé duas situagbes em que € vedada a
reapreciagao judicial da agao administrativa: (1) quando a revisédo judicial
tenha sido proibida por lei e (2) quando a questdo tenha sido cometida pela
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lei a “discricdo da agéncia”. Segundo Ronald M. Levin, ha hoje na doutrina
uma visao mais restritiva do que outrora sobre o papel dos tribunais no
processo administrativo. Levin analisa a segunda das hipéteses de vedacao
a possibilidade de revisao judicial, que diz configurar uma autolimitagao, pelo
Judiciario, de sua capacidade de revisao da acdo administrativa, ao contrario
do que ocorre com a outra hipotese, em que a impossibilidade de revisédo
decorreria de uma decisdo do Legislativo. Isso porque, no caso em exame,
cabe ao proéprio Judiciario definir quando a questdo tenha sido “confiada a
discricdo da agéncia”, a fim de declarar-se impedido de exercer a revisao
judicial do assunto. (BRUNA, 2003, p.236-237).

O que pode ser objeto da revisao judicial constitui verdadeira obsessao
dos estudiosos do direito administrativo, quando se trata de controle das
decisbes das agéncias. No caso United States v. Mead Corp, considerado
por alguns como o precedente mais importante da Suprema Corte sobre
direito administrativo nos ultimos anos, decidiu-se que a tolerancia da Corte
depende muito da formalidade procedimental que a agéncia adotou para
editar sua decisdo. Quando o Congresso deixa uma ambiguidade na lei que
criou uma agéncia, presume-se que pretendeu deixar a critério da agéncia,
dentro dos limites da interpretacdo razoavel, a decisdo de como a
ambiguidade deve ser resolvida. Ao deixar a aplicagdo da lei a uma agéncia,
em vez de aos tribunais, o Congresso realizou uma interpretagao inicial e
primaria, que deve ser observada. (SILVA, 2014, p.176).

Na jurisprudéncia norte-americana, o caso Chevron U.S.A. Inc. V. Natural
Resources Defense Council Inc. € o mais significativo no que se refere a
definicdo de padrboes sobre a revisdo judicial das decisdes das agéncias.
Trata-se de um caso indispensavel para se determinar o grau de deferéncia
que um juiz ou tribunal (judicial deference) deve dar a decisdo de uma
agéncia. (SILVA, 2014, p.192).

Neste importante precedente, a Suprema Corte dos EUA, estabeleceu
critérios (Chevron Test) para analisar quando a decisdo técnica de uma
agéncia deve ser respeitada. E um precedente no qual, de forma mais clara,
a Suprema Corte articulou a doctrine of administrative deference. O
precedente é tdo importante que em decisbes mais recentes a propria corte
faz mencgao a Chevron deference. (SILVA, 2014, p.192).
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No caso Chevron, a Suprema Corte, em decisao escrita pelo Justice John
Paul Stevens, manteve a interpretacao feita pela agéncia (Environmental
Protection Agency — EPA), entendendo que o Judiciario ndo estava
autorizado a adotar seu préprio conceito de fonte poluidora. (SILVA, 2014,
p.192-193).

Para a Suprema Corte, a analise judicial deve ser feita em duas etapas,
meétodo que deu origem a expressao Chevron two-step test (prova das duas
etapas Chevron): primeiramente, a Corte deve decidir se o legislador foi
preciso e direto sobre a matéria a ser regulada. Se a manifestacdo do
Congresso foi clara e direta quanto a matéria, o assunto esta encerrado. Nao
ha margem para adogao de outra solugdo. As agéncias e os tribunais devem
assegurar a manifestacdo que foi veiculada de modo claro pelo legislador.
(SILVA, 2014, p.193).

Mas se o Congresso foi ambiguo ou tratou da matéria apenas
indiretamente, ndo cabe aos tribunais simplesmente impor sua opgao.
Devem as cortes de justica, nesse caso, respeitar a decisdo tomada pela
agéncia. Diante do siléncio ou da ambiguidade com respeito a uma questao
especifica, a questdo a ser respondida pela Corte é se a solugcdo dada pela
agéncia esta fundamentada numa construgdo permitida pela legislagao.
(SILVA, 2014, p.193).

Com efeito, esse precedente da jurisprudéncia norte-americana assegura
a primazia ao 6rgéo regulador, ao mesmo tempo em que possibilita a revisdo
do Judiciario quando necessario, impondo, de certa forma, limites a esse
controle.

Portanto, o controle judicial, proporciona a analise casuistica da atividade
das agéncias e, além disso, também possibilita o controle da razoabilidade
das decisbes, através da exigéncia de suporte factual e conclusdes racionais.
Mais ainda, uma das principais fungdes do controle judicial € se assegurar
que a agéncia esta agindo de acordo com a vontade dos bragos politicos,
conforme expressado na legislagdo de criagdo/definidora de objetivos.
(NETO, 2009, p. 410)

O escopo de atuagéo dos tribunais no exame de decisbes das agéncias
pode variar significativamente. Ademais, ha ainda criticas e limitadores a
acao das cortes: por um lado, o exame judicial € custoso e moroso, nao se

33



pode prever seu resultado, por outro, ainda que a agéncia observe sua
obrigagdo de fairness e racionalidade, a decisdo judicial pode n&o ser
satisfatoria. Finalmente, uma decisao judicial pode ser de pouca ou nenhuma
eficacia caso existam fortes razdes politicas para a agéncia manter sua
decisdo. Nao obstante, o controle judicial € geralmente visto como a
salvaguarda mais relevante existente para o controle e vedagao de eventuais
excessos existentes na pratica das agéncias. (NETO, 2009, p. 410)

E fato que a agéncia reguladora pratica ato administrativo, formado por
cinco elementos: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto, que estéao
submetidos ao controle de existéncia e validade pelo judiciario. O controle da
competéncia ocorre na medida em que cabe a agéncia reguladora atuar
dentro da sua esfera de atribuicdo. Ja o controle da finalidade € necessaria,
porque a agéncia deve atender ao interesse publico, ponderando interesses
diversos. No tocante a forma, verifica-se que deve ser atendido o principio
democratico, com a realizacdo de audiéncias publicas e consultas publicas
bem como obediéncia por autoridade singular dos atos normativos que
exigem manifestacdo do colegiado. Por sua vez, o elemento motivo demostra
a situacéo de fato ou de direito que gera a vontade do administrador. Assim,
juntamente com a motivagdo, que apresenta a justificativa do motivo, a
agéncia reguladora deve apresentar a motivagao técnica do ato regulatério,
possibiltando maior visibilidade e consequentemente amplo controle judicial.
(ASSED, 2006, p. 202)

A regulacao é considerada em si mesma como uma forma de controle
estatal. A concentracdo de competéncias normativas e administrativas no
ambito estatal propicia riscos sérios. A reducao da atuacao direta do Estado
e o incremento da competéncia regulatéria ndo asseguram, de modo
automatico, a obtencdo de resultados satisfatorios. O Estado pode formular
escolhas equivocadas e manejar de modo inadequado seus poderes
regulatoérios. (JUSTEN FILHO, 2002, p. 31)

A instauragcdo de um modelo regulatério demanda, entdo, a consagragéo
de instrumentos organizatérios orientados a controlar o desempenho das
fungdes correspondentes. Ou seja, é necessario e imprescindivel produzir
uma estrutra institucional voltada a controlar a regulacéo estatal. (JUSTEN
FILHO, 2002, p. 31)

34



Nesse capitulo, portanto, procurou-se demonstrar que para além da
universalidade de jurisdicao garantida pelo art. 5°, XXXV, da CRFB/88, que
segundo o qual “a lei n&o excluira da apreciagado do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, a tematica em analise traz a baila a discussao se deve
haver limites do controle judicial da regulagdo, sob pena do juiz substituir o
regulador, apesar de se ratificar a imprescindibilidade do controle judicial na

realizacéo dos pressupostos do Estado Regulador.

3. Estudo de caso: decisdes judiciais com concessao de liminares
sobre tarifas de energia elétrica homologadas pela ANEEL

Neste capitulo, serdo analisados os casos de deferimentos de
antecipagao de tutela para desobrigar consumidores a pagarem itens da
CDE, e, que, portanto, revisaram decisbes da agéncia sobre as tarifas de
energia elétrica, com destaque para a primeira agéo judicial que contestou
esse tema, sob o novo marco regulatério do setor elétrico. Também ser&o
avaliados os problemas envolvidos com o controle judicial reiterado, a partir
de dados obtidos no relatorio final da pesquisa “Inter-relagcdes entre o
processo administrativo e o judicial sob a perspectiva da seguranca juridica
no plano da concorréncia econdmica e da eficacia da regulagdo publica”,
patrocinada pelo Conselho Nacional de Justica.

No capitulo anterior, firmou-se entendimento da importancia da atuacao
do Poder Judiciario na consecugado dos direitos fundamentais objetivados,
faz-se entdo necessario a identificagdo de possiveis inconvenientes do
controle judicial de atos regulatérios que podem surgir nos casos concretos.

