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RESUMO

A presente monografia analisa dois requisitos necessarios para a abertura do mercado de energia
elétrica para o consumidor cativo, quais sejam: a racionalizagdo de subsidios e a separa¢do do
fio e energia. As discussdes atuais sobre a reforma do setor elétrico, consubstanciadas
principalmente pela Consulta Pablica MME n° 33/2017 e o PLS n° 232/2016 indicam que o
setor podera migrar para um modelo mais liberal. A andlise, feita com o auxilio da teoria da
Regulacdo Responsiva proposta por Ayres e Braithwaite, conforme originalmente sugerida,
entende que as propostas de mudanca devem ser realizadas com o auxilio dos entes reguladores,

o0s regulados, e a participacdo popular, para que se obtenha uma proposta favoravel a todos.

Palavras-chave: Mercado varejista de energia; Regulacdo Responsiva; Separacdo entre fio e

energia; Liberalizacdo; Impacto regulatério; Persuasdo governamental.



ABSTRACT

This paper analyses two requirements necessary for the opening of the electric energy retail
market for the captive consumer, such as: the subsidies review and separation of wire and
energy. The current discussions on the reform of the electricity sector, mainly substatiated by
the MME Public Consultation No. 33/2017 and Senate Bill of Laws No. 232/2016 indicate that
the sector may migrate to a more liberal model. This analysis, made with the aid of the theory
of Responsive Regulation proposed by Ayres and Braithwaite, as originally suggested,
understands that the changing proposals must be realized with the aid of the regulator entity,

the regulated, and a public participation, in order to obtain a favorable system to all the involved.

Key words: Energy retail market; Responsive Regulation; Separation between wire and

energy; Liberalization; Regulatory impact, Government persuasion.
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INTRODUCAO

O uso de energia elétrica no cotidiano humano é algo que impactou de sobremaneira as
sociedades. Sua adocdo s6é comecou no final do século XIX, mas seu uso ja é amplamente
disseminado. A eletricidade foi responséavel pela concentracdo de grandes populacGes em
cidades, verticalizando seu espacgo, com prédios cada vez maiores; seu uso também se destacou

em areas responsaveis pelo aumento da expectativa de vida humana, como a saude.

No Brasil, apesar do acesso a energia elétrica ndo ser considerado um direito
fundamental?, seu uso € um meio de se atingir tais direitos. Entender isso é importante, porque
0 presente trabalho tem como escopo um tratamento especifico da regulacéo de energia elétrica,
mais especificamente a comercializagédo dela. Enquanto a regulagdo econdmica tem como
objetivo primério a correcdo de falhas de mercado, o regulacéo juridica tem como finalidade a

protecdo dos direitos fundamentais?.

Dentre todos os assuntos relativos a energia elétrica, o presente trabalho abordara a
liberalizacdo do mercado para o consumidor cativo de uma distribuidora. Ainda que o ato de
utilizar energia pareca simples, pois o individuo apenas aperta o interruptor para usufruir do

bem, hd um complexo emaranhado de normas e a¢oes fisicas, que garantem nossa utilizacéo.

O mercado brasileiro de energia elétrica ja é liberalizado para alguns tipos de
consumidores, como o0s livres e 0s especiais, que serdo abordados no decorrer deste trabalho. O
atual paradigma do setor possibilitou que o ambiente de negociacao de contratos fosse dividido

em dois: um ambiente regulado, e outro livre.

Dentre vérias condi¢des necessarias a liberalizacdo, o presente trabalho buscara tratar
de duas, quais sejam: a separacao entre fio e energia, para fins de correta remuneracdo dos
investimentos necessarios a garantia de suprimento de todo o sistema; e a racionalizacdo dos

subsidios dados a consumidores de grande porte. Ainda que haja argumentos no sentido de que

! Conforme seu art. 5°, com o caput aqui transcrito: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

2 ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatério: Fundamentos de Direito Regulatério. 5. ed. Londres:
Laccademia Publishing, 2019. p. 10
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a separacdo entre o fio e a energia ndo se encaixa como um pré-requisito para a abertura do

mercado?, o presente trabalho entende que ela é sim uma medida importante a ser discutida.

Para garantir a melhor compreensao dos assuntos, o trabalho foi dividido em quatro
capitulos, comegando por uma introducdo a teoria da regulacdo responsiva, que vem sendo
aplicada nas mais diferentes partes da sociedade, inclusive no setor elétrico. O principal
referencial aqui citado sera a obra dos professores Braithwaite e Ayres, Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, que acaba trazendo uma nocdo juridica ligada
justamente a regulagdo econdmica, superando a discussdo entre regulagdo e desregulacéo, que
teve importancia principalmente na década de 1980.

No segundo capitulo, trataremos de uma breve introducdo ao setor, explicando as
diferencas entre os ambientes de contratagéo, o atual paradigma e uma breve contextualizacao
historica. Com o objetivo de direcionar a anélise, o capitulo também se aprofundaré na atividade
de comercializacdo de energia, que € pouco conhecida pelo consumidor cativo do setor elétrico
brasileiro atual, apesar de ter grande adesdo por empresas de médio e grande porte, que buscam

diminuir seus custos.

O terceiro capitulo tratara de efetuar algumas comparagdes de componentes da tarifa de
energia regulada com os precos da energia vistos no mercado livre, referenciados
principalmente pelo valor do Pre¢co de Liquidacdo das Diferengas (“PLD”), que teve
importantes mudancas em seu célculo recentemente, como a ado¢do da precificacdo em base
horéaria. O objetivo principal deste capitulo é entender que o custo da energia comprada por
empresas, além de condizer melhor com a realidade dos custos de energia, ainda goza de uma

série de isencdes e subsidios, que devem ser racionalizados.

No quarto e ultimo capitulo, serdo analisadas as trés propostas de Lei em tramitacao no
poder Legislativo que visam a abertura do mercado brasileiro, quais sejam: Projeto de Lei do
Senado Federal n® 232/2016, e o normativo proposto em sede da Consulta Publica n° 33/2017,
realizada pelo Ministério de Minas e Energia (“MME”). Também serdo analisadas as discussdes
sobre tarifa binbmia e racionalizacdo de parte dos subsidios, realizadas recentemente pela

Agéncia Nacional de Energia Elétrica (“ANEEL).

3 A Abraceel e a Thymos realizaram um estudo recente sobre a abertura integral do mercado e argumentaram que
tal separacdo ndo deve ser encarada como um pré-requisito ao processo. De THYMOS. Abertura integral do
mercado brasileiro de energia elétrica: apontamentos relevantes. Disponivel em:
<https://abraceel.com.br/destaques/2020/11/estudo-abraceel-thymos-abertura-integral-do-mercado-de-energia-
eletrica/>. Acesso em: 07 jun. 2021. p. 8.
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CAPITULO | - BREVE INTRODUCAO A REGULACAO RESPONSIVA

Ao se discutir questdes referentes a direito, & importante, em primeiro lugar, delimitar
com qual lente a andlise serd feita. Nos debates relativos a direcéo que se deve tomar a economia
e a conducdo de servigos publicos, prepondera uma dicotomia entre a visdao de um maior

exercicio de controle pelo Estado ou uma descentralizacdo das decis@es pelos mercados.

Surgido apo6s a Revolucao Francesa, o Estado Liberal tem como base o principio da
separacdo de poderes, bem como a delimitacdo das funcOes estatais, devendo todos se

submeterem as leis nacionais*, sendo a Constituicdo aquela de maior projecao.

Apesar deste tipo de Estado pregar o distanciamento entre ele e 0 mercado, muitas vezes
a realidade se sobrepunha ao discurso, verificando-se a pratica de interferéncia sobre o dominio

econdémico®.

Ja no século XX, a situacdo dos Estados Liberais era de crises constantes, o que
favoreceu as discussdes no sentido de permitir que o Estado passasse a intervir mais na
economia e na vida dos cidad&os. E nesse contexto que se garantem conquistas como o sufragio

universal e uma porcéo de direitos positivos aos cidadaos®.

O Estado passou a prestar servicos e até a investir na economia, seja por meios diretos,
com empresas publicas, ou fomento aos participantes do mercado. Contudo, na década de 1970,
tais medidas passaram a ser questionadas, visto que constantes crises fiscais passaram a fazer
parte do cotidiano estatal.

E nesse contexto que surge um novo paradigma, o do Estado Neoliberal, buscando
novamente distanciar o Estatal do mercado’. Nesse contexto, passam a existir debates no
sentido de se desregulamentar o mercado e privatizar as empresas estatais. Contudo, a adogéo
de um paradigma Estatal de total desregulamentacdo ndo é possivel, como sera tratado no

decorrer do capitulo.

4 CARVALHO. Carlos Eduardo Vieira de. Regulacdo de Servicos Plblicos: na Perspectiva da Constituicio
Econdmica Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. pp. 11-12.

5 lbid., pp. 13-14.

® 1bid., pp. 15-17.

" 1bid., pp. 24-27.
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Nesse contexto, de acordo com a doutrina, passamos a viver em um Estado Regulador,
no qual o Estado deve intervir com o objetivo de proteger os direitos fundamentais balizados

na Lei®.

1.1 Regulagio Responsiva

Em 1992, os autores lan Ayres e John Braithwaite propuseram, em um livro, a regulacéo
responsiva, justamente buscando transcender o debate entre regulacdo e desregulamentacao.
Segundo os proprios autores, o debate j& saturado pouco ajuda, visto que mesmo que haja a
desregulamentacdo pelo Estado, ela pode ser realizada pelos entes privados, por meio de cartéis,

por exemplo®.

Duas situacOes diferenciam a regulacao responsiva de outras estratégias adotadas pelo
Estado: o que motiva, bem como qual resposta regulatéria sera dada ao caso concreto®. Uma
das ideias ja € bem conhecida: a piramide regulatéria de punicdo e persuasdo; contudo, somos

alertados sobre tal reducionismo, que para alguns estudiosos, ¢ exagerado®®.

A época havia discussio entre o que seria melhor: uma regulacio mais baseada em punicio, e
outra baseada em dissuasdo. Contudo a prépria discussdo evoluiu para um ponto comum, no
qual as partes passaram a concordar que punicdo e persuasdo nao eram concorrentes, mas
complementares’?. A discussdo ainda ganha respaldo de estudos da Teoria dos Jogos,
contribuicdo de John Scholz: ao se montar a matriz de jogos com os resultados possiveis, 0

melhor resultado é aquele em que ambos cooperam, até que um desista de cooperar®®.