Sampaio et al, em importante texto acerca da relagédo entre regulacéo e o
Judiciario, constatam, a partir da analise da jurisprudéncia, que a legislagao
de protecao e defesa do consumidor de um lado, e a desestatizacdo do setor
de distribuicdo de eletricidade, de outro, aumentaram o nivel de litigiosidade
relacionada ao setor elétrico. A maioria dessas demandas nédo discute se as
regras da ANEEL violam a lei ou a Constituigdo Federal. Ao invés disso, elas
se concentram na prote¢cdo ao consumidor e se baseiam na alegada violagéo
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do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Na maior parte desses casos, a
ANEEL nem sequer é parte na acédo. (SAMPAIO et al, 2016, p.150)

Portanto, embora empresas de distribuicdo de energia elétrica figurem
entre os maiores litigantes do pais, a agéncia reguladora nao figura nesse
rol. Isto ndo significa que as politicas publicas do setor ndo tenham sido alvo
de judicializagdo. Controvérsias emblematicas afetaram a regulagdo da
eletricidade desde a privatizagao, tais como a suspensao potencial do servigo
por falta de pagamento, fraudes na mensuragdo do consumo, ou mesmo a
grande controvérsia envolvendo o racionamento da energia elétrica em 2001.
(SAMPAIO et al, 2016, p.150)

Um primeiro problema que surge na analise do controle judicial da
atividade regulatéria diz respeito as formas diferentes de agir das agéncias
reguladoras e do Judiciario, sem que fagamos com isto referéncia as fungdes
primordiais diferentes que exercem. Referimo-nos as diferentes formas pelas
quais decidem as questdes que lhes sao atribuidas institucionalmente. (ISSA,
2015, p.160-161)

Primeiramente, o ordenamento juridico brasileiro consagra a
imutabilidade das sentengas de mérito ndo mais sujeitas a recurso, com a
finalidade de evitar que a mesma questao venha a ser novamente suscitada
perante o Judiciario, mesmo apés a emissao de decisao que analise o mérito
da causa, o que implicaria na auséncia de seguranga e estabilidade das
relagdes juridicas. (ISSA, 2015, p.161)

Assim, o que se percebe € que, no Brasil, a decisao judicial que enfrenta
o0 mérito de uma causa esta sujeita ao efeito da imutabilidade, qualidade esta
que nao esta presente nas politicas regulatérias, sempre sujeitas as
alteracbes impostas pelas condicdes técnicas e econdmicas que afetam o
setor regulado e a interacdo entre os proprios agentes de tal setor
(prestadores, reguladores e usuarios de diversas categorias). (ISSA, 2015,
p.161-162)

Nesse sentido, a regulacdo exercida pelas Agéncias Reguladoras ao
fornecer respostas conjunturais de acordo com o setor regulado tem uma
dinamicidade maior que o Poder Judiciario.

Em segundo lugar, o Judiciario somente pode se manifestar nos estritos

termos das postulagdes postas pelas partes, o que decorre, de um lado, da
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inércia da jurisdigdo (art. 2° do Codigo de Processo Civil) e, de outro, do
principio dispositivo, que impede o juiz de conhecer de fatos e de pedidos
além dos feitos pelas partes na agdo. (ISSA, 2015, p.164)

E tais limitacdes de ordem processual fazem com que o Judiciario possua
apenas uma visao pontual do problema da politica publica ou politica
regulatéria em andlise. E dizer: ao invés de possuir uma visdo macro do
problema e das solugbes que podem ser adotadas ou das corregcdes
necessarias, o Judiciario possui apenas a visao daquele problema especifico
em jogo na agao proposta. (ISSA, 2015, p.164)

Outro problema que se coloca no controle judicial dos atos normativos
das agéncias reguladoras se refere a impossibilidade de o Judiciario se
recusar a decidir determinada matéria ou posterga-la em demasia, o que é
permitido as autoridades administrativas. (ISSA, 2015, p.164)

Em suma, ndo apenas o juiz € obrigado a julgar, como nao possui
condigdes de escolher quando julgar, para mitigar os efeitos sociais de suas
decisdes. (ISSA, 2015, p.167)

Em sentido oposto, o Executivo e o Legislativo possuem maior margem
de escolha do momento de agir para a implementagéo e execugao de uma
politica publica ou regulatoria, de tal modo que possuem margem de
apreciacdo do momento de agir e da melhor forma de fazé-lo, o que permite
calcular os efeitos sociais, politicos e econdmicos da decisdo tomada de
antemao. (ISSA, 2015, p.167)

E, por fim, ha que se enfatizar o consequencialismo como parametro a
ser observado pelo Judiciario.

A analise das consequéncias dos atos estatais implica em importante
obstaculo para a eficiéncia do Estado enquanto instituicdo voltada a
consecucéo de finalidades coletivas, tendo em vista que ndo se deve analisar
apenas o que se faz, as razbes pelas quais se faz, mas, também, as
consequéncias do que se faz. (ISSA, 2015, p.191)

Ou seja, o controle deve servir como meio de aprimoramento da atividade
administrativa, o que nao significa que o controlador deva fechar os olhos a
ilegalidade ou ao abuso de poder. O que o controle deve fazer é servir de

mecanismo para a consecucao de finalidades publicas, sempre com vistas a,
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ao mesmo tempo em que reprime os abusos, permitir que as finalidades
publicas sejam alcangadas. (ISSA, 2015, p.191)

Com efeito, ao controlar os atos regulatérios, o Judiciario deve se
perguntar, por exemplo, (i) se a invalidagdo do ato normativo regulatério é o
melhor meio de salvaguardar a legalidade e a finalidade do setor regulado
sobre o qual se exerce o controle; (ii) se a invalidagdo deve ou nao retroagir a
época da edi¢cdo do ato normativo; (iii) se € possivel a permanéncia do ato
regulatério no ordenamento até que outro seja expedido em substituicdo a
ele; (iv) quais os efeitos concretos que a anulagao total, parcial, retroativa ou
nao tera sobre o sistema regulado; (v) quais as razdées que levaram a
agéncia a adotar determinada politica regulatéria no sentido do ato normativo
expedido. (ISSA, 2015, p.202)

Czelusniak, em interessante trabalho intitulado “A regulagcdo em
julgamento: agdes coletivas sobre telecomunicagdes na jurisprudéncia do
STJ”, conclui pela existéncia de um potencial normativo da tutela coletiva
face a regulacédo, ao analisar esses casos especificos. Segundo o autor, o
potencial normativo da tutela coletiva em face da regulagdo decorre da
possibilidade de que as decisbes das agdes coletivas tenham eficacia geral
atingindo a totalidade (ou a quase totalidade) dos destinatarios diretos das
normas regulatérias que sejam submetidas a controle através dessas agdes.
Por conta disso, quando a decisdo de uma agao coletiva afirma a ilegalidade
da norma regulatéria que é submetida ao seu controle, é possivel que ela
efetivamente suspenda a vigéncia de tal norma para todos (ou quase todos)
os destinatarios diretos. E possivel ainda que uma decisdo como essa altere
o comando da norma regulatéria controlada, o que, da mesma forma, geraria
efeitos para todos (ou quase todos) os destinatarios diretos da norma.
(CZELUSNIAK , 2009, p.180)

Nesse sentido, vislumbra-se que a decisdo judiciaria pode alterar a
regulagcdo, caso em que o Judiciario substitui o regulador, o que pode causar
consequéncias nao previstas inicialmente.

Por sua vez, de Abreu Monteiro et al, em artigo intitulado “Judicializagao
da regulagcéo e perda da qualidade do fornecimento de energia elétrica em
areas periféricas”, analisam padrdes de atuagdao de concessionarios ante a
puni¢ao regulatdria. Para os autores, as regras induzem a procrastinagao. No
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momento em que a regulagao fica subordinada a légica da judicializag&o, sua
operacionalizagao leva a um julgamento que nao esta submetido a expertise
técnica que orienta uma racionalidade deciséria no momento do julgamento
no interior do ciclo de judicializagdo da regulacdo. Para tanto, torna-se
possivel o ato de postergar como estratégia de diminui¢do de custos para o
cumprimento da regulagédo. (DE ABREU MONTEIRO et al, 2013, p.410)

No texto, € avaliado a atuacdo especifica de duas distribuidoras. A
ANEEL e as agéncias estaduais, para procurar garantir a qualidade de
fornecimento de energia elétrica aos consumidores, recorreram a agdes
administrativas previstas como audiéncias publicas, fiscalizagbes, multas,
termos de ajuste de conduta, certificados de descumprimento, entre outros.
Uma dessas concessionarias recorreu administrativamente de todas as
multas do periodo analisado e, como nao tinha sucesso nesse ambito,
recorreu judicialmente a todas as multas aplicadas. Esse padrdo de atuacéo
ante a acdo do 6rgao regulador fez com que migrassem para a esfera
judicaria os processos que deveriam encerrar-se nas arenas da regulagao.
Em funcédo dessa estratégia, do valor total das multas, somente foi pago o
correspondente a 0,44% do total. Isso, efetivamente, minou a capacidade
desse instrumento de regulagdo publica de alterar padrées de conduta da
concessionaria, o que € demonstrados nos baixos padrdes de qualidade,
demonstrado nos indicadores de continuidade utilizados pela ANEEL -
Duragdo Equivalente de Interrupgdo por Unidade Consumidora (DEC) e
Frequéncia Equivalente de Interrupgéo por Unidade Consumidora (FEC). (DE
ABREU MONTEIRO et al, 2013, p.413)

A outra concessionaria analisada, por sua vez, respondeu aos incentivos
regulatorios, como as multas decorrentes da ma qualidade de fornecimento
de energia, e melhorou significamente a qualidade do servigo prestado nos
anos seguintes. Esse caso, portanto, é ilustrativo de possivel mau uso do

acesso ao Judiciario para controle de politicas regulatorias.

3.1. Estudo patrocinado pelo CNJ
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Antes de se passar a analise dos casos de deferimentos de antecipagao
de tutela para desobrigar consumidores a pagarem itens da CDE,
apresentar-se-do0 os resultados de uma pesquisa feita pela Universidade de
Sao Paulo, patrocinada pelo CNJ, que viabilizara uma analise quantitativa do
assunto tratado nessa monografia e fornecera ferramentas analiticas
adequadas para se tratar dos referidos casos.