Estratégias responsivas variam caso a caso; problemas sdo tratados com abordagens

diferentes'®. E importante que esse conceito seja entendido, justamente porque a regulagio

8 ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatério: Fundamentos de Direito Regulatério. 5. ed. London:
Laccademia Publishing, 2019. p. 9.

® AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. New
York: Oxford University Press, 1992. p. 3.

0 1bid., p. 4.

L ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatério: Fundamentos de Direito Regulatério. op. cit. pp. 99-
100.

12 AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. op. cit.
p. 21.

13 1bid., p. 21.

1% 1bid., p. 5.
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responsiva ndo deve ser vista como uma proponente de ferramenta fixa, justamente porque 0s

problemas enfrentados pela regulacdo sao complexos.

Os autores sustentam ainda que, como o0s poderes exercidos em atividades sao difusos,
com ampla participacdo dos mais diversos stakeholders, é importante que a teoria regulatoria
também seja mais maleavel®®. Por conta disso, é importante explicar que a teoria ndo obtera

éxito em cenarios regulatdrios nos quais os participantes buscam apenas aumentar seus lucros:®.

A Tit-for-Tat regulation (“TFT”), uma ideia utilizada pelos autores no ambito de sua
teoria responsiva, dispde que, para que funcione bem, é importante que o regulador disponha
de um esquema de persuaséo e punicdo. Os autores salientam que, quanto maior a capacidade
punitiva (“quanto mais forte o porrete”), melhor o trato do regulador com os regulados, e maior

0 sucesso obtido pelas suas iniciativas®’.

Além disso, quanto mais as sancBes puderem ser tratadas como secundarias,
predominando o trato persuasivo, mais efetiva a regulacéo sera8. Sio citados ainda seis pontos
que devem ser levados em conta para o desenvolvimento de uma regulagdo mais eficaz; quais

sejam?®:

5 1bid., p. 12.

18 1bid., p. 17.

7 Ibid., p. 19.

18 1bid., p. 19.

19 O trecho abaixo é uma traducéo livre de Ibid., pp. 19-20. Segue o trecho original:

1. To understand regulation, we need to aggregate firms into industry associations and disaggregate firms into
corporate subunits, subunits into individual corporate actors, and individuals into multiple selves. Regulatory
agencies advance their objectives in games at each of these levels of aggregation by moves in games at other levels
of aggregation.

2. Some corporate actors will only comply with the law if it is economically rational for them to do so; most
corporate actors will comply with the law most of the time simply because it is the law; all corporate actors are
bundles of contradictory commitments to values about economic rationality, law abidingness, and business
responsibility. Business executives have profit-maximizing selves and law-abiding selves, at different moments,
in different contexts, the different selves prevail.

3. A strategy based totally on persuasion and self-regulation will be exploited when actors are motivated by
economic rationality.

4. A strategy based mostly on punishment will undermine the good will of actors when they are motivated by a
sense of responsibility.

5. Punishment is expensive; persuasion is cheap. A strategy based mostly on punishment wastes resources on
litigation that would be better spent on monitoring and persuasion. (A highly punitive mining inspectorate will
spend more time in court than in mines).

6. A strategy based mostly on punishment fosters an organized business subculture of resistance to regulation
wherein methods of legal resistance and counterattack are incorporated into industry socialization (Bardach and
Kagan, 1982). Punitive enforcement engenders a game of regulatory cat-and-mouse whereby firms defy the spirit
of the law by exploiting loopholes, and the state writes more and more specific rules to cover the loopholes.
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1. Para se entender a regulagdo, é necessario agregar firmas em associacfes
industriais e desagregar firmas em subunidades corporativas, subunidades em
individuos corporativos, e individuos em pessoas com varias facetas. Agéncias
regulatorias cumprem seus objetivos quando atuam nos varios niveis de
agregacao;

2. Alguns atores corporativos somente cumprirdo com a lei quando for
economicamente racional para eles fazé-lo; muitos cumprirdo simplesmente
porque € a lei; todos os atores corporativos sdo a juncdo de sentimentos
contraditorios sobre racionalidade econbmica, cumprimento da lei e
responsabilidade corporativa. Executivos de negocios tém personalidades
racionais econémicas e personalidades cumpridoras da lei que, em diferentes
momentos, em diferentes contextos, prevalecerdo de formas diferentes.

3. Uma estratégia baseada totalmente em persuasdo e autorregulacdo sera
explorada quando autores forem motivados por racionalidade econdmica.

4. Uma estratégia baseada em punicdo, na sua maior parte, ira esgotar a boa
vontade dos atores quando eles forem motivados por um senso de
responsabilidade.

5. Punicéo € cara; persuasao é barata. Uma estratégia baseada principalmente em
punicdo gasta recursos em processos litigiosos que seriam melhor gastos em
monitoracdo e persuasao.

6. Uma estratégia baseada principalmente em punicdo gera uma subcultura de
negocios organizados para resistir a regulacdo, onde métodos de resisténcia legal
e contra-ataque sdo incorporados a socializacdo industrial. A prevaléncia da
punigdo gera um jogo regulatorio de “gato e rato”, onde firmas desafiam o
espirito da lei por meio da exploracdo de pontos obscuros, e o Estado escreve

mais e mais regras especificas para cobrir tais pontos.

A TFT ¢é uma estratégia na qual esses pontos sdo levados em consideracao, e prioriza a
cooperagéo entre o regulador e o regulado. Por tratar a regulacdo como algo complexo e cheio
de nuances, acaba se tornando um ponto comum para pesquisadores e pessoas de diferentes

ideologias.

Atualmente, vivemos em um contexto no qual o discurso da TFT se mostra cada vez
mais atual, até porque os cidaddos cada vez mais pressionam as empresas a cumprirem com

seus discursos de responsabilidade social. E nesse contexto que aparece a sigla do ESG (sigla
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em inglés para Meio Ambiente, Social e Governancga). Pessoas comegam a questionar praticas
de executivos e até das prdprias empresas, para que elas ajudem em causas ambientais, combate

a corrupcao e se engajem em mais causas sociais.

Um modelo predominantemente punitivo atrapalha a vontade de seguir a lei que alguns
atores tém, porque acaba reduzindo todos a uma condigdo prejudicial?®. Além disso, a punigdo
é algo muito caro, que demanda recursos do Estado; como vimos acima, pode também encorajar
os atores regulados a buscar fragilidades na lei, aumentando sua cobertura sobremaneira (e

ajudando a aumentar os custos do modelo regulatorio escolhido, como consequéncia).

Os autores, apds a analise de casos especificos, concluem que ndo apenas a TFT é o
melhor caso para se aplicar no caso de atores totalmente motivados por dinheiro ou
responsabilidade social, como também para aqueles que sopesam as duas caracteristicas, ora

predominando uma, ora outra?.

1.2 A Piramide Regulatéria de Persuasdo e Punicéo

Um ponto muito abordado quando se fala em regulacdo responsiva é o da piramide de
persuasao e puni¢cdo; como ja citado anteriormente, estudiosos explicam que é comum o

reducionismo da teoria da regulacéo responsiva a esta imagem:

20 |bid., p. 25.
21 |bid., p. 29.
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4> Revogagao da Licenga
uspensdo
da Licenca

Penalidade Criminal

Penalidade Civil

Termo de Notificacdo

Persuasédo

Figura 1 - Pirdmide Regulat6ria proposta por Ayres e Braithwaite.

E bem visivel que a base da piramide, que trata de medidas de persuasdo, é a maior de
toda a piramide, enquanto a Gltima area, no topo, é bem pequena. Essa é uma representacao
visual de uma boa regulacdo, para os autores: as atividades devem se concentrar na base,
enguanto o topo da piramide, por tratar de medida dréstica, deve ser prevista para 0 menor

namero de enquadramentos possiveis.

E ideal que a regulagio busque cada vez mais se concentrar para implementar medidas

persuasivas, em detrimento de medidas punitivas, caras e ineficientes??.

Os autores explicam também que a dissuasdo nao deve ser apenas passiva, de modo que
o regulador apenas impde as regras e espera que 0s agentes respeitem por conta da poténcia das
possiveis acbes. E importante que se estabeleca um dialogo entre o ente regulador e seus
regulados, caminhando para uma regulacao baseada cada vez mais na persuasédo, simplesmente

por ser um caminho mais eficiente e barato.

Muitas vezes a regulacdo € vista como um processo unico, com inicio, meio e fim, e

modelado como se tivéssemos apenas um representante racional, responsavel usado o tempo

22 No livro, o perfil desejado é demonstrado graficamente, por meio de uma pirdmide com a base normal e seu
corpo cada vez mais distorcido, de forma que a altura aumenta e o corpo diminui a area. lbid., p. 41.
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todo como exemplo para o regulador, que pretende trabalhar aquilo como um cenério ideal.
Contudo, como levantado pelo livro, é mais interessante entender e modelar o processo
regulatério como uma série de interacOes episodicas®®. Para isso, ¢ importante que todo o

processo seja visto pelos demais participantes setoriais.

Quando os participantes veem que a puni¢do decorreu de uma série de eventos, nos
quais o punido se recusou a cooperar, eles tendem a ver a punicdo como um processo justo,
decorrente dos constantes descumprimentos, e sdo mais uma vez empurrados a situacao de

equilibrio, evidenciando um apoio mutuo entre regulador e regulado.

O presente trabalho busca entender a regulacdo sob essa ética, na qual o Poder
Administrativo, tanto na figura do regulador de fato quanto dos demais érgdos, inclusive o

Poder Legislativo que, em conjunto, sao responsaveis pelas regras do setor elétrico.

Estudar a regulagdo ndo se trata apenas de entender sua faceta punitiva; pelo contrario,
como vimos a partir de toda a leitura do livro da regulacdo responsiva, o ideal € incentivar

praticas de persuasdo, sempre buscando manter dialogo com os participantes.

Portanto, a fase de elaboragdo das regras também passa a interessar a todo 0 processo
regulatdrio, pois os problemas podem ser enderecados ex-ante, com a ajuda dos entes regulados,
que passam a sugerir varias solucbes. A participacdo publica é encorajada, justamente por
ampliar as relacOes persuasivas, enquanto otimiza recursos, pois as questdes passam a ser

discutidas por variados grupos de interesse.

Contudo, existe o problema da captura do regulador por interesses dos regulados, algo
gue os autores abordam no terceiro capitulo do livro. Essa captura pode ser feita por meio de
corrupcdo, ainda que atualmente 0s mecanismos anticorrup¢do tenham avancado,
principalmente por influéncias externas, como leis anticorrupgdo estrangeiras e acordos
internacionais. As pressdes da sociedade civil também tiveram efeitos, e contribuiram para a

promulgacéo da Lei Anticorrupgio, em 20132,

2 |bid., p. 42.

24 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e d& outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/Iei/112846.htm>.
Acesso em: 30 set. 2021.
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A questdo do combate a corrupcao é um fendbmeno recente e, na época que o livro sobre
a regulacdo responsiva era publicado, comecava a ser discutida, principalmente fora da

jurisdicdo americana®.

A corrupcédo acaba sendo uma forma de captura, na qual o efeito do favorecimento a
empresa é observado mediante 0 pagamento de propinas ou obtencdo de vantagens ao
funcionario publico. Contudo, a captura acontece até em situagdes sem que haja corrupgéo, e
esse € um problema que pode ser potencializado pelo relacionamento mais préximo, exigido

pela adocdo de politicas mais persuasivas.

Sobre isso, Ayres e Braithwaite advogam pelo fortalecimento do tripartismo, processo
em que grupos de interesse publico se transformam em um jogador de fato, no cenario

regulatorio?®.

A politica tripartite garante que (i) o grupo tenha acesso a toda a informacéo
disponibilizada pelo regulador; (ii) tal grupo possa participar das negociacdes da agéncia
reguladora com as empresas reguladas; e (iii) garante a possibilidade do grupo em processar

como se fosse um regulador?’.

No Brasil, a figura é possivel, principalmente com a figura da Lei de Acesso a
Informagao?®, além da Acdo Civil Plblica de Responsabilidade?. Organizag@es civis podem
participar de processos deliberativos ocorridos na ANEEL?, por meio de consultas e audiéncias

publicas.

25 O presente trabalho ndo busca tratar, ao menos diretamente, de iniciativas anticorrupgo. Para entender melhor
a influéncia estrangeira, recomenda-se a leitura do artigo de GANDARA, Leonardo André. A influéncia
estrangeira no direito brasileiro: caso da Lei Anticorrupcdo. Revista de Direito Publico da Economia, Belo
Horizonte, ano 13, n. 52, p.183-211, out./dez. 2015. A se¢do 2.1 do artigo dispde que a partir dos anos 1990 as
sociedades mudaram o posicionamento em relacdo a corrupcdo, deixando de tratar o problema como um
acontecimento normal e até necessario, para algo intoleravel.

% AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. op. cit.
p. 56.

27 |bid., pp. 57-58.

28 BRASIL. Lei n®12.527, de 18 de novembro de 2021. Regula o acesso a informag@es previsto no inciso XXXI11
do art. 5° no inciso 1l do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢do Federal; altera a Lei n° 8.112, de 11
de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro
de 1991; e da& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112527.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

29 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a ag#o civil pablica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470orig.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

30 O art. 15 da Norma de Organizagdo ANEEL n ° 001, anexa a Resolugdo Normativa ANEEL n° 273/2007 dispde
que “Audiéncia Publica é um instrumento de apoio ao processo decisorio da ANEEL, de ampla consulta a
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E importante que as organizac@es civis trabalnem no sentido de nio operar a todo
momento, engessando as relagdes de persuasdo entre regulador e regulado, mas devem ter a
facilidade de intervir quando os agentes regulados deixarem de cooperar. Esse movimento é o
que 0s autores caracterizam como uma cultura que recompensa aqueles que sdo “justos, mas

firmes”3L,

Os comportamentos das organizacfes civis sdo divididos pelos autores em quatro
possibilidades®: (i) a organizac&o racional, que se comporta da mesma forma que o regulador
racional, de forma que se o regulador falhar, ele ndo falhara; (ii) a organizacdo capturada,
garantindo que as pautas de interesse as companhias sejam aprovadas; (iii) a organizacdo
tentada, onde a tentacdo racional também pode leva-lo a ser capturado; e (iv) a organizacao
zelosa, na qual os participantes trabalhardo para garantir os resultados que devem apresentar,
ainda que de forma negativa, podendo se tornar problematicos por ndo demonstrarem a abertura

ao didlogo necessaria.

Para mitigar os problemas da captura, os autores apresentam uma Teoria de
Empoderamento, diferenciando-se do tripartismo comum. Seu argumento € que as deficiéncias
de captura ja sao conhecidas, entdo o Poder Publico e comunidade devem buscar mitiga-las. O
empoderamento faz com que os participantes do setor, sejam qualquer uma das trés partes
envolvidas, busquem construir relages de confianca, cooperagéo e dialogo®.

Ao empoderar a comunidade por meio de organizacdes de interesse, que tragam
contribuicdes reais aqueles que representam, os autores explicam que tais organizagdes se
organizardo para tentar aumentar o seu nivel de intervencdo que aquele estabelecido legalmente.

Para alguns, principalmente os integrantes da industria, isso pode ser um problema, mas o texto

sociedade, que precede a expedi¢do dos atos administrativos ou proposta de anteprojeto de lei.”. O art. 24, dispde
gue aplicam-se as Consultas Publicas o que for disposto para as Audiéncias Pablicas, de modo que a propria
ANEEL consagra a participagdo social como principio basilar para a tomada de decisdo em seu ambito. De
BRASIL. ANEEL. Resolucdo Normativa n® 273, de 10 de julho de 2007. Aprova a revisdo da Norma de
Organizacdo ANEEL 001, que dispde sobre os procedimentos para o funcionamento, a ordem dos trabalhos e o0s
processos decisdrios da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL nas matérias relativas a regulacdo e a
fiscalizacdo dos servicos e instalacBes de energia elétrica. Disponivel em: <https://www.aneel.gov.br/normas-da-
organizacao>. Acesso em: 30 set. 2021.

3L AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. op. cit.
p. 71.

%2 1bid., pp. 74-75.

3 1bid., p. 81.
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defende que essas intera¢des ndo apenas serdo benéficas, como respeitardo a vontade contida

nos textos legais3*.

1.3 Autorregulacdo Regulada

Quando falamos em regulacdo, ndo devemos pensar apenas na dimensdo do
enforcement, o cumprimento com a legislacdo. Trazer os entes regulados para a mesa de
negociacdo quando discute-se novas medidas e aprimoramento de regras € importante
justamente para se direcionar os esforgos para uma resposta comum, que consiga acomodar 0S

interesses do 6rgdo regulador, do usuario e do fornecedor.

Um conceito que vale a pena ser discutido, ao entrar nessa seara, € o0 da autorregulacao
regulada. Para isso, devemos analisar um artigo também do professor Braithwaite, que trata

dessa modalidade de organizacéo para se atingir objetivos comuns a reguladores e regulados.

O professor inicia o referido artigo com uma provocacgdo: os participantes da industria
tendem a ser mais eficazes em seus trabalhos de inspecédo, por exemplo, que funcionarios do
governo®. Contudo, as empresas nem sempre terdo incentivos para realizar tais inspecdes de
modos mais cuidadosos, ponto sensivel que é destacado como a maior fraqueza de uma

organizagao de autorregulagdo voluntaria®.

Por outro lado, a autorregulacéo regulada acaba se torna uma saida possivel para que as
empresas tornem suas atividades mais aderentes aos ideais propostos pelo ente regulador; nessa
organizacdao de jogo regulatério, a agéncia reguladora acaba funcionando como um farol,

enguanto os agentes seriam barcos, guiados por sua luz.

No Brasil, € possivel dizer que essa ja € a realidade em algumas hipoteses especificas.
E o caso de programas de monitoramento de empresas punidas em casos de corrupgo,

principalmente®’. A prépria ANEEL também ja editou normativo recente, possibilitando que a

3 1bid., p. 82.

35 BRAITHWAITE, John. Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control. Michigan Law
Review, Michigan, v. 80, n. 7. 1982. p. 1469.

% 1bid., p. 1469.

37 Como exemplo, cito o acordo de leniéncia firmado entre a Controladoria Geral da Unido (CGU), Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e Technip, empresa de engenharia para instala¢des offshore. A clausula 10.1 do acordo
dispde o seguinte: “10.1. O monitoramento do PROGRAMA DE INTEGRIDADE das RESPONSAVEIS
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Agéncia adote uma postura de autorregulacdo regulada®, em que as empresas apresentam
alguns dados referentes a sua conducdo econdémico-financeira, e a Agéncia as avalia, podendo

garantir vantagens aquelas que obtiverem pontuacfes mais altas.

O modelo proposto pelo professor Braithwaite busca justamente tratar cada empresa de

modo singular, fazendo com que elas criem regras que otimizem sua operag&o®.

Outra vantagem da autorregulacédo regulada é a quest&o do ajuste das regras aos cenarios
corporativos, que sempre mudam com o tempo. O direito tem uma caracteristica estanque, que
privilegia instituicbes duradouras, enquanto a légica econdmica € muito mais sujeita a
mutacOes*®. Por meio de uma autorregulacio, a empresa estaria sempre preparada para mudar

processos que lhe sejam benéficos, aguardando apenas a aceitacdo da agéncia reguladora.

Com essa permissdao maior, o cumprimento de regras especificas se torna mais
compreensivo, pois as proprias empresas entendem quais sdo seus problemas e como lidar com
eles, ndo sendo necessario amoldar os processos a regulacdo generalista vigente. Com regras
mais flexiveis, propostas de agentes para agentes, o professor Braithwaite entende que as

companhias seriam mais persuadidas a cumprir as regras que elas mesmas criaram*:.

Esse é um ponto de compreensdo importante: ainda que o modelo proposto pelo
professor em seu artigo, anterior inclusive a proposi¢do da regulacdo responsiva, ndo seja algo
que discutimos aqui, a premissa de que as companhias cumprirdo melhor as regras que elas

escreveram é central ao argumento que debatemos aqui.

Ao trazer os agentes regulados para a mesa de discussdo, o que se busca na verdade é
que eles ajudem a construir solucdes para os problemas complexos que o regulador deve

resolver.

COLABORADORAS sera feito pela CGU durante toda a vigéncia do Acordo de Leniéncia”. Por meio da
leniéncia, a CGU previu que a Technip deveria implementar um programa de integridade de livre implementacéo,
mas sujeito a avaliagcdo do 6rgdo publico, por dois anos, conforme clausula 10.2. Conforme BRASIL. CGU e
AGU. Acordo de Leniéncia firmado entre a Controladoria Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) e Technip Brasil — Engenharia, Instalagbes e Apoio Maritimo Ltda. e Flexibras Tubos Flexiveis Ltda.
Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia/technip-brasil-e-flexibras>. Acesso em: 28 out. 2021.