Em relatério final da pesquisa “As inter-relagbes entre o processo
administrativo e o judicial, sob a perspectiva da seguranca juridica do plano
da concorréncia econbmica e da eficacia da regulagao publica”, os autores
apresentaram o resultado de uma analise empirica quantitativa, por meio da
base de dados de processos administrativos e judiciais coletada ao longo da
pesquisa, essencial para o tema em debate.

A base de dados quantitativa contemplou dois conjuntos de dados: um
voltado a mensurar as variaveis de custo e incerteza juridica da revisao
judicial de decisbes de agéncias reguladoras e o outro voltado a estimacgéao
da probabilidade de judicializagdo das decisbes administrativas. As bases se
complementam, mas diferem em um aspecto essencial. No caso da
segunda, foi necessario observar todas as decisdes administrativas passiveis
de judicializagdo, mesmo aquelas que nao resultaram em processos judiciais.
No caso da primeira, o universo de pesquisa consiste nos casos
judicializados, estratificados por agéncia reguladora, a fim de se permitir
conclusdes especificas para cada agéncia e setor regulado. A primeira base
foi obtida por meio de mapeamento processual na Justica Federal entre 1994
e 2010, realizada em agosto de 2010, visto que as agéncias ndo possuiam
um banco de dados suficientemente abrangente das decisdes constritoras de
direitos de particulares e/ou impugnadas judicialmente. A segunda, por sua
vez, foi obtida por meio de registro dos procuradores do CADE. (AZEVEDO
et al, 2011, p.95-105).

De forma geral, foi feita uma amostragem estratificada por agéncia,
porque decidiu-se que seria mais adequado tratar os processos de cada
agéncia reguladora como um universo de analise separado, uma vez que
nao se pode dizer a priori se as caracteristicas dos processos das diferentes

agéncias sao semelhantes, ou homogéneas. (AZEVEDO et al, 2011, p.106).
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Uma variavel considerada para mensuragao do custo de judicializagao
de um processo para a sociedade foi o tempo de tramitagdo da revisédo
judicial. Obviamente, o custo da revisao judicial nao se resume ao tempo de
espera, compreendendo também, no ambito publico, os custos de
movimentagdo do judiciario, a alocagdo de custos indiretos do proprio
judiciario, e, no ambito privado, de contratacdo de advogados, de dedicagao
de recursos internos da empresa na representacgao judicial e de perda social
por pendéncia de decisdo. Em sua maior parte, esses custos sédo de dificil
mensuragao direta, mas estdo fortemente correlacionados com o tempo de
tramitagao do caso. Por este motivo, essa pesquisa optou por tratar o tempo
de tramitagdo como variavel objetiva de representacdo do custo da reviséo
judicial, o que, ademais, permite o beneficio de quantificagcado e interpretagao
mais simples dos resultados. Nos graficos a seguir estdo demonstrados o
tempo médio de tramite de transitados em julgado por autarquia e a duragao

média em casos com decisdo de mérito (AZEVEDO et al, 2011, p.129).

Grafico 1. Tempo Médio de Tramite de Transitados em Julgado por Autarquia

VM
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ANVISA Tempo Médio 36 meses

ANTT
ANTAQ
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AMNATEL

Ill““ﬂu

ANAC

Fonte: Pesquisa de Campo OBS: Excluidas a ANA e a Previc, por contarem com
numero insuficiente de transitados em julgado.

Grafico 2. Duragdo Média em Casos com Decisdo de Mérito

41



58 meses

- -

Casos Transitados Totais Casos Transitados com Casos Transitados com
Decisdo Mérito Decisio Administrativa
MNio-Confirmada

Fonte: Pesquisa de Campo

Os dados indicam que as agdes com decisao final levam uma média
de 36 meses para sua finalizagdo. Quando se considera apenas 0s casos
nos quais ha decisdo de mérito, o tempo passa a ser de 58 meses. Quando,
por sua vez, se considera os casos nos quais o Judiciario nao tenha
confirmado a decisdo administrativa, o tempo passa a ser de 69 meses. A
analise desses dados sugere que a complexidade do caso tem relagao direta
com o tempo de processamento, dado que nos casos em que a intervencao
judicial é significativa, quando a decisdo administrativa ndo é confirmada, o
tempo de processamento € significativamente maior.

Em uma dimensao mais abrangente dos custos da revisdo judicial
talvez de maior importancia do que os custos associados ao tempo é a
incerteza juridica que pode decorrer da revisao judicial. A pendéncia é
frequentemente acompanhada de mudancga de entendimento do judiciario a
respeito da matéria, seja entre primeira e segunda instancia, seja em uma
mesma instancia. Por exemplo, ao conceder um liminar suspendendo efeitos
de uma decisdo administrativa, um juiz emite um sinal a sociedade,
expressando um entendimento, ainda que preliminar, sobre o caso em
questdo. (AZEVEDO et al, 2011, p.129-130).

Tal ato pode ser entendido como uma manifestagdo do judiciario a
respeito da decisdo administrativa, modificando liminarmente seus efeitos.

Se, ao final de sua analise, 0 mesmo juiz (ou um juiz substituto) entende que
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as preocupagdes que ensejaram a concessao da liminar ndo subsistem apos
exame minucioso da matéria e conclui para confirmacido da decisao
regulatoria, um novo sinal € emitido pelo judiciario, conflitante com o primeiro.
Em outras palavras, embora a decisao judicial final confirme a decisao
administrativa, durante o periodo de revisdo judicial foram emitidos sinais
conflitantes aos administrados e autoridade regulatéria, sinais estes que
cumprem o papel central das normas de orientar comportamentos.
(AZEVEDO et al, 2011, p.130).

Em sintese, a medida que as manifestagdes do judiciario modificam o seu
proprio entendimento, até entdo prevalecente, sobre a decisao
administrativa, diminui-se a previsibilidade sobre o0 modo de aplicagdo da
norma regulatéria ou concorrencial, o que implica, em ultima analise, em
aumento da incerteza juridica. A fim de captar esse efeito da revis&o judicial
o0 qual é separavel do tempo de tramitagdo de um dado processo foram
construidos indicadores de mudanca do status da decisdo administrativa, os
quais foram denominados indicadores de inseguranga juridica. (AZEVEDO et
al, 2011, p.130).

Nessa parte do trabalho, foram estimados indicadores diversos de custos
da revisdo judicial e de incerteza juridica dela derivada. Um dos resultados
do estudo foi que, no periodo analisado, o Judiciario Brasileiro tem
confirmado as decisdes das agéncias reguladoras. Em relag&o aos casos em
que houve decisdo sobre o mérito a taxa de confirmacdo & expressiva,
perfazendo mais de 80% dos casos, mesmo se nao incluidos os casos em
que o judiciario reforma apenas parcialmente a decisdo administrativa
(Grafico 3). Essa informagéao indica, ainda que de modo indireto e precario,
que os beneficios da revisdo judicial ndo parecem substanciais. Nao se
discute, em abstrato, os beneficios e o papel da revisdo judicial em assegurar
direitos e maior qualidade do enforcement das normas regulatorias e
concorrenciais. Porém, no caso concreto da revisao judicial no Brasil, a baixa
taxa de atuagcdo como revisora de decisbes administrativas indica que este

papel ndo é de relevancia expressiva (AZEVEDO et al, 2011, p.134).

Grafico 3. Taxa de Confirmagao de Transitados em Julgado com Julgamento de Mérito
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Fonte: Pesquisa de Campo. Relatério USP

Nessa pesquisa, para captar o efeito da revisao judicial sobre incerteza
juridica foram utilizados indicadores de mudanga do status da decisédo
administrativa, ou seja, uma medida da quantidade de sinais conflitantes
emitidos pelo judiciario com respeito a apreciagdo da mesma deciséo
administrativa, dado que a observancia apenas das decisdes finais, mesmo
que separadas em 12 e 22 instancias, nao revelaria uma das maiores
dificuldades da revisao judicial. Ao longo do curso de um processo em uma
mesma instancia, ha decisées liminares que suspendem ou alteram o efeito
da decisao administrativa. Para fins da avaliagdo dos custos da revisao
judicial, €& necessario distinguir os processos em que embora tenham
exatamente a mesma duracgao e desfecho sendo, portanto, idénticos quando
considerados os critérios de tempo de tramite diferem na quantidade de
decisoes liminares conflitantes entre si e com a decisdo final. Por isso, o
indicador base utilizado foi o numero de decisdes do judiciario que
implicavam a mudanga de status da decisao administrativa. (AZEVEDO et al,
2011, p.151).

Este indicador, entretanto, € sensivel a duracédo dos processos, que,
conforme ja visto, é bastante variavel de acordo com a autarquia e o tipo de
caso. Para evitar a super estimagao da incerteza juridica das autarquias que
tém processos mais antigos e longos, foi criado um indicador alternativo, que
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mostra o numero de mudancas de status da decisdo administrativa por

unidade de tempo

(0 numero de mudancas de status da decisao

administrativa é dividido pelo tempo de tramite do processo, em mil dias).

Ambos os indicadores sao apresentados na Tabela abaixo. (AZEVEDO et al,

2011, p.151).