38 BRASIL. ANEEL. Resolucdo Normativa n° 787, de 24 de outubro de 2017. Regulamenta a avaliagdo da
qualidade dos sistemas de governanca corporativa a ser aplicada as distribuidoras de energia elétrica, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www?2.aneel.gov.br/cedoc/ren2017787ti.pdf>. Acesso em: 28 out. 2021.

3 BRAITHWAITE, John. Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control. op. cit. p.
1470.

40 |bid., p. 1475.

4 Ibid., p. 1478.
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Por lidarem com os problemas em base cotidiana, eles conseguem entendé-los melhor
que os reguladores, responsaveis por criar normas mais generalistas. Chama-los para a mesa de
negociacgdes, ouvir 0s argumentos e buscar concilia-los com outros interesses € a melhor forma

de evitar futuros desgastes causados por uma norma decretada sem tais passos.

Né&o estamos falando de uma autorregulacdo regulada conforme a proposigéo original
do professor Braithwaite, mas sim de uma jungéo conceitual entre tal modelo e o da regulacdo
responsiva. Como ja citado anteriormente, a regulacdo responsiva nao pressupde uma receita

Unica para a solucé@o dos problemas.
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CAPITULO Il - COMO CHEGAMOS AQUI: BREVE SINTESE HISTORICA DO
SETOR ELETRICO BRASILEIRO

Como condicdo prévia ao entendimento dos conceitos trazidos a seguir, deve-se

clarificar que existem quatro tipos de mercados de energia*?*3, resumidamente:

a) o Monopdlio Integrado e Verticalizado, onde uma empresa é responsavel por gerar,
transmitir e distribuir a energia entre os consumidores, sendo suas atividades reguladas.
Nesse tipo de arranjo de mercado, ninguém pode comprar de outros geradores, por ndo
haver permissdo a competicdo entre geradores. O modelo em questdo funcionou bem
por mais de um século, e alguns paises ainda o adotam;

b) o Mercado de Comprador Unico, caracterizado pela liberalizagdo de mercado para
empresas de geragdo, mas as atividades de transmisséo e distribui¢do sdo controladas
por uma entidade monopsonista. A professora Sally Hunt explica que esse tipo de
organizacdo do mercado pode ser visto como um primeiro passo em direcdo a
liberalizacdo, além de conseguir atrair o capital necessario para garantir 0s proximos
passos*;

c) o Mercado Atacadista de Energia, onde as atividades desempenhadas pela entdo
entidade monopsonista sdo divididas, entre transmissao e distribui¢do. Os consumidores
sdo divididos entre pequenos, que ficam limitados a comprar sua energia de companhias
de distribuicéo, e grandes, que podem adquirir a energia no mercado competitivo.; e

d) o Mercado Varejista de Energia, definido pela competicdo de fornecedores para o
consumidor final. Aqui todos podem comprar energia no mercado competitivo, mas 0s

pequenos consumidores a comprarao a partir de agregadores ou vendedores varejistas.

No Brasil, é possivel se verificar a existéncia dos quatro tipos, ainda que atualmente seja
predominante o mercado atacadista. Para entender como isso é possivel, deve-se entender o

histérico do setor elétrico brasileiro.

Aqui é necessario fazer um aparte anterior a conceituacao histérica do setor, pelo menos
na primeira fase, que acabou englobando mais de cem anos de historia. Ainda que 0s momentos

tenham diferido entre si, demonstrando mais ou menos intervencdo estatal setorial, ao longo do

42 HUNT, Sally. Making Competition Work in Electricity. 1. ed. New York: John Wiley & Sons, Inc. Capitulo 3:
Reforming the Industry. pp. 41-58.

43 CRETI, Anna; FONTINI, Fulvio. Economics of Electricity: Markets, Competition and Rules. 1. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019. Capitulo 4: The Four Market Designs of the Electricity System. pp. 50-58.

4 HUNT, Sally. Making Competition Work in Electricity. op. cit. p. 42.
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tempo, para o presente trabalho boa parte do historico pré-constitucional, € importante apenas
para se entender quais problemas buscou-se combater a partir da década de 1990,

principalmente.

2.1 Surgimento e Consolidacéo do Setor Elétrico no Brasil

Apesar de, a0 menos no imaginario popular, o setor de energia elétrica ser intimamente
ligado com esforcos realizados pelo poder publico, as primeiras acfes para seu estabelecimento
foram tomadas pela iniciativa privada, com a construcdo da usina hidrelétrica de Marmelos,
ainda em 1889, para abastecer uma tecelagem e prover energia elétrica a cidade de Juiz de
Fora®. E formidavel perceber que sua instalacio ocorreu em um espago temporal de apenas dez

anos da invencdo da lampada, por Thomas Edison.

Em um primeiro momento, as iniciativas de geracdo de energia eram capitaneadas por
pessoas e entidades privadas, que desempenhavam atividades dos mais variados campos, com
0 objetivo de otimizar suas atividades empresariais, principalmente, com a adoc¢do da
eletricidade. A partir de 1899, foram constituidas no Rio de Janeiro e em S&o Paulo as primeiras
concessionarias de energia do Brasil, ambas de origem canadense, do Grupo Light*6. A época,
a maior parte dos normativos que disciplinavam as relacfes juridicas e obrigacbes das
concessionarias eram predominantemente locais*’, e ja a época havia uma preocupacéo com a
tarifa em relacdo a inflacdo brasileira, de modo que foi instituida uma regra que definia os

valores a serem pagos parcialmente em ouro, atualizando-a pelo cdmbio médio mensal“®,

A década de 1920 ainda foi marcada pela chegada da empresa Electric Bond & Share
Corporation ao Brasil, que concentrou suas atividades fora dos centros de Séo Paulo e Rio de
Janeiro, por conta das atividades ja desempenhadas pela Light ali. Na década seguinte, em 1934,
no governo de Getdlio Vargas, foi introduzida a primeira norma que caracterizaria o inicio da
intervencdo estatal nas atividades setoriais, por meio do Decreto n° 24.643/1934, conhecido

como o Caédigo de Aguas, vigente até hoje. De acordo com seu texto, 0 aproveitamento

45 PINTO JUNIOR, Helder Queiroz (org.). Economia da Energia: Fundamentos Econdmicos, Evolucdo Histérica
e Organizacdo Industrial. 22. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 199.

46 |bid., pp. 200-201.

47 Conforme a p. 3 de LANDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. O Setor Elétrico em uma Visdo Introdutéria. In:
LANDAU, Elena (coord.). Regulagéo Juridica do Setor Elétrico. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

48 Segundo PINTO JUNIOR, Helder Queiroz (org.). Economia da Energia: Fundamentos Econémicos, Evolugdo
Historica e Organizacédo Industrial. op. cit. p. 201.
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hidraulico passou a se sujeitar & autoriza¢ao ou concessdo, conforme casos previstos no préprio

Decreto®.

Para além disso, as tarifas passaram a ser estabelecidas em moeda nacional®, cessando
a regra de ouro anteriormente estabelecida. Contudo, na década de 1940 ocorreu uma crise no
suprimento de energia, de forma que o Estado passou a intervir de forma cada vez mais
contundente. Nesse contexto, foram desenvolvidos importantes projetos tanto no nordeste,

como no sul do pais.

Nas décadas seguintes o governo, preocupado com as pressdes das indUstrias nascentes
e consolidadas, e visando um controle maior do setor, passou a interferir ainda mais no
planejamento elétrico. Foi fundada a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco (“CHESF”),
com o objetivo de suprir a demanda na regido nordeste; na esfera federal, foi criado um Imposto
Unico sobre Energia Elétrica — IUEE, além de proposta a criagdo da Eletrobras, fundada em
1962, por meio do Decreto do Conselho de Ministros n® 1.178/1962°2,

A época, havia grandes divergéncias internas ao governo, destacando-se duas: a
primeira dizia respeito a uma corrente que buscava maior controle estatal, por meio de uma
visdo nacional-desenvolvimentista e, de outro lado, havia uma requisicdo por maiores
colaboracBes internacionais; ja a outra discussdo versava sobre uma intervencdo mais

centralizada, em escala nacional, ou regionalizada®?.

Nas décadas de 1960 e 1970, percebeu-se que a distancia entre a producdo e o
consumidor estava se tornando cada vez maior, além da necessidade de estudos de mercado que
visassem a ampliacdo do sistema. Parte das concessionarias que até entdo eram privadas foram
adquiridas pela Eletrobras, e foi criado o Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica

(“DNAEE”). E interessante notar que a época a legislacdo fixava o valor do retorno do

0 art. 139 do Codigo de Aguas dispde o seguinte: “O aproveitamento industrial das quedas de aguas e outras
fontes de energia hidraulica, quer do dominio publico, quer do dominio particular, far-se-ha pelo regime de
autorizagdes e concessoes instituido neste Codigo.”. De BRASIL. Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934.
Decreta 0 Cadigo de Aguas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d24643compilado.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

%0 Segundo o art. 163 De BRASIL. Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934. op. cit.

51 De BRASIL. Decreto do Conselho de Ministros n® 1.178, de 13 de junho de 1962. Aprova a constituicdo da
“Centrais Elétricas Brasileiras S.A. - Eletrobras”. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decmin/1960-1969/decretodoconselhodeministros-1178-13-junho-1962-
353214-publicacaocoriginal-1-pe.html>. Acesso em: 30 set. 2021.

52 PINTO JUNIOR, Helder Queiroz (org.). Economia da Energia: Fundamentos Econémicos, Evolugéo Historica
e Organizacdo Industrial. op. cit. pp. 206-207.
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investimento realizado pelas concessionérias, algo que demonstra a intervencdo estatal

crescente no pais®,

Analisando brevemente todo o desenvolvimento pretérito a década de 1990,
caracterizado pela primeira grande reforma do setor e que seré tratado a seguir, percebe-se que
o mercado de energia até entdo se constituia pela forte concentracdo e verticalizacdo das
atividades. A Eletrobras, empresa puablica, se tornou uma grande empresa responsavel pelo
suprimento de energia em grande parte do Brasil. Suas atividades concentravam a geracéo,
transporte e distribuicdo. Ainda hoje podemos ver em concessfes como a da Companhia
Energética de Minas Gerais - CEMIG, que tem em seu portifolio ativos das trés atividades, o

legado de tal época.

2.2 A Reabertura e Primeira Reforma

Como visto, na década de 1990 o cenario em que o setor elétrico brasileiro se encontrava
era de grande concentracdo de empresas no poder publico, com um mercado largamente
verticalizado. Com a demanda em tendéncia crescente e o caixa das estatais impossibilitado de
realizar novos investimentos de grande porte, era necessario que investimentos fossem
realizados na area, e o proprio texto constitucional permitiu a participacdo da iniciativa privada

para tais objetivos, por meio do principio da subsidiariedade®.