Tabela 1. Indicador de incerteza juridica

Autarquia Nimero de Niamero médio de Indicador de
observacdes mudancas de status incerteza juridica
da decisdo
administrativa
ANA 16 0.81 1.49
ANAC 61 0,56 2,69
ANATFL 111 0,23 038
ANCINE 18 0.61 0,57
ANEEL 108 1,19 0,58
ANP 128 0,20 0,23
ANS 155 0,43 0,55
ANTAQ 37 0.89 1.16
ANTT 108 0,67 0,529
ANVISA 107 0.88 253
CADE 183 1.45 0,80
CVM 176 023 0,14
Previc 3 0.33 0.08
Total 1211 0.67 0,83

Fonte: Pesquisa de Campo

Tendo por critério o primeiro indicador, CADE e ANEEL sao as autarquias

mais sujeitas aos sinais conflitantes emitidos pelo judiciario. Em ambos os

casos, ha mais mudancas de status da decisdo administrativa do que

processos judiciais, 0 que é especialmente gravoso tendo-se em conta que a

grande maioria das decisbes administrativas € confirmada ao final. Uma

atuacao perfeitamente consistente do judiciario levaria a um nivel médio de

mudanca de status da decisdo administrativa idéntico a taxa de modificagao
da decisao final. (AZEVEDO et al, 2011, p.153).
Por fim, vislumbra-se que a proporgcdo de transitados em julgado por

autarquia, por periodo analisado, ainda é baixa, o que torna desejavel que a
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pesquisa da USP seja refeita de modo a melhorar a analise sobre como tem

se dado o controle judicial de atos regulatérios nos ultimos anos.

Grafico 4. Proporgao de Transitados em Julgado por Autarquia
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Fonte: Pesquisa de Campo. Relatério USP

Essa pesquisa nos ofereceu portanto elementos quantitativos que
ratificaram a hipotese de que a resposta do Judiciario pode ocorrer em tempo
incompativel com a dinamicidade do setor regulado e que a incerteza
juridica, quando ha, por exemplo, respostas contraditérias do Judiciario ao
longo dos processos, dificulta a efetividade do controle judicial sobre atos
regulatorios.

O caso paradigmatico a seguir fornecera elementos para uma analise
qualitativa para se avaliar possiveis inconvenientes do controle judicial de

atos regulatorios.
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3.2. Casos de deferimentos de antecipagcao de tutela para

desobrigar consumidores a pagarem itens da CDE’

A CDE é um fundo setorial que tem como objetivo prover recursos para o
custeio de diversas politicas publicas do setor elétrico brasileiro e possui
como fonte de recursos, dentre outras, as quotas anuais pagas por todos os
agentes que comercializam energia elétrica com consumidor final, mediante
encargo tarifario incluido nas tarifas de uso dos sistemas de distribuicéo e
transmissao de energia elétrica (TUSD e TUST) conforme valores fixados
pela ANEEL, em observancia a legislagéo e regulamentagao vigentes.

Conforme explicitado em capitulo anterior, as tarifas homologadas pela
Agéncia a serem cobradas pela distribuidora dos consumidores de sua area
de concessao arcam com as depesas com os custos operacionais eficientes,
com a remuneragdo do capital investido, com os custos de energia elétrica,
com a transmissao de energia elétrica e encargos setoriais, dentro os quais a
CDE.

Notadamente a partir de 2015, houve um aumento de agdes judiciais
contestando as tarifas de energia elétrica resultantes do novo marco
regulatério do setor. As agdes judiciais sob analise defendem a
inconstitucionalidade das medidas instituidas na CDE a partir de 2013 pela
Medida Provisoria n° 579/2012, convertida na Lei n° 12.783/2013, e
ilegalidade dos atos regulatérios praticados pelo Poder Executivo, na edi¢cao
dos Decretos n° 7.891/2013, 7.945/2013, 8.203/2014, 8.221/2014 e
8.272/2014, e pela ANEEL, nos processos de fixagdo das quotas anuais e
das tarifas de uso dos sistemas de distribuicdo e transmissdo, em
atendimento ao novo marco legal.

Em sintese, as agdes judiciais contestam falta de correspondéncia entre o
encargo tarifario e a contraprestagao do servigo, pratica de politica tarifaria a
revelia da lei, criacdo de subsidios cruzados entre mercado cativo e livre e
entre consumidores da alta e da baixa tenséo, e ilegalidade da cobranga da
CDE sobre o consumo de energia elétrica, sem refletir a propor¢ao do uso

dos sistemas de distribuigdo e transmissao.

7 O inicio dessa sesséo foi elaborada a partir de dados colhidos a partir da Nota Técnica n°
174/2016—SGT/ANEEL. Brasilia: ANEEL, 2016.
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A CDE foi criada originalmente em 2002, por meio da Lei n° 10.438/2002,
para o desenvolvimento energético dos Estados, com a finalidade de
promover a universalizagao do servigo de energia elétrica em todo o territorio
nacional, prover recursos para compensar os descontos tarifarios concedidos
aos consumidores da Subclasse Residencial Baixa Renda (Tarifa Social de
Energia Elétrica — TSEE) e promover a competitividade da energia produzida
a partir de carvado mineral nacional, edlica, pequenas centrais hidrelétricas,
biomassa e gas natural.

O novo regime instituido a partir de 2013 ampliou os usos e fundos da
CDE, que passou a incorporar finalidades da Conta de Consumo de
Combustiveis — CCC, da Reserva Geral de Reversdao - RGR, custear
subsidios antes compensados pela propria estrutura tarifaria das
concessionarias e permissionarias de distribuicdo, além de promover novas
politicas setoriais.

Do lado da receita, além dos pagamentos anuais realizados pelos
concessionarios a titulo de Uso de Bem Publico — UBP, das multas aplicadas
pela ANEEL e das cotas anuais pagas por todos os agentes que
comercializam energia elétrica com consumidor final, permitiu-se o repasse
de recursos da Uni&o e a transferéncias de recursos entre fundos setoriais
geridos pelas Centrais Elétricas Brasileiras - Eletrobras.

Com relacdo as quotas anuais, deixaram de resultar da mera atualizagao
do valor inicial pela inflagdo e o crescimento do mercado® passando a
corresponder a diferenga entre as necessidades de recursos da Conta e a
demais fontes de receita. Quanto as competéncias para atuacédo na CDE,
manteve-se a regulamentagcdo pelo Poder Executivo, a movimentacao
financeira da Conta pela Eletrobras e a fixacdo das quotas anuais pela
ANEEL, que também tem competéncia para fiscalizar a gestdo da Conta.

Até a promulgacédo do Decreto n°® 9.022, de 31 de margo de 2017, a
regulamentacdo da CDE estava desatualizada, visto que havia lacunas e

8 As cotas anuais da CDE, em atendimento a redagao original do art. 13 da Lei n. 10.438/2002, foram definidas
inicialmente em valores idénticos aquelas estipuladas para o rateio da CCC dos Sistemas Elétricos Interligados
do ano de 2001 - mecanismo previsto no §1°, art. 11, da Lei n® 9.648/1998 - que continha uma relagao de 4,53
entre as cotas das regides S/SE/CO e as cotas das regides N/NE; nos anos subsequentes, até 2012, esses
mesmos valores sofreram atualizagdo pelo crescimento do mercado e pelo indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo — IPCA.

48



revogacgdes tacitas no Decreto n® 4.541/2002. O Decreto n°® 4.541/2002
estabelecia competéncias, procedimentos e prioridades na destinagao dos
recursos da CDE que estavam desatualizados no contexto do novo regime,
sobretudo em relacdo a ampliacdo dos usos e fundos da Conta, a
responsabilidade para a elaboragcdo do or¢camento anual e a fixagdo das
quotas anuais, fragilizando a atuagdo da ANEEL e das demais instituicdes
envolvidas no processo, além de motivar agdes judiciais em curso.

Atualmente, a regulamentagcdo e a programagao orcamentaria da CDE
compete ao Poder Executivo, a movimentagao financeira da conta e a
consolidagdo do orgamento a Camara de Comercializagcdo de Energia
Elétrica — CCEE, e a ANEEL cabe a fiscalizagdo da gestdo econOGmica e
financeira do fundo, a fixagcado das quotas anuais a serem pagas por todos 0s
agentes que comercializam energia com consumidores finais, mediante
encargo tarifario a ser incluido nas tarifas de uso dos sistemas de distribuicdo
e transmissao e a aprovagao do orgamento.

A partir do orgamento anual da CDE consolidado por meio de processo
administrativo conduzido pela Agéncia, calcula-se a quota anual pela
diferenca entre a estimativa total de despesas e demais fontes de receita,
sendo o valor resultante rateado entre todos os agentes de distribuicdo e
transmissao do Sistema Interligado Nacional - SIN, mediante encargo
tarifario incluido TUSD ou TUST, observando a proporcionalidade com
relagcdo aos valores fixados em 2012, ou seja, com o mercado de energia
elétrica e com a relagcéo de 4,53 entre as cotas das regides S/SE/CO e N/NE
(§81°, 2° e 3°, art. 13, da Lei 10.438/2002).

A definicdo da metodologia de calculo das tarifas de uso dos sistemas de
distribuicdo e transmissao — veiculo de cobranca da CDE - é competéncia
exclusiva da ANEEL, atribuida pelo art. 3° da Lei n. 9.427, de 1996, com
redagcado dada pela Lei n° 10.848, de 2004. As metodologias de calculo das
tarifas de energia e de uso dos sistemas de distribuicdo e transmiss&o, que

inclui a forma de cobranga do encargo da CDE, estdo definidas nos
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Procedimentos de Regulagéo Tarifaria — PRORET e Resolugdes Normativas
da ANEEL®

Em 28 de abril de 2015, a Associacdo Brasileira de Grandes
Consumidores Industriais de Energia e de Consumidores Livres — ABRACE,
propds acdo declaratéria de inexibilidade de prego publico, com pedido
liminar de antecipacao dos efeitos da tutela, contra a ANEEL. Trata-se de um
caso paradigmatico, visto que foi a primeira ag&o judicial a contestar a CDE,
apos as alteragdes do regime de formacgéao e utilizagdo dos recursos desse
encargo tarifario decorrentes da edicdo da Medida Provisoria n°® 579/2012,
convertida na Lei n® 12.783/2013

Em sua petigao inicial, a ABRACE alegou que a fixagdo da quota da CDE
para 2015 revelava “um sem numero de inconstitucionalidades e ilegalidades:
(i) exercicio de politica tarifaria por ato infralegal, em contrariedade flagrante
ao principio da reserva legal; (ii) criagdo de subsidios cruzados sem base
legal; e (iii) repasse de diversos e vultosos custos desprovidos de
comprovagao ou de prévia auditoria”.