As mudancas foram garantidas por meio de vérias Leis, editadas ao longo da década. A
primeira mudanca de peso foi garantida a partir da Lei n® 8.987/95, que dispde sobre concessdes
e permissdes de servigos publicos. Em seu art. 6°, é tipificado o servico adequado a ser realizado

pelas concessionarias, em um rol bastante amplo:

Art. 62 Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servigo adequado ao
pleno atendimento dos usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

53 “Art 1° A remuneragdo legal do investimento, a ser computada no custo do servigo dos concessionarios de
servigos publicos de energia elétrica, sera de 10% (dez por cento) a 12% (doze por cento), a critério do poder
concedente.”. Segundo BRASIL. Lei n° 5.655, de 20 de maio de 1971. Dispde sbbre a remuneracdo legal do
investimento dos concessionarios de servigos pUblicos de energia elétrica, e d& outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5655.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

54 O art. 173 da Constituicdo dispde o seguinte: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracio
direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”. De BRASIL. Constituigdo da Reputblica
Federativa do Brasil de 1988. op. cit.
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§ 1°Servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade,
continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 22 A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das
instalacBes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansao do servico.%®

A Lei dispde ainda, no seu art. 14, que toda concessdo de servi¢o publico serd objeto de

licitacdo.

Em seguida, ainda em 1995, foi editada a Lei n® 9.074/95°°, que ja trata especificamente
de assuntos de interesse ao setor elétrico. Dentre os assuntos abordados, se destacam: (i) 0s
empreendimentos que deverdo ser concedidos e autorizados ao particular; (ii) o enquadramento
juridico do Produtor Independente de Energia Elétrica, pessoa juridica que recebe concessédo ou
autorizacdo do poder concedente, para produzir energia elétrica e comercializa-la, por sua conta
e risco; e (iii) a possibilidade de compra de energia por consumidores cativos.

A partir de 1996, por meio do Projeto de Reestruturacdo do Setor Elétrico Brasileiro
(denominado RE-SEB), foram articuladas, por um projeto de consultoria externa, mudancas

que visavam®’:

e assegurar a oferta de energia;

e estimular investimentos setoriais;

e reduzir os riscos para investidores, concomitante a garantia de modicidade
tarifaria;

e maximizacao da competicdo no setor;

e garantia de livre acesso aos produtores independentes;

e incentivar a eficiéncia;

e fortalecimento do 6rgao regulador;

e assegurar a expansdo hidrelétrica;

e manter a otimizagdo operacional do sistema;

5 De BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessédo e permissdo da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

5 De BRASIL. Lei n°9.074, de 7 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogagdes das concessdes
e permissdes de  servicos  publicos e d& outras  providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9074cons.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

57 PAIXAO, Lindolfo Ernesto. Memorias do projeto RE-SEB: a histéria da nova ordem institucional do setor
elétrico brasileiro. Sdo Paulo: Massao Ohno Editor, 2000. p. 55, Apud SCHOR, Juliana Melcop. Abertura do
Mercado Livre de Energia Elétrica: Vantagens e Possibilidades do Retail Wheeling no Brasil. Rio de Janeiro:
Synergia, 2018. p. 17.
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e definicdo de novas funcdes da Eletrobras; e
e adequacdo da qualidade do fornecimento a necessidade do mercado e a

modicidade tarifaria.

No mesmo ano, foi promulgada a Lei n° 9.427/96, que criou a ANEEL®®, substituindo o
DNAEE, antigo 6rgdo regulador setorial. O principal problema do DNAEE era relativo as
origens dos técnicos do 6rgao, que vinham das proprias empresas reguladas®. A ANEEL é uma
autarquia em regime especial, o que indica que sua criagdo envolveu, acima de tudo, uma

vontade de conferir autonomia ao desempenho de suas atividades®’.

A criacdo de uma Agéncia independente foi vital para o desenvolvimento do setor pois,
como j& visto, o0 pais se encontrava em um panorama de existéncia de muitas empresas
verticalizadas, com predominancia de investimentos estatais em suas atividades. Os
investimentos estatais eram cada vez mais escassos, por conta da grave crise fiscal pela qual o
pais passava, havendo uma mudanca de mentalidade nos lideres da época, que passaram a ver
a descentralizacdo e um alinhamento mercadolégico como uma saida mais promissora para a

crise.

Em 1998, foi promulgada a Lei n° 9.648/98 que, dentre outras atribui¢Ges, criou o
Operador Nacional do Sistema (“ONS”), responsavel por coordenar e controlar as operacoes
de geracdo e transmissdo de energia elétrica nos sistemas interligados®*. O ONS monitora tais
operacdes e, por meio de programas e modelos matematicos, calcula o Custo Marginal de

Operagdo — CMO, preco da energia considerando as restricbes operacionais.

Além da criacdo do ONS, a Lei n° 9.648/98, juntamente ao Decreto n° 2.655/98%, foi
responsavel pela criacdo do Mercado Atacadista de Energia Elétrica (“MAE”). Por meio do

Decreto 0 mercado é separado entre consumidores cativos e livres, e sdo criados agentes

58 De BRASIL. Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de energia elétrica e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9427cons.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

%9 Conforme LANDAU, Elena; SAMPAIO, Patricia. O Setor Elétrico em uma Visdo Introdutéria. op. cit. pp. 5-6.
0 De FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016. p.
153.

61 Conforme art. 13 de BRASIL. Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998. Altera dispositivos das Leis no 3.890-A, de
25 de abril de 1961, no 8.666, de 21 de junho de 1993, no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no 9.074, de 7 de
julho de 1995, no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e autoriza 0 Poder Executivo a promover a reestruturacéo da
Centrais Elétricas Brasileiras - ELETROBRAS e de suas subsidiarias e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9648cons.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

62 0 Decreto n° 2.655/98 regulamentou 0 MAE. Conforme BRASIL. Decreto n° 2.655, de 2 de julho de 1998.
Regulamenta o Mercado Atacadista de Energia Elétrica, define as regras de organizacéo do Operador Nacional do
Sistema Elétrico, de que trata a Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2655.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.
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setoriais, os comercializadores de energia. E interessante notar que, nas atribuicdes do MAE,
houve previsdo para a definicdo de um prego de mercado spot que indicasse o custo marginal
da energia, para cada periodo, respeitando cada submercado®. Aqui vemos um embrido do

PLD, calculado pela Camara de Comercializacao de Energia Elétrica (“CCEE”).

As reformas, entretanto, foram iniciadas sem a implementagé&o formal de todos os seus
componentes, sendo contestadas por varias forcas politicas a época. Muitas empresas de
distribuicdo foram privatizadas, mas as mudancas necessarias ao desenvolvimento exigiam uma
magquina regulatéria mais bem ajustada, com maior interagio entre os agentes®*. Tal falta de
coordenacdo entre os entes causou um grande problema ao Brasil, levando o pais a um

racionamento de energia, em 2001.

2.3 A Segunda Reforma e Situacao Atual

Anos depois, ja no primeiro mandato do presidente Lula, foi realizada uma nova
reforma, caracterizada pela busca pela garantia de suprimento, em contraste com 0 momento
anterior do setor®®. O ndcleo da reforma é encontrado na Lei n° 10.848/04% e no Decreto n°
5.163/04°%, que a regula.

Essa segunda reforma teve dois objetivos, segundo a literatura®. O primeiro deles foi o
retorno do comando setorial ao Estado, por meio do planejamento de longo prazo, realizado a

partir da Empresa de Pesquisa Energética (“EPE”), instituida pelo Decreto n° 5.184/04%, a

8 LEITE, Antonio Dias. A Energia do Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Lexicon, 2014. p. 308.

6 De PINTO JUNIOR, Helder Queiroz (org.). Economia da Energia: Fundamentos Econdmicos, Evolugio
Histdrica e Organizacéo Industrial. op. cit. p. 220.

% 1bid., p. 222.

% De BRASIL. Lei n° 10.848, de 15 de marco de 2004. Dispde sobre a comercializacio de energia elétrica, altera
as Leis n% 5.655, de 20 de maio de 1971, 8.631, de 4 de marco de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de
26 de dezembro de 1996, 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.991, de 24 de julho de
2000, 10.438, de 26 de abril de 2002, e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.848.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

67 De BRASIL. Decreto n° 5.163, de 30 de julho de 2004. Regulamenta a comercializacdo de energia elétrica, o
processo de outorga de concessdes e de autorizacBes de geracao de energia elétrica, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5163.htm>. Acesso em: 30
set. 2021.

® LEITE, Antdnio Dias. A Energia do Brasil. op. cit. pp. 387-388.

8 A EPE funciona como uma consultoria, mas com um Gnico cliente: o governo federal, e foi instituida conforme
BRASIL. Decreto n° 5.184, de 16 de agosto de 2004. Cria a Empresa de Pesquisa Energética — EPE, aprova seu
Estatuto Social e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5184.HTM>. Acesso em: 30 set. 2021.
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instituicido de um Comité de Monitoramento no MME', para acompanhar o atendimento da
demanda em um horizonte de cinco anos, realizando eventuais recomendacdes para se precaver
contra deficiéncias no sistema, e interferindo no ONS, que passou a ter a diretoria designada
pelo Ministério; o segundo objetivo envolveu a reforma do mercado, substituindo o MAE pela
CCEE"!, e alterando a ideia de que o 6rgdo fosse o comprador de toda a energia para revenda,
para cada uma das distribuidoras.

Para avancar nas mudancas, foram adotados alguns instrumentos, destacando-se (i) a
segregacgédo do mercado em dois ambientes de contratagcdo, sendo um regulado e outro livre; (ii)
a implantacdo de leilGes para a contratacdo de energia nova e existente, por meio de contratos
regulados, para as distribuidoras; (iii) e a necessidade de contratacdo, pelas distribuidoras, de

toda a carga prevista para seu mercado consumidor’?,

Tal modelo foi aperfeicoado gradualmente e ainda existe, a despeito de ter alguns
problemas. Recentemente, em 2014 e 2015, o setor enfrentou uma crise e demonstrou uma
solida capacidade de lidar com problemas relativos a baixa pluviosidade, por conta da
diversificacdo da matriz promovida ao longo dos anos. Contudo, tal diversificacdo, dependente
principalmente de usinas termelétricas com alto custo de geracdo, teve um impacto negativo

verificado principalmente com o aumento tarifario ocorrido entdo’.

2.4 Comercializacdo no Brasil

A atividade de comercializacdo ndo é conhecida por grande parte da populagdo, haja

vista a limitacdo do acesso a clientes cativos. Contudo, a pratica vem sendo cada vez mais

0 De BRASIL. Decreto n° 5.175, de 9 de agosto de 2004. Constitui o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico
— CMSE de que trata o art. 14 da Lei n° 10.848, de 15 de margo de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5175.htm>. Acesso em: 15 jun. 2021.

L Conforme BRASIL. Decreto n® 5.177, de 12 de agosto de 2004. Regulamenta os arts. 4° e 5° da Lei n° 10.848,
de 15 de marco de 2004, e dispbe sobre a organizacdo, as atribuicGes e o funcionamento da Camara de
Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5177.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

72 E importante notar que, apesar de haver uma mudanga nas diretrizes gerais do setor, ainda € necessario que as
empresas operem de forma otimizada e eficiente, efetuando neg6cios de modo a evitar também a sobrecontratagéo.
Contudo, nem sempre a distribuidora conseguira realizar os calculos com a exatiddo necessaria para que a
contratacdo seja equivalente a demanda. Nesse sentido, o Decreto n® 5.163 disp0s, originalmente, o seguinte: “Art.
38. No repasse dos custos de aquisicao de energia elétrica de que tratam os arts. 36 e 37 as tarifas dos consumidores
finais, a ANEEL devera considerar até cento e trés por cento do montante total de energia elétrica contratada em
relacdo a carga anual de fornecimento do agente de distribuicdo.”. Tal limite foi aumentado para 105%, por Decreto
posterior, em 2013.

3 SCHOR, Juliana Melcop. Abertura do Mercado Livre de Energia Elétrica: Vantagens e Possibilidades do
Retail Wheeling no Brasil. op. cit. p. 23.
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adotada por grandes empresas, que preenchem o0s requisitos legais para tal. Como visto
anteriormente, a viabilizacdo da comercializagdo foi realizada gradualmente, ainda que a

liberalizacao ja fosse prevista na Lei n° 9.074/95:

Art. 15. Respeitados 0s contratos de fornecimento vigentes, a prorrogacdo das atuais
e as novas concessdes serdo feitas sem exclusividade de fornecimento de energia
elétrica a consumidores com carga igual ou maior que 10.000 kW, atendidos em
tensdo igual ou superior a 69 kV, que podem optar por contratar seu fornecimento, no
todo ou em parte, com produtor independente de energia elétrica.

§ 1° Decorridos trés anos da publicacdo desta Lei, os consumidores referidos neste
artigo poderdo também estender sua opcdo de compra a qualquer concessionario,
permissionario ou autorizado de energia elétrica do mesmo sistema interligado,
excluidas as concessionarias supridoras regionais.

§ 20 Decorridos cinco anos da publicacdo desta Lei, os consumidores com carga igual
ou superior a 3.000 kW, atendidos em tensdo igual ou superior a 69 kV, poderdo optar
pela compra de energia elétrica a qualquer concessionario, permissionario ou
autorizado de energia elétrica do mesmo sistema interligado.

§ 32 Apds oito anos da publicacdo desta Lei, o poder concedente podera diminuir os
limites de carga e tensdo estabelecidos neste e no art. 16.

Mais recentemente, em 2018, 0 MME editou a Portaria n° 514/201874, regulamentando
0 8 3° do art. supracitado. Em seu primeiro artigo, posteriormente alterado por nova Portaria,
de 2019, sdo fixados alguns marcos temporais relativos a abertura gradual do mercado livre de

energia.

A propria Portaria dispde, no seu texto, que tanto a CCEE como a ANEEL deveréao
apresentar, até o final de janeiro de 2022, estudos detalhados dispondo sobre a liberalizacdo
total do mercado, marcada para acontecer até 2024, Para cumprir com o cronograma, foi
instaurada a Tomada de Subsidios n® 10/20217¢, que visa obter de subsidios & elaboracéo de

estudo sobre as medidas regulatérias que deverdo ser adotadas para a abertura do mercado.

Ainda que poucas pessoas conhecam o0 mercado livre de energia, sua tendéncia de
crescimento é notavel entre as entidades que podem participar dele. Além dos consumidores
livres, ha uma categoria chamada de consumidor especial, descrita no art. 26, § 5° da Lei n°
9.427/96, que constituiu a ANEEL.:

4 De BRASIL. MME. Portaria n° 514, de 27 de dezembro de 2018. Disponivel em: <https://www.gov.br/mme/pt-
br/acesso-a-informacao/legislacao/portarias/2018/portaria_n_514-2018.pdf/view>. Acesso em: 30 set. 2021.

> Art. 1° Regulamentar o disposto no art. 15, § 3°, da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995, com o objetivo de
diminuir os limites de carga para contratacdo de energia elétrica por parte dos consumidores.

§ 6 ° Até 31 de janeiro de 2022, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL e a Camara de Comercializacdo
de Energia Elétrica - CCEE deverao apresentar estudo sobre as medidas regulatérias necessarias para permitir a
abertura do mercado livre para os consumidores com carga inferior a 500 kW, incluindo o comercializador
regulado de energia e proposta de cronograma de abertura iniciando em 1° de janeiro de 2024.

6 A abertura da Tomada de Subsidios foi realizada no dia 18 de junho de 2021.
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Art. 26. Cabe ao Poder Concedente, diretamente ou mediante delegagcdo a ANEEL,
autorizar:

§ 5° Os aproveitamentos referidos nos incisos | e VI do caput deste artigo, 0s
empreendimentos com poténcia igual ou inferior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) e
aqueles com base em fontes solar, edlica e biomassa cuja poténcia injetada nos
sistemas de transmiss&o ou distribuicdo seja menor ou igual a 50.000 kKW (cinquenta
mil quilowatts) poderdo comercializar energia elétrica com consumidor ou conjunto
de consumidores reunidos por comunhdo de interesses de fato ou de direito, cuja carga
seja maior ou igual a 500 kW (quinhentos quilowatts), observados os prazos de
caréncia constantes do art. 15 da Lei n°® 9.074, de 7 de julho de 1995, conforme
regulamentacdo da Aneel, podendo o fornecimento ser complementado por
empreendimentos de geracdo associados as fontes aqui referidas, visando a garantia
de suas disponibilidades energéticas, mas limitado a 49% (quarenta e nove por cento)
da energia média que produzirem, sem prejuizo do previsto nos 88 1° e 2° deste artigo.

O consumidor especial pode adquirir a energia apenas de fontes denominadas incentivadas, e

tem um patamar de consumo minimo de 500 kW, menor que os 1.500 kW minimos exigidos

atualmente para que o individuo seja enquadrado como consumidor livre. O crescimento do

mercado, mais notadamente dos consumidores livres, pode ser verificado no grafico a seguir,

elaborado com base em dados disponibilizados pela EPE’":

" De BRASIL. EPE. Anuario Estatistico de Energia Elétrica 2021 (Ano base 2020). Disponivel em:
<https://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/anuario-estatistico-de-energia-eletrica>.

Acesso em: 30 set. 2021.
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A titulo de comparacdo, em 2013 havia 2.286 agentes cadastrados na CCEE, no total;

tal nimero aumentou para 10.543 em 2020. O nimero de consumidores especiais saltou de

1.144 registrados, em 2013, para 7.556, em 2020. Isso demonstra ndo apenas o crescimento do

mercado, mas também o aumento da inser¢éo de geragédo de energia por fontes renovaveis, haja

vista a necessidade de geradoras qualificadas para tal objetivo.

78 Elaboracdo prépria, com base em BRASIL. EPE (2021). op. cit.
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CAPITULO Il - ALGUMAS CONDICOES NECESSARIAS PARA A ABERTURA DO
MERCADO VAREJISTA DE ENERGIA

Para operacionalizar o mercado varejista de energia, o Poder Concedente precisara
conduzir algumas reformas importantes no setor, viabilizando o mercado e garantindo a
seguranga regulatoria para seus participantes. Alguns desses passos ja foram dados, como a

adocdo do preco horario como sinal econémico para que os interessados comprem sua energia.

Contudo, € interessante fazer uma analise dos pontos a serem adotados. Nessa categoria,
destacam-se dois pontos, que serdo analisados no presente capitulo: a separacdo entre fio e
energia, e a racionalizagdo de subsidios, que ajudardo a otimizar as operacdes financeiras em
ambito setorial, que ganhardo maior destaque a medida que o mercado for liberalizado,

permitindo que compradores menores efetuem transacdes com agentes comercializadores.

Tais alteracbes sdo necessarias para garantir que os sinais econémicos corretos sejam
dados aos agentes, visto que empresas e pessoas reagem a eles. Como visto no capitulo anterior,
as atividades de comercializacdo aumentaram sensivelmente nos Gltimos anos. Isso porque
houve uma combinacao de fatores, dentre eles a garantia de subsidios a quem quisesse comprar
energia no mercado, por meio de descontos em componentes da tarifa, e a falta de uma
remuneracdo adequada a infraestrutura necessaria para garantir o suprimento, de modo que tais

gastos recairam principalmente no consumidor cativo.

3.1 Composicao da Tarifa de Energia

Para possibilitar a analise dos pontos que serdo trazidos no capitulo, € importante
entender como a regulacdo tarifaria é organizada no ambito da ANEEL. A Resolucédo
Normativa n° 435/20117° define a estrutura dos Procedimentos de Regulacdo Tarifaria —
PRORET, servindo como base para o célculo do valor remuneratorio as concessionarias de

distribuicdo, que sera repassado ao consumidor, via tarifa de energia.

O PRORET é dividido em mdédulos; apenas aqueles ja aprovados estdo disponiveis para

consulta pelo publico. Portanto, o primeiro modulo, introdutorio, ndo serd analisado, visto que

 De BRASIL. ANEEL. Resolugdo Normativa n° 435, de 24 de maio de 2011. Define a estrutura dos
Procedimentos de Regulacdo Tarifaria — PRORET, que consolida a regulamentacdo acerca dos processos
tarifarios. Disponivel em: <http://www?2.aneel.gov.br/cedoc/ren2011435.pdf>. Acesso em: 30 set. 2021.
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ndo tem texto aprovado. No segundo mddulo, é tratada a Revisdo Tarifaria Periddica (“RTP”)

das distribuidoras de energia elétrica®.