A ABRACE utiliza como argumentagdo juridica para seus pedidos,
precedentes nos quais o Supremo Tribunal Federal teria esclarecido os
limites ao poder estatal de instituir encargos tarifarios. Como fudamentacéao
juridica, apresenta a Agéo Declatoria de Constitucionalidade n°® 9, impetrada
pelo governo, que tinha como objeto a Medida Proviséria editada para
enfrentar a escassez de energia verificada em 2001.

Destaca um trecho do voto do Ministro Moreira Alves em que ressalta
que, com a nova ordem constitucional, tornou-se possivel ndo sé (i) a
cobranca pela contraprestacdo dos servigcos — preco publico em sentido
estrito ou tarifa em sentido estrito -, mas também (ii) a cobranga de valores
destinados a custear medidas voltadas a manutencao do servigco adequado:

"O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Considero que o
preco publico antes ndo era prego politico, mas s6 prego publico
no sentido da contraprestagdo do servigo ou da mercadoria. Por
isso mesmo é que a Constituicdo era especifica. Dai a razdo

pela qual eu ter dito, no voto que V. Exa. citou, que néo era

9 Médulo 7 dos Procedimentos de Regulag&o Tarifaria, Ultima vers&o aprovada pela REN n® 775/2017.
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possivel haver uma sobretarifa que se destinasse ao
concessionario, mas a terceiro. Agora, pela Constituicdo, esse
preco publico pode ser, além de preco publico stricto sensu,
preco publico politico, ou seja, servir para a politica tarifaria, a
fim de que seja possivel as concessionarias cumprir ‘a
obrigacdo de manter servigo adequado’.

(...)

Hoje, o preco publico tem também o carater politico. Dai se ter
de admitir, a meu ver, que haja possibilidade da utilizagdo
extralimites de um prego publico, exclusivamente considerado
como tal, para atender finalidades outras que, no entanto, tém
uma limitagdo, que sejam para permitir que a concessionaria
possa cumprir a obrigacdo de manter o servico adequado. Se
nédo for para isso, obviamente, ndo € possivel uma politica

tarifaria para outra finalidade. E o caso é exemplo de livro".

Ficando sedimentado, assim, o entendimento de que o preco publico em
sentido amplo tarifa em sentido amplo ou politica tarifaria - compreende: (i) o
preco publico em sentido estrito, ou tarifa em sentido estrito, o qual
corresponde a remuneragao pelos servicos prestados; e (ii) o encargo
tarifario - ou, na diccao do Ministro Moreira Alves, o “preco publico politico" —
correspondente aos valores destinados a custear politicas publicas voltadas
a manutencao de servico adequado.

Para a ABRACE, nesse precedente, o Supremo Tribunal Federal
assentou que os encargos tarifarios, ou precos publicos politicos, além de
precisarem ser instituidos por lei, observariam o que o Ministro Moreira Alves
qualificou como "limitagao", deveriam custear finalidades "que sejam para
permitir que a concessionaria possa cumprir a obrigagdo de manter o servigo
adequado".

A ABRACE apresenta ainda que ambas as limitagdes - instituicdo por lei
e associagao com a obrigacdo de manter servigco adequado - foram extraidas
diretamente dos incisos Ill e IV do paragrafo unico do artigo 175 da

Constituicao Federal:
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"Art. 175. Incumbe ao Poder Publico [ ... ] a prestacdo de
servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre: [ ... ]

[l - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado."

A ABRACE também aponta outras limitagbes a instituicdo de encargos
tarifarios no setor elétrico a partir da analise do Recurso Extraordinario n°
576.189-4. Neste RE, discutiam-se os encargos de capacidade emergencial
e de aquisicdo de energia elétrica emergencial, instituidos pela Lei n.
10.438/2002.

No voto condutor do acordao, o Ministro Ricardo Lewandowski, primeiro,

estabeleceu distingao entre taxa e preco publico:

"Tanto a taxa quanto o prego publico constituem um pagamento
realizado em troca da fruicdo de um servico ou bem estatal,
divisivel e especifico. A distingdo entre ambas esta em que a
primeira caracteriza-se pela nota da compulsoriedade, porque
resulta de uma obrigacdo legal, ao passo que o segundo
distingue-se pelo trago da facultatividade por decorrer de uma

relacéo contratual.”

Em seguida, o Ministro descreveu as principais caracteristicas dos
encargos tarifarios, realgando que constituem "contraprestagdo pecuniaria
pelo consumo de energia elétrica" e que é "perfeitamente compativel com a
ordem natural das coisas que [0s encargos] fossem cobrados daqueles que

[da continuidade do servigo] se utilizaram":

"Né&o vejo, também, no caso, a alegada violagdo aos principios
da moralidade, da isonomia, da proporcionalidade ou da
razoabilidade. Isso porque, como 0s encargos foram criados

com o objetivo de permitir a continuidade dos servigos de
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geracéao e distribuicdo de energia elétrica no ambito do Sistema
Interligado Nacional, afigura-se perfeitamente compativel com a
ordem natural das coisas que eles fossem cobrados daqueles
que dela se utilizaram, na medida do respectivo consumo. Ou
por outra, a sobrecarga e a dependéncia do sistema de
distribuicdo e geracdo ao qual se conectaram o0s usuarios era
diretamente proporcional a quantidade de energia elétrica que

consumiam. "

Portanto, na opinidao da ABRACE, a decisao no Recurso Extraordinario n°
576.189-4 teria revelado limitacdo adicional a instituicdo dos precos publicos
politicos: o sujeito passivo deve ser aquele que se utiliza do servigo cuja
adequada manutengao € propiciada pela politica custeada pelo encargo. Ou
seja, de haver referibilidade entre o sujeito passivo e a politica publica
custeada pelo encargo.

A ABRACE alegou vicio de inconstitucionalidade e de ilegalidade na
definicdo do orgamento anual de 2015 e das tarifas a serem pagas pelos
consumidores. Para essa associacao, teria havido exercicio inconstitucional
de politica tarifaria, ja que ato infralegal teria ampliado as finalidades da CDE
por ato infralegal. Embora as finalidades da CDE tivessem sido fixadas na Lei
n° 10. 438/2002, o Governo, por intermédio dos Decretos n° 7. 945/2013,
8.203/2014, 8.221/2014 e 8.272/2014, teria promovido a ampliagcdo do
escopo da CDE mediante a criagao de 7 novas atribuicoes:

(i) neutralizar a exposi¢cao das distribuidoras no mercado de curto prazo,
decorrente da alocagao das cotas de garantia fisica de energia e de poténcia
e da ndo adeséao a prorrogagao de concessdes de geragao;

(i) "cobrir o custo adicional para as concessionarias de distribuigao
decorrente do despacho de usinas termelétricas acionadas em razdo de
seguranga energética, conforme decisdo do Comité de Monitoramento do
Setor Elétrico”;

(iii) "neutralizar a exposi¢gao contratual involuntaria das concessionarias
de distribuicdo no mercado de curto prazo, decorrente da compra frustrada
no leildao de energia proveniente de empreendimentos existentes realizado
em dezembro de 2013";
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(iv) "cobrir os custos com a realizagdo de obras no sistema de distribuigdo
definidas pela Autoridade Publica Olimpica APO, para atendimento aos
requisitos determinados pelo Comité Olimpico Internacional”;

(v) "cobrir os custos relativos a exposicdo involuntaria das
concessionarias de distribuigdo no mercado de curto prazo";

(vi) cobrir os custos adicionais das distribuidoras relativos ao despacho de
usinas vinculadas a Contratos de Comercializagcédo de Energia Elétrica no
Ambiente Regulado - CCEAR, na modalidade por disponibilidade;

(vii) "cobrir os custos relativos a Conta no Ambiente de Contratagéo
Regulada - CONTA-ACR, de que trata o art. 1° do Decreto n°® 8.221/2014".

A ABRACE pondera ainda que os Decretos que atribuiram novas funcdes
a CDE néo seria, por si s0, ilegal se houvesse aporte de recursos do Tesouro
Nacional para custea-las.

A ABRACE argumenta ainda que a ANEEL também incorreu em
inconstitucionalidade e ilegalidade ao desvirtuar o critério de alocagdo dos
custos da CDE. Dispde o § 1 ° do artigo 13 da Lei n. 10. 438/2002 que as
quotas anuais da CDE, pagas por todos os agentes que comercializem
energia com consumidor final, sdo recolhidas mediante encargo tarifario
incluido nas tarifas de uso dos sistemas de transmissao ou distribuicao.

Para a ABRACE, em virtude de a lei ter determinado a cobranca da CDE
nas Tarifas de Uso dos Sistemas de Transmissao ou Distribuicdo - TUST ou
TUSD -, a alocagéo dos custos da CDE deveria observar a mesma légica de
alocagao de custos observada na construgédo dessas tarifas, ou seja, o rateio
de custos deveria ocorrer na proporgao do uso dos sistemas de transmisséao
e distribuic&o.