A RTP é um processo realizado pela propria Agéncia, em carater periodico fixado no
contrato de concessdo, que fixa o valor da tarifa a ser cobrado pela distribuidora’. O
procedimento reavalia todos os custos efetivos das concessionarias, definindo novos patamares
tarifarios ao longo daquele periodo. De acordo com o0 Submaodulo 2.1, a RTP compreende duas

etapas; na primeira € calculada a Receita Requerida, e definido o Mercado de Referéncia.

Nos interessa decompor a Receita Requerida, que é dividida em duas, a Parcela A e a
Parcela B. Parcela A compreende todos aqueles valores que sd@o pouco controlaveis pelas
atividades tipicas de gestdo da distribuidora; é na Parcela A que entram 0s custos de aquisicao
de energia, 0s custos de conexdo e 0s encargos setoriais. J& a Parcela B incorpora custos da
atividade de distribuicdo e de gestdo comercial, envolvendo custos de administracdo, operagéo

e manutencdo, custo de ativos, e outros fatores.

Além da RTP, as distribuidoras passam por Reajustes Tarifarios Anuais (“RTA”), onde
a Agéncia, por meio de estudos, define a Receita Anual da distribuidora. As RTAs ocorrem nos
anos em que a ANEEL ndo reavalia a totalidade dos custos efetivos das concessionarias;
portanto, a RTA é calculada tendo como base as tarifas econémicas homologadas em uma Data
de Referéncia Anterior, e uma comparagdo com todas as outras distribuidoras, que compdem o
Mercado de Referéncia.

Em suma, a definicdo da Receita Anual é realizada de modo similar a da Receita
Requerida; contudo, deve-se lembrar que os custos da Parcela A e Parcela B séo alterados com
o tempo. Os custos relativos a Parcela A sdo conhecidos pela ANEEL em base anual; ja 0s
custos da Parcela B sdo verificados apenas durante a RTP que a distribuidora se submete
periodicamente. Para corrigir isso, o valor da Parcela B é ajustado de acordo com a variagdo do
indice econdmico IGP-M, somado ou subtraido por uma parcela relativa a ganhos de eficiéncia

e competitividade da distribuidora, o chamado Fator X.

8 De BRASIL. ANEEL. Procedimentos de Regulacdo Tarifaria, Modulo 2: Revisdo Tarifaria Periddica das
Concessionarias de Distribuicdo. Disponivel em: <https://www.aneel.gov.br/procedimentos-de-regulacao-
tarifaria-proret>. Acesso em: 30 set. 2021.

81 Como exemplo, analisou-se o0 Contrato de Concessdo da antiga Companhia Elétrica de Alagoas (CEAL), que
foi desestatizada recentemente e agora é de propriedade da Equatorial Energia. Conforme Clausula Sexta — Tarifas
Aplicéveis na Prestacdo do Servico, de BRASIL. ANEEL. Contrato de Concessdo de Servi¢co Publico de
Distribuicdo de Energia Elétrica n° 02/2019-ANEEL. Disponivel em:
<https://www.aneel.gov.br/documents/10184//15063013//Contrato+de+Concess%C3%A30+002-2019>. Acesso
em: 30 set. 2021.
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Portanto, o presente trabalho deve-se ater a analise de componentes da Parcela A, haja
vista 0 foco do tratamento de problemas como a remuneragdo correta e transparente da
infraestrutura necessaria, bem como a correcdo de subsidios e encargos, presentes
principalmente nas atividades de distribuicdo e transmissdo. A propria ANEEL publicamente

decompde o valor final da energia elétrica do seguinte modo®2, em média:

Composicao do Valor da Tarifa de Energia Elétrica

53,50% 17%

0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00% 70,00% 80,00% 90,00% 100,00%

B ParcelaA M Tributos e Encargos Parcela B

Figura 3: Composicdo do Valor da Tarifa de Energia Elétrica. Elaboragéo propria®.

3.2 Racionalizacao de subsidios

Para garantir que o mercado seja liberado, é importante que as sinalizacGes dadas ao
consumidor final sejam corretas, e a competicdo ndo deve privilegiar um tipo de
empreendimento em detrimento de outro. Porém, o setor atualmente esta repleto de pequenas
distorcdes, causadas por politicas de subsidios que deveriam ter uma espécie de termo de
finalizagdo. Boa parte deles foi criada ha anos, com objetivos que ja foram atingidos ao longo

do tempo.

De acordo com levantamento da ANEEL, como vimos, a maior parte do valor da energia

elétrica é destinada para transmissoras e geradoras, por meio da Parcela A, e tributos e encargos

8 Conforme BRASIL. ANEEL. Como é composta a tarifa. Disponivel em: <https://www.aneel.gov.br/conteudo-
educativo/-/asset_publisher/VE6ahPFxsWHt/content/composicao-da-tarifa/654800?inheritRedirect=false>.
Acesso em: 30 set. 2021.

8 Elaboracdo prépria, com base em Ibid.
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setoriais. Dentre 0s encargos que compdem tais parcelas da tarifa, temos 0% (i) Proinfa
(Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica); (ii) recursos destinados a
Pesquisa & Desenvolvimento (P&D); (iii) recursos destinados a programas de eficiéncia
energética (PEE); (iv) CFURH (Compensacdo Financeira pela Utilizacdo de Recursos
Hidricos); (v) CDE (Conta de Desenvolvimento Energético); (vi) ESS (Encargo de Servicos do
Sistema); (vii) EER (Encargo de Energia de Reserva); (viii) ONS (recursos destinados ao
custeio do Operador Nacional do Sistema); e TFSEE (Tarifa de Fiscalizacdo de Servicos de

Energia Elétrica).
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Figura 4: Quadro de composicéo da Tarifa, segundo ANEEL®,

A partir do Quadro 1 acima, percebe-se que tanto a distribuicdo como a propria energia
estdo sujeitas a encargos, que inclusive podem ser cobrados nas duas parcelas (TUSD e TE, que
tratam do uso da distribuicao e da energia, respectivamente). Dentre os encargos discriminados

8 Conforme BRASIL. ANEEL. Relatério de Analise de Impacto Regulatério n® 02/2018-SGT/SRM/ANEEL:
Tarifa Binbmia — Modelo Tarifario do Grupo B. Disponivel em: <www.aneel.gov.br>. Acesso em 30 set. 2021.
8 |bid.
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acima, a analise acerca da racionalizacdo de subsidios deve se ater principalmente as casos do
Proinfa e CDE.

Instituido em 2002, por meio do artigo 3° da Lei n° 10.438/2002%, o Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica objetiva aumentar a participacdo da
producdo de energia elétrica por meio de empreendimentos qualificados como Produtores
Independentes de Energia, que produzam por meio de fontes edlica, biomassa e por meio de

pequenas centrais hidrelétricas (“PCHSs”).

A primeira etapa do Proinfa disp0s que seus primeiros contratos deveriam ser celebrados
pela Eletrobrés até junho de 2004, prevendo a implantacéo de 3.300 (trés mil e trezentos) MW
de capacidade, com o inicio de suprimento até 2008, e validade de até 20 anos. A Lei disp6s
ainda que a contratacdo deveria res distribuida igualmente, ou seja: 1.100 MW para fontes
fotovoltaicas, 1.100 MW para fontes edlicas e 1.100 para PCHs.

Jé sobre a segunda etapa do programa, a Lei dispds que, quando atingido o patamar de
3.300 MW de capacidade, o programa passaria a incentivar as fontes até que passassem a
atender 10% do consumo de energia elétrica brasileiro, com duracdo de até 20 anos. Como a
Lei que instituiu o Proinfa é de 2002, o ano limite para a implantacdo da segunda fase seria até

ano que vem, 2022.

Os custos de implantacao e operacdo das usinas instaladas gracas ao Proinfa sdo rateados
entre todas as classes de consumidores finais atendidos pelo Sistema Interligado Nacional
(SIN), proporcionalmente ao consumo verificado, excluidos os beneficiarios da Tarifa Social
de Energia Elétrica (TSEE).

E verdade que desde a sua instituicdo, a matriz energética se alterou, diversificando a
fonte. Em 2002, 80% da energia produzida pelo Brasil era proveniente de usinas hidrelétricas;

ja em 2020, essa dependéncia diminuiu, para patamares proximos a 60%°%’:

8 De BRASIL. Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002. DispGe sobre a expansdo da oferta de energia elétrica
emergencial, recomposicao tarifaria extraordinaria, cria 0 Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia
Elétrica (Proinfa), a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), dispGe sobre a universalizagdo do servigo
publico de energia elétrica, da nova redacdo as Leis no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, no 9.648, de 27 de maio
de 1998, no 3.890-A, de 25 de abril de 1961, no 5.655, de 20 de maio de 1971, no 5.899, de 5 de julho de 1973,
no 9991, de 24 de julho de 2000, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110438.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

87 Os dados para a elaboragéo do gréafico foram retirados de BRASIL. EPE. BEN — Séries Histdricas e Matrizes:
Anexo | — Capacidade instalada. Disponivel em: <https://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados-
abertos/publicacoes/BEN-Series-Historicas-Completas>. Acesso em: 02 ago. 2021.



40

Matriz Energética Brasileira ao longo dos Anos
(porcentagem de participacao)
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Figura 5: Evolugéo da Matriz Energética Brasileira, em participagdo da fonte por ano. Elaboragdo propria®.

Até o ano de 2010, a geracdo de energia por meio de fontes solares era considerada
desprezivel, mas como pode-se ver pelo gréafico, ela vem ganhando espaco nos ultimos anos. A
energia eodlica, de modo similar, vem aumentando sua participagcdo na matriz, enquanto a

dependéncia de fonte hidrelétrica diminui a cada ano.

Ao ver o grafico acima, € possivel que o leitor conclua que o Proinfa é responsavel por
tal crescimento. A leitura ndo esté errada, mas despreza o importante fato de que a implantacao
de usinas eolicas e solares, principalmente, tiveram custos drasticamente cortados ao longo do
tempo. A tecnologia, mais barata, possibilitou que as fontes se tornassem atrativas a

investimentos.

Além do barateamento das tecnologias, a sociedade vem alterando sua mentalidade,
buscando modos de vida mais sustentaveis. Nesse contexto, a adocao das fontes denominadas
limpas ou renovaveis ganha cada vez mais importancia social, sendo cada vez mais

impulsionada pelo mercado. Com a procura cada vez maior e custos cada vez menores, parece

8 Elaborag#o prdpria, com base em Ibid.
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que o Proinfa ja ndo é mais um subsidio necesséario, tendo atingido seu objetivo nos Gltimos

anos, como Visto no gréfico acima.