A ABRACE alega ainda contesta o repasse de itens especificos do
orcamento da CDE, como o indevido repasse da despesa "Indenizagdo de
concessoes" a quota da CDE. Como ja mencionado, a Medida Proviséria n°
579/2012 antecipou a renovacédo das concessdes que venceriam entre 2015
e 2017. No momento da antecipacdo, investimentos vinculados as
concessodes ndo estavam integralmente amortizados, motivo pelo qual se fez
necessario indeniza-los. Para a ABRACE, o pagamento da indenizagao foi
pressuposto para a antecipacéo da captura da "renda hidraulica", e como ela

foi integralmente alocada aos distribuidoras (ACR), logo, a despesa com
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"Indenizacdo de Concessdes" ndo poderia ser rateada pelos consumidores
do ACL, os consumidores livres, via CDE, por faltar o requisito da
referibilidade no componente tarifaria.

Na decisdao de primeira instancia, o juiz reconheceu a complexidade da
questao e, apos audiéncia convocada para obter maiores subsidios para o
julgamento do pedido, concedeu o pedido de antecipagao de tutela por meio
de exame sumario da causa em analisou os requisitos do Cdédigo de
Processo Civil para a concessdo de antecipacao de tutela, quais sejam, a
verossimilhanga do direito e perigo de dano.

Ao se analisar a verossimilhanga do direito, destacou-se a inovagéo no
mundo juridico por decreto sem correspondéncia na lei formal. O juiz federal
citou varios itens da composicao da CDE para o ano de 2015 que estariam
divorciados da legalidade exigida no art. 175, Ill da Constituicdo Federal e do
conceito doutrinario de tarifa.

Com relagcdo ao perigo de dano, também recomentou-se a tutela de
urgéncia porque teria havido um aumento significativo da quota de CDE, para
aquele ano, dificultando seu pagamento que totalizaria quatro bilhdes de
reais por ano.

A ANEEL requereu entdo a suspensao da antecipacdo de tutela ao
Tribunal Regional Federal. Além de refutar os argumentos de mérito
apresentados pela ABRACE, a Agéncia dispbés que a regra criada pela
decisdo nao era auto-aplicavel e ndo esclarecia como seria coberto o déficit
que causaria na CDE, demandando alteragdo dos regulamentos vigentes,
analise de impacto regulatério das alternativas metodoldgicas, com sujeicéo
de matéria a audiéncia publica. A Agéncia alegou ainda que a decisédo liminar
desnatura o proprio instituto da CDE, sendo inevitdvel a ameaga aos
objetivos da politica publica inscrita no art. 13 da Lei 10.438/2002 e prejudica
o exercicio regular das fungdes da Administragdo, com dispéndio de tempo e
recurso para a complexa operacionalizacdo do recalculo das quotas da
CDE/2015, com provavel efeito multiplicador.

O Tribunal Regional Federal- TRF indeferiu o pedido de suspenséao.
Houve a manutencgao da decisdo agravada, ante a possibilidade, segundo o
tribunal, de dano inverso mais grave a economia publica, decorrente do
repasse de custos de novas atribuicbes da CDE aos grandes consumidores
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de energia elétrica, com aumento desproporcional nos encargos de energia
elétrica acarretando a imediata diminuicdo dos investimentos e aumento do
custo de produgdo das industrias e, consequentemente, a perda de
competitividade da producé&o e aumento de desemprego.

Ante o indeferimento do TRF, a Agéncia apresentou novamente o
pedido de suspensao da antecipacdo de tutela, dessa vez ao Superior
Tribunal de Justica — STJ. A ANEEL defendeu a competéncia do STJ ao
afirmar que uma vez que a questao que se cinge a correta aplicagao da Lei
n° 10.438/2002, o 6rgédo competente para apreciar este novo pedido de
suspensdo é o STJ, pois a competéncia desse tribunal para deliberar acerca
de pedidos de suspensdo de decisdo esta vinculada a fundamentacdo de
natureza infraconstitucional da causa. Também se solicitou extensdo dos
efeitos da suspensdo a 31 (trinta e uma) decisdes liminares semelhantes
listadas no pedido, dado que elas teriam sido deferidas sob os mesmos
argumentos apresentados pelo autor da agéo originaria, sob o fulcro do art.
4°, §8°, da Lei n° 8.437/1992.

A ministra Laurita Vaz, presidente do STJ, conclui que a competéncia
para processar € julgar o requerimento € da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal — STF, ndo conhece do pedido suspensivo e determina que
os autos sejam encaminhados ao STF. Apresenta como um dos argumentos,
precedente em que o STF admite a indole constitucional da controvérsia
relativa a violagdo do postulado da reserva legal na formagédo da politica
tarifaria.

No STF, por sua vez, houve em maio de 2017, manifestacdo da
Procuradoria - Geral da Republica, por meio da qual se expde que o debate
sobre encargos tarifarios e exorbitancia ou ndo dos parametros das leis de
regéncia, dentro do campo regulado com especificidade pela ANEEL, ndo
tem assento diretamente constitucional e que a controvérsia apenas de
forma mediata ou reflexa poderia redundar em ofensa ao Texto
Constitucional. Trata-se, portanto, de parecer pelo ndo conhecimento do
pedido, seguido de devolugdo dos autos ao STJ.

Até a conclusao do presente trabalho, ndo ha decisdo definitiva ao
processo iniciado em abril de 2015, ou seja, passado 30 meses ndo se tem

uma resposta final do Judiciario. Ainda ndo ha como se avaliar
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numericamente o indicador incerteza juridica apresentado pelo estudo
patrocinado pelo CNJ, mas ja se verifica que o aumento dessas liminares
podera inviabilizar politicas publicas setoriais custeadas pela CDE.

Conclui-se da analise dessa decisao que as limitagcbes de ordem
processual impostas ao Judiciario, fazem com que essa instituicdo possua
apenas uma visao parcial do problema da politica regulatéria.

Em capitulo que trata sobre criticas e propostas acerca dos instrumentos
classicos e modernos que conformam a escolha administrativa, Sergio
Guerra ratifica a existéncia de uma crise do direito administrativo pela falta de
categorias/ formulas que tragam respostas objetivas a essa nova fase, que
clama pela justica social, que deve levar em conta aspectos econdémicos,
ambientais. (GUERRA, 2013, p. 219)

A primeira crise refere-se ao principio da legalidade, até entdo a coluna
vertebral do direito administrativo patrio. Nao se sustenta a desconsideracao
absoluta da regra legiferante, haja vista que ndo deixa de ser um padrdo a
ser observado no sistema juridico-constitucional brasileiro. Contudo, ela vem
sendo insuficiente, pois nao decifra o politeismo de valores necessarios para
propiciar uma decisdo proporcional diante dos inumeros conflitos sociais.
(GUERRA, 2013, p. 219)

Considerando as caracteristicas da composicdo e a atuacdao do Poder
Legislativo, somadas as dificuldades naturais para regular em detalhes todos
0s subsistemas regulados pelo Estado, € necessario, portanto, redefinir a
divisdo classica de tarefas e competéncias normativas. Até porque, em
muitas situagdes, a busca de exaustiva regulagcdo por meio da norma
primaria pode produzir consequéncias nefastas ao interesse publico. A
adequacao da agao no campo regulatério a determinadas circunstancias que
se apresentam no cotidiano exigem uma flexibilidade (maleabilidade) de
regras para sua correta apreciacao e decisdo. (GUERRA, 2013, p. 219)

Impde-se o afastamento do legislador primario das minuncias normativas,
sobretudo para adentrar em aspectos técnicos que, por sua natureza, nao
representam a “vontade geral’. Essa tarefa deve estar afeta ao Poder
Executivo, seja por estar em melhores condi¢des de avaliar qual sera, em
determinado caso, a justa solugdo para se encontrar um grau 6timo de
execucao das politicas publicas — que precisam ser mais bem definidas nas
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regras legais -, seja por dispor de melhor aparato institucional para tecer
maiores detalhamentos normativos. (GUERRA, 2013, p. 219)

Diante dessas criticas, propds-se legitimar a regulagdo administrativa por
meio da deslegalizacdo de matérias. E irrefutavel o fato de que, em vista da
permeacdo de dados da realidade no direito, notadamente pelas novas
relagdes sociais, econdmicas, cientificas e, especialmente, as tecnoldgicas, a
filtragem dos novos ramos do conhecimento para a adequacgao da tecnologia
juridica tem-se tornado cada vez mais problematica. (GUERRA, 2013, p.
223)

A escolha administrativa em sede de regulacdo de subsistemas
permeados pelo sistema social revela-se uma necessidade do Estado pos-
moderno, um expediente atenuador e de cooperagao entre os poderes
Legislativo e Executivo. Dessa forma, sustentou-se que a categoria
‘regulacdo administrativa” se apresenta como uma nova etapa, uma real
evolucdo do processo de mutacido da escolha administrativa, que podera ser
legitimada e conformada ao contexto juridico-constitucional brasileiro por
meio da deslegalizacdo de matérias, a conviver com as regras constitucionais
e com a primeira fonte normativa ordinaria: a lei. (GUERRA, 2013, p. 223)

Quando se cogitou a aplicagao da deslegalizagéo, ndo se quis sustentar a
retirada da base legalitaria para a atuagdo das entidades administrativas na
regulacdo de atividades econbémicas e setores sensiveis a sociedade —
saude, vigilancia sanitaria etc. O que se buscou perfilhar foi a autorizagéao,
prevista na prépria norma primaria, para que entes descentralizados do
poder publico possam complementar o marco regulatério de determinado
subsistema especializado sem estar atrelado as poucas situacdes previstas —
caso eventualmente detalhadas — anteriormente pela lei. (GUERRA, 2013, p.
223)

Até o momento em que se finaliza esse trabalho, sdo sessenta e duas
acodes judiciais que contestam a CDE, sendo quarenta e duas com decisdes
liminares ja exaradas que concedem isengdao do pagamento de parcelas
controversas do encargo a grupos especificos de consumidores de energia
elétrica. Os termos das acbes ndo sdo idénticos, cada qual contesta itens

especificos do orgamento, alguns discordam da forma de rateio do encargo e
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outros nao se restringem a contestar a cota da CDE de um determinado ano,
podendo afetar também o orgcamento de anos subsequentes.

Essas decisbes com antecipacao de tutela que demandam revisdo dos
atos homologatérios de tarifas a serem aplicadas pelas distribuidoras
ensejam a revogacdo das Resolugbes Homologatérias, com consequente
recalculo dessas tarifas.

Faz-se necessario observar que nesses casos em analise, o cumprimento
dessas decisdes requer o desenvolvimento de metodologia especifica para o
calculo das cotas anuais da CDE e do correspondente encargo tarifario, de
forma nao prevista na legislagdo e na regulagao vigentes, com afetacéo de
terceiros. Ou seja, para o cumprimento dessas decisdes liminares ensejam
toda uma mudanca no procedimento de rateio de custos entre os
consumidores de energia elétrica.

Para o cumprimento das liminares € necessario interpretar os pedidos
dos autores e o teor das decisbes, desenvolver metodologia de calculo de
quotas da CDE e de tarifas nos termos das acbes, além de adequar os
procedimentos administrativos da ANEEL, o faturamento das
concessionarias e a gestdo da Conta de forma a fazer o controle e
monitoramento dos efeitos das liminares, dentre outros aspectos.

A ANEEL possui como um de seus papeis institucionais a fixagcao das
quotas anuais da CDE de forma a garantir o equilibrio econémico e financeiro
da Conta, ndo impondo 6nus ou bénus ao seu gestor.

Para cumprimento da liminar no caso ABRACE, foi realizada uma
audiéncia publica para que se oportunizasse a manifestacdo de
consumidores e de distribuidoras afetados pela decisdo e que se aprovasse
a forma para seu cumprimento. A metodologia resultante de audiéncia
publica impds a publicacdo de novas tarifas diferenciadas para os
associados da ABRACE e a diferenca de receita resultante da tarifa
calculada anteriormente e da tarifa diferenciada da ABRACE foi apurada
como um componente financeiro e alocada para os demais consumidores.
Desta forma, garantiu-se a cobertura tarifaria devida para a distribuidora
conforme sua obrigagcédo de recolhimento da quota CDE. Tratou-se, portanto,
de um componente financeiro com efeito alocativo, diferenciando os

consumidores ABRACE dos demais consumidores.
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Posteriomente, em decorréncia do aumento da concesséo de liminares,
em junho de 2016, decidiu-se modificar o procedimento de cumprimento,
apods nova realizagdo de Audiéncia Publica e entdo a perda de arrecadacéao
do encargo passou a refletir na execugdo orgcamentaria do Fundo e,
consequentemente, nos reembolsos efetuados aos beneficiarios cujos gastos
estdo sendo contestados na justica. Com isso, as distribuidoras e os demais
consumidores de energia elétrica, sem protecéo judicial, ndo seriam mais
diretamente impactados pelas liminares vigentes e novas decisdes que
pudessem ser tomadas. Por outro lado, o repasse dessa perda ao Fundo
pode inviabilizar as politicas publicas promovidas pela CDE. Nesse sentido,
vislumbra-se que “n&o existe almogo gratis” no cumprimento dessas decisdes

de antecipacéao de tutela.

3.3. Consequéncias da judicializagao do setor elétrico

A judicializacdo do setor elétrico tem despertado atencao tanto do Poder
Executivo como do Legislativo.

Tem sido constante nas abordagens atuais sobre o papel do Judiciario na
regulacdo a interpretacdo de que o ativismo judicial atua nos momentos
decisorios e de formulagdo, impacta também no processo de tomada de
decisao ex-post. (DE ABREU MONTEIRO et al., 2013, p.409)

A lei n® 13.360, de 17 de novembro de 2016, pode ser interpretada como
um exemplo do impacto dessa judicializagdo no processo de tomada de
decisao ex-post. Esse dispositivo normativo tratou de alteragdes relevantes
ao setor de energia elétrica, dentre as quais do processo de privatizagdo das
concessionarias de distribuicdo, do repasse dos custos decorrentes do
Tratado de Itaipu para os consumidores, mudangas no Ambiente de
Contratacao Livre, possibilitando a venda de excedente de energia elétrica
das distribuidoras para consumidores livres/especiais, quando houver
excesso de energia contratada e o fim da restricdo de tensdo para os
consumidores livres.

Para o escopo deste trabalho, merece destaque as alteracdo que essa lei

trouxe para a CDE. Primeiramente, a lei n° 13.360/16 transferiu para a CCEE
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a gestao da CDE, anteriormente administrada pela Eletrobras, bem como a
gestdo da RGR e CCC. Além disso, ampliou as despesas da CDE para
abarcar a compensacao dos descontos aplicados nas tarifas de uso dos
sistemas elétricos de transmissao; o impacto tarifario da reduzida densidade
de carga do mercado de cooperativas de eletrificagédo rural, concessionarias
ou permissionarias, em relacdo a principal concessionaria de distribuicao
supridora; e os custos administrativos, financeiros e tributario da CCEE
devido pela administracdo da CDE. Estabeleceu-se, ainda, a apresentacao
pelo Poder Concedente de plano estrutural de redugdo das despesas da
CDE, até 31 de dezembro de 2017. E, por fim, alterou a forma de rateio das
quotas anuais da CDE.

O rateio das quotas anuais da CDE entre os consumidores de energia
elétrica deve atualmente observar trajetéria para a relagdo entre os custos
unitarios da CDE, definido em R$ por MWh, repassados aos consumidores
das regides S/SE/CO e N/NE, e dos niveis de atendimento da Alta Tenséo -
AT, Média Tensao - MT e Baixa Tensao - BT. As quotas devem observar um
ajuste gradual e uniforme, de 2017 a 2030, dos custos unitarios da CDE,
para que ao final do periodo ndo haja diferenciagdo regional e a
diferenciacao por nivel de tensdo obedegam uma proporcdo fixa entre
consumidores de alta, média e baixa tensao, nos termos dos paragrafos 3° a
3°-G do art. 13 da Lei n® 10.438, de 2002.

Assim como as medidas propostas por meio da Nota Técnica n°
5/2017/AEREG/SE pelo Ministério de Minas e Energia, no ambito da
Consulta Publica n° 33, (“iv-medidas de sustentabilidade, que incluem
propostas de desjudicializagdo e distribuigdo da renda dos ativos do setor), a
Lei n°® 13.360/16, ao menos em parte, (como a nova forma de rateio das
quotas anuais da CDE) pode ser interpretada como uma resposta a
judicializagao do setor. Pode-se conjecturar que sem a judicializagao, essa
nova forma de rateio n&o teria sido feita porque pode trazer consequéncias
inicialmente ndo desejadas ao setor elétrico.

Em texto de 2010, o especialista em regulagdo, o sr. Leandro Caixeta
Moreira advertia sobre a questdo da assimetria tarifaria. De certa forma, a
forma que estava sendo feito o rateio da quota de CDE contribuia para a
diminuicdo dessa problematica ja apresentada em 2010.
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No passado, a equalizacao tarifaria associada a um sistema de
regulacdo pelo custo do servico ndo foi capaz de estimular as
distribuidoras a adotarem praticas operativas eficientes. O atual
sistema de regulagdo por pregos maximos, que o sucedeu, tornou-
se imprescindivel para que as concessionarias passem a ser mais
eficientes e fornegam energia a pregcos competitivos. No entanto,
como todas as distribuidoras estao sujeitas aos mesmos métodos
de alteragao de tarifas, a assimetria hoje verificada n&o é resultado
de ineficiéncias operativas, mas sim de caracteristicas estruturais
do mercado atendido. Concessdes com baixa densidade de carga,
em geral, geram maiores custos (por unidade consumidora) para a
prestacdo de um servigo adequado. (MOREIRA, 2010, p.385).

Se nao enfrentada, a questido apontada pode vir a criar uma
espiral negativa, ja que concessdes com elevada densidade de
carga, que tém tarifas menores, tornam-se mais atrativas a novos
investimentos do que as concessdes com tarifas maiores. Assim,
nao havendo desenvolvimento dos mercados menos densos, a
tendéncia seria o agravametno das assimetrias hoje verificadas.
Como a energia elétrica é vetor fundamental para o
desenvolvimento, a questao discutida esta diretamente relacionada
com a evolugdo econbmica e social do pais. (MOREIRA, 2010,
p.385).

Portanto, o desafio a ser enfrentado € o de propor um
mecanismo que traga suavizagao das assimetrias tarifarias, e ao
mesmo tempo preserve o modelo regulatério vigente, ou seja,
mantenha o incentivo para que as concessionarias se tornem cada
vez mais eficientes. Propde-se, entao, aperfeicoar o mecanismo de
recolhimento dos encargos setoriais para que as concessdes que
tenham Parcela B menor recolham proporcionalmente mais
encargos setoriais.(MOREIRA, 2010, p.385).
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Com relagdo aos encargos setoriais, a excegao do encargo de
P&D, por forca do qual a prdpria concessionaria € obrigada a
investir parte de sua receita em programas de pesquisa e eficiéncia
energética, todos os demais tém natureza de subsidios cruzados.
Ndo ha relagdo direta entre a origem dos recursos e sua
destinagdo. Trata-se de encargos estabelecidos por leis, com
finalidades nela previstas, recolhidos via tarifa e geridos para se
atingir a finalidade definida. N&o ha, por exemplo, relagéo entre os
custos da CDE, recolhidos por determinada concessionaria, € 0s
recursos que sao repassados a esta e oriundos daquele fundo. O
que se busca é que sejam arrecadados recursos suficientes para
que a Eletrobras, que é gestora desses recursos, tenha condigao
de atingir os objetivos previstos na Lei 10.438/2002, que instituiu a
CDE. (MOREIRA, 2010, p.378).

Com efeito, ratifica-se o entendimento de que embora a atuagédo do Poder
Judiciario possa contribuir para a realizacdo dos pressupostos do Estado
Regulador, sua atuagao deve ser pautado por limites. A judicializagdo de um
determinado setor regulado impacta consideravelmente o processo de
tomada de decisao ex-post ja que se torna uma variavel a ser considerada na
elaboracao da regulagéo.

Conforme exposto pelo pedido de suspensao da liminar apresentado pela
ANEEL, a decisao liminar do caso ABRACE trouxe impacto imediato a
economia publica da ordem de R$1,810 bilhdo ao ano. Considerando o efeito
multiplicador e a obtencao de decisdes similares pelos demais consumidores,
o impacto potencial chega a aproximados R$9,2 bilhdes.

Segundo a forma inicial de cumprimento da decisao judicial, esse impacto
importaria em aumento tarifario de todo o Brasil de até 8% nos proximos
processos de reajuste ou revisao, a depender do alcance da decis&o judicial
liminar em cada area de concessao.

Contudo, conforme relatado, a multiplicagdo de decisdes judiciais tornou
impossivel compatibilizar o cumprimento da decisao judicial com o equilibrio
financeiro da CDE. Assim, a ANEEL, por meio da Resolugdo Homologatoéria
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n.° 2.084, 14 de junho de 2016, viu-se compelida a aceitar a impossibilidade
de cobertura do déficit da CDE pelos demais.consumidores. Dessa forma, o
impacto econémico continua existindo, mas passa a impactar diretamente o
fundo da CDE em vez de refletir diretamente na tarifa de energia O risco de
novas decisdes judiciais, no limite, pode inviabilizar a subsisténcia da CDE e

de todas as politicas publicas que oportuniza.

4. Conclusao

As agéncias tém sido chamadas a responder pela regulagdo de
determinadas areas da atividade econdmica em que a presenca do Estado
se faz necessaria na qualidade de regulador, devido a estas areas
apresentarem algumas caracteristicas proprias. Para estas areas, a
regulamentacdo classica (regulamento estritamente executivo, aquele
editado para dar fiel execu¢cdo a uma lei de grande densidade normativa) n&o
supre as necessidades dos diversos interesses envolvidos, devido a uma
miriade de razdes, como o fato de as agéncias apresentarem geralmente
uma equipe especializada e, devido a restrita area em que agem, conseguem
desenvolver um know-how que dificilmente seria encontrado em 6rgdos com
competéncias mais amplas. (NETO, 2009, p. 393-394)

O desafio do Estado Regulador é intervir na economia sem aniquilar o
mercado ou afetar mortalmente a livre iniciativa e a liberdade de oficio ou
profissdo. Além disso, deve garantir os direitos materiais, sem atingir o
nucleo essencial de outros direitos e garantias também assegurados
constitucionalmente. (SILVA, 2014, p.32).

Essa atividade, portanto, desafiadora e sujeita a falhas deve ser
controlada.

O controle judicial persiste como eficaz instrumento de controle e

aperfeicoamento da atividade regulatéria, reconhecendo-se a relagao direta
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entre o seu adequado funcionamento e a preservacdao do bem comum e do
interesse publico. (SILVA, 2014, p.35).

Por outro lado, apesar do Poder Judiciario ser importante para a garantia
dos direitos fundamentais objetivados, sua atuagdo pode trazer alguns
inconvenientes.

Primeiramente, a atuagdo das agéncias reguladoras tem uma
dinamicidade nao encontrada no Poder Judiciario.

Por outro lado, em relacdo ao Poder Judiciario, a Administracdo Publica
possui uma visdo bem mais ampla do objeto sobre o qual expedira a politica
publica ou regulatéria, uma vez que possui informagdes a respeito das fontes
de receitas, qual o publico que necessita de tal politica (beneficiarios), qual o
objeto que sera entregue, qual o melhor meio para o atingimento da
finalidade etc., informacbes estas de que nao dispde o Judiciario no
julgamento da acao que verse a respeito da politica publica ou regulatéria
(ISSA, 2015, p.164)

Por fim, o controle da Administragcdo apenas na relagao ilegalidade =
nulidade é insuficiente para a atuagéo judicial frente aos atos normativos
regulatorios. (ISSA, 2015, p.189)

A complexidade do setor elétrico impde ao Poder Judiciario o dever de
analisar as consequéncias de suas decisdes para todo o setor. A analise do
casos de antecipagao de tutela para desobrigar os consumidores a pagarem
itens da CDE proporciona uma visao clara acerca dos custos e da incerteza
juridica que uma atuagao morosa do Judiciario pode causar.

O estudo patrocinado pelo CNJ traz conclusdes totalmente aplicaveis aos
casos analisados.

Em termos de direitos difusos e coletivos, quando esses sao efetivamente
tratados em questdes envolvendo consumidores e concessionarias,
novamente se observa nos casos levados ao Judiciario uma tendéncia a
privilegiar a dimensao do direito subjetivo pleiteado naquele caso individual
pelo consumidor, sem olhar muitas vezes para as consequéncias da decisao
para a politica regulatoria, para a massa de consumidores e até para os
demais concorrentes, que, embora n&o sejam partes no caso diante do juiz
serdo afetados dado que a decisdo de intervengédo pode provocar ajustes na

regulacao (sem que institutos como o do litisconsércio consigam dar conta do
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problema). E o caso tipico das demandas relativas a inadimplemento no
pagamento de tarifas das concessionarias pelo consumidor, cuja correta
protecdo pelo Judiciario, em nome da dignidade do consumidor, acaba,
porém, por provocar aumento no nivel geral das tarifas e dificulta a gestao
empresarial do servigo publico, grande alvo do modelo de privatizagao aliado
a regulacao setorial.(AZEVEDO et al, 2011, p.298-299).

O Poder Judiciario certamente desempenha um papel vital no Estado
Regulador. As intervengbes do Judiciario podem ser vitais para corregao de
falhas de decisdes regulatérias ou mesmo evitar que ocorra a captura nas
agéncias reguladoras.

Na verdade, a simples existéncia do controle judicial dos atos regulatorios
pode causar efeitos positivos nas agdes das agéncias, visto que passam a
decidir de forma mais bem fundamentada.

Por outro lado, a efetividade do controle judicial depende do tempo de
resposta do Judiciario bem como da qualidade dessa resposta. No caso
ABRACE, mesmo passados 30 meses do inicio da acgao judicial, ndo houve
nem mesmo sentenga da primeira instancia.

Os dados apresentados pela pesquisa patrocinada pelo CNJ demonstram
que os tribunais superiores mostram uma tendéncia a confirmar a deciséo
das agéncias, ao mesmo tempo em que as liminares “mudam de sinal” de
forma excessiva, isto é, sdo revogadas e novamente concedidas ao longo do
processo judicial. Essas “oscilagdes judiciais” dao sinalizagbes indesejaveis
ao mercado e as proprias agéncias. As agéncias podem ser desestimuladas
a determinadas intervencdes que seriam necessarias.

A incerteza juridica estimula o recurso com fins meramente protelatorios e
0 uso do judiciario como instrumento de administracéo de dividas, ao mesmo
tempo em que desestimula o desejavel recurso por aqueles que acreditam no
erro de mérito da decisdo administrativa ou do abuso por falha de
fundamentacgao técnica. (AZEVEDO et al, 2011, p.306).

Apesar de fugir do escopo desse trabalho, que nao assumiu carater
propositivo, a quase totalidade dos textos lidos que abordam os desafios do
controle judicial apresenta a importancia da criagao de varas especializadas
para a matéria regulatéria, possibilitando a especializacdo de juizes e

assessores.
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Desse modo, os problemas relativos a multiplicagcdo de demandas sobre
um mesmo tema ou decisdo administrativa serdao reduzidos dada a
concentragdo dos casos a um grupo especializado de juizes, que poderao
otimizar a resposta, além de naturalmente ficar sinalizado aos agentes a
frustracdo de estratégias de multiplicacdo. (AZEVEDO et al, 2011, p.298-
299).

Buscou-se com este trabalho, a partir do conceito de Estado Regulador,
avaliar a experiéncia do controle judicial de atos regulatérios no setor elétrico,
especificamente no ambito das tarifas homologadas pela ANEEL.

Inicialmente, objetivou-se a apresentacéo de consideragdes abrangentes
sobre o setor elétrico, as principais instituicdes atuantes, por meio de estudo
do marco regulatério e de normas secundarias da agéncia. Como pdde ser
verificado, o processo de definicdo de tarifas a serem aplicadas pelas
distribuidoras de energia segue um rito administrativo e metodologia de
calculo fundamentados nas clausulas econbémicas dos Contratos de
Concessao assinados pelas distribuidoras e pelo Poder Concedente e que
garantam equilibrio econémico-finaceiro a concessionaria ou permissionaria
de distribuicdo. Na hipétese de haver decisdes que desobriguem os
consumidores a pagar determinados custos, outro consumidor ou
beneficiarios das politicas publicas setoriais necessariamente serao afetados.

Obviamente, dado a importancia da tematica, que acredito ser uma das
principais questdes a serem enfrentadas pelo Direito Administrativo Brasileiro
contemporaneo, o trabalho é apenas uma contribuicdo inicial ao debate
acerca do controle judicial de atos regulatérios em sentido estrito, para além
do debate ja consolidado na doutrina sobre o controle judicial de atos

administrativos no sentido amplo.
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