A mesma Lei também instituiu a CDE, no art. 13, com 0s objetivos de desenvolver a
infraestrutura energética dos Estados, e promover a universalizagdo do servico de energia
elétrica em todo o territorio nacional. Sua duragdo foi fixada em 25 (vinte e cinco) anos, de

modo que seu fim se dara em 2027.

A ideia de um fundo setorial para seu desenvolvimento e consolidacao é nobre, e de fato
vimos avanco, principalmente em questdes relacionadas com a universalizagéo do servigo de

energia elétrica no Brasil. Atualmente o sistema se encontra quase totalmente universalizado.

Contudo, durante os anos, apesar dos sucessos garantidos pela CDE, como a quase
universalizacdo e interligacdo do setor como um todo, a conta setorial acabou abarcando novas
responsabilidades, das quais derivaram novos custos. A propria criagdo do fundo ja trouxe uma
disposicao polémica, ao prever que ele poderia ser utilizado para desenvolver projetos a partir
do carvao mineral nacional. Dentre 0s novos custos, destaco a compensacgado aos descontos de

TUSD e TUST, garantidos a algumas fontes e consumidores.

Os recursos da CDE sdo provenientes de encargos tarifarios inclusos na TUSD e TUST,
cobrados diretamente dos consumidores pela CCEE, por pagamentos anuais a titulo do uso de
bem puablico, de multas aplicadas pela ANEEL a agentes, e de créditos provenientes de Itaipu

Binacional.

Aqui vemos um claro problema: a CDE foi criada com um objetivo nobre, mais
especificamente a universalizacdo do servico e o desenvolvimento da infraestrutura necessaria
a expansdo. Verifica-se do texto original que os seus objetivos também traziam questdes
polémicas, como o proprio fomento a energia suja, proveniente do carvdo mineral, que traz

grandes externalidades negativas a sociedade, gracas a sua caracteristica poluente.

No entanto, a disposic¢do acabou nédo surtindo o efeito desejado, até por uma questéo
social, que vem cada vez mais se engajando com a causa ambiental. Atualmente o setor elétrico
brasileiro tem poucas usinas que geram a energia a partir do carvdo mineral, e existe uma

verdadeira presséo para a ndo-prorrogacgédo das concessdes das remanescentes.

Além disso, o Poder Publico acabou alterando suas necessidades iniciais, e inseriu
compensacOes devidas a titulo de diferenciacgdo tarifaria, além daquelas que atingem, de modo

justo, os consumidores de baixa renda.
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3.3 Separacéao entre fio e energia

Procedendo a analise de mais um ponto importante para a abertura do mercado, tem-se
a separacao entre o fio (lido como a infraestrutura necessaria para garantir a maxima capacidade
do sistema) e a energia propriamente dita. Ha uma discussédo sediada na ANEEL, em relacéo a

mudanga do modelo tarifério atual, aplicado pela Agéncia.

O modelo tarifario atual aplica uma tarifa chamada mondmia, com um Unico valor, e
volumétrica, pois € calculada de acordo com o volume da energia que o consumidor utiliza.
Como a propria ANEEL reconhece, o modelo facilita o entendimento pelos usuérios, além de
ter uma simples implementacéo pelo Poder Publico®.

Contudo, a aplicacdo de uma fatura bindmia se faz necessaria, pois a expansdo do setor
elétrico de um pais ndo pode ser atrelada apenas a quantidade de energia produzida e consumida
por consumidores. E importante ressaltar que o principal financiador do setor é o consumidor
final; é ele que, ao pagar sua fatura, garante que o setor como um todo permaneca saudavel e

continue crescendo.

Para se ter uma ideia, mesmo levando em conta a crise pela qual o pais passou na década
de 2010, o setor elétrico brasileiro seguiu em expansdo. Nesse contexto, & importante descolar

a ideia de um financiamento da expansdo principalmente pela tarifa monémia volumétrica.

8 Conforme BRASIL. ANEEL. Relatério de Analise de Impacto Regulatério n® 02/2018-SGT/SRM/ANEEL:
Tarifa Bindmia — Modelo Tarifario do Grupo B. op. cit.
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Variacao do Consumo de Energia x Variacao do
PIB brasileiro
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Figura 6: Consumo de energia x Variacdo do PIB brasileiro. Elaboragéo propria®.

A analise da ANEEL explica o problema que decorre da adocdo da tarifa monémia
volumétrica: o consumidor reage ao sinal econémico da tarifa, diminuindo o consumo pela
adocdo de medidas que lhe sejam cabiveis; esse consumo diminuido, esperado pela
distribuidora, é convertido em perda financeira; tal perda é repassada aos consumidores da

distribuidora, aumentando o valor Unico da energia.

A remuneracdo das distribuidoras brasileiras € baseada em um modelo de price-cap, de
modo que € fixado um valor teto para a remuneracao da concessionaria. Mas, conforme notado
pela propria ANEEL em estudo, tal modelo acaba alocando todo o risco da variacdo do mercado

para as distribuidoras, que depois repassam os valores para seus consumidores®.

Verifica-se um ciclo vicioso, que impacta todo o processo tarifario realizado pela
ANEEL. Considerando o cenario de liberalizacdo do mercado, a correta remuneracdo da

infraestrutura é ainda mais importante.

Empresas de distribuicdo deixardo de deter o monopolio do suprimento de energia

elétrica para os consumidores finais, e os individuos poderdo adquirir a energia dos mais

% O grafico foi elaborado com base em BRASIL. EPE. Anudrio Estatistico de Energia Elétrica 2021 (Ano base
2020). op cit. e BRASIL. IBGE. Sistema de Contas Nacionais Trimestrais: Séries histdricas. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9300-contas-nacionais-
trimestrais.html?=&t=series-historicas>. Acesso em 30 set. 2021.

% Conforme BRASIL. ANEEL. Relatdrio de Avaliacio de Resultado Regulatério (ARR) n°001/ANEEL. Apéndice
a Nota Técnica n° 27/2019/SRM-SRD-SGT-SPE/ANEEL. Disponivel em: <www.aneel.gov.br>. Acesso em: 30
set. 2021.
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variados agentes setoriais; uma pessoa que quiser comprar energia apenas de usinas eblicas

offshore, por exemplo, estara habilitada para tal.

Isso é importante para garantir que o consumidor possa adquirir sua energia cada vez
mais barata, por meio de um cenario de ampla concorréncia realmente verificada. Contudo, tal

direcionamento do setor impactara sobremaneira as atividades das distribuidoras de energia.

Feito de maneira incorreta, existe um problema ainda maior para todo o sistema, pois a
infraestrutura da empresa de distribuicdo € vital para garantir que o usuario final usufrua da
energia elétrica. Ainda que o consumidor possa comprar energia de outras fontes, ele continuara

utilizando a rede da distribuidora atual dele para receber seu produto.

Por conta dessa estrutura ser logicamente construida como um monopdlio natural, se faz
necessaria sua correta remuneracdo garantindo, nos termos da Lei n° 8.987/1995, o servico
adequado, que engloba a regularidade, continuidade, eficiéncia, atualidade e modicidade

tarifaria.

A comercializacdo de energia €, na verdade, uma ficcdo, quando se verifica no mundo
real: o recurso fisico da energia elétrica ndo possui rastreabilidade, de forma que ndo se sabe
onde a energia produzida serd consumida; contudo, comercializar energia é importante
justamente para garantir que o custo de producéo da energia pelos empreendedores seja coberto,

garantindo a continuidade do servico publico de energia elétrica.

Ainda que alguns advoguem pela modernizacdo setorial sem a necessidade de tal
requisito, seguiremos com o problema do mercado das distribuidoras encolhendo a cada ano,

enguanto sua infraestrutura é custeada de modo cada vez mais precario.

Abrir o mercado sem desatar esse nd parece algo precipitado, visto que temos cada vez
mais um problema entre o custeio do sistema e 0 nimero de participantes que pagam por ele,
tendo em vista o aumento da migragédo de agentes para o mercado livre, bem como a adogéo

generalizada da geracdo distribuida, inclusive por agentes cativos.

Pensando em mudar o paradigma do processo tarifario para consumidores de baixa
tensdo (denominados Grupo B), a ANEEL instaurou a Audiéncia Publica n® 59/2018, para tratar
0 problema com a ajuda da sociedade. Contudo, até o final de setembro de 2021, o processo
seguia sem aprovacao da diretoria da ANEEL, também por conta da pandemia de COVID-19.

No relatério de Anéalise de Impacto Regulatério (AIR), a ANEEL ressaltou que em

discussOes sobre a abertura do mercado, agentes tentam dispor que, aléem da separacao entre o
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transporte e a energia, a comercializagdo necessita que o faturamento do transporte seja
proporcional & demanda. A discussdo ganhou forga principalmente porque até 2011 os
consumidores livres do Grupo A sé podiam optar pela modalidade tarifaria horaria azul para

faturamento.

Contudo, 0 Médulo 7 do PRORET passou a permitir que consumidores escolhessem
entre modalidades azul e verde, se participarem de grupos especificos. A modalidade azul
permite que haja diferenca na tarifa de acordo com o consumo da energia e da demanda de
poténcia, de modo que a TUSD transporte é cobrada em R$/kW. Ja a modalidade verde
diferencia a tarifa em relacdo ao consumo de energia, mas fixa a tarifa de demanda de

poténcia®.

E importante que a ANEEL lidere a discusséo da tarifa bindmia de energia, justamente
por ser 0 agente regulador setorial. Seu carater é privilegiado, e permite a participacdo social
nas discussdes sobre a alteracdo de seus direcionamentos, para a construcao de uma alternativa
viavel e que agrade a todos. Quando se analisa as contribuicdes que as Consultas Publicas®
receberam, isso fica claro: em uma das consultas, foram recebidas 38 contribuigdes, sendo 21%
de associacdes e entidades de classe, 32% de distribuidoras, 26% de consumidores e 21% de

consultorias.

Ao final das contribuicdes, foi proposto um modelo em que sejam evidenciadas duas
variaveis de faturamento, sendo uma parcela relacionada a energia efetivamente consumida, e
outra relacionada a capacidade demandada do sistema. Para abarcar tais variaveis, os técnicos
dividiram o tratamento em trés alternativas possiveis, quais sejam: (i) alocar toda a Parcela B
como fixa; (ii) definir uma proporcédo de parcela fixa e varidvel para a distribuidora, de modo
que a parcela fixa reflita custos proporcionais a capacidade e as unidades consumidoras; e (iii)
uma definicdo de custo médio, que considere toda a propor¢cdo média de todas as distribuidoras
analisadas, considerando uma parcela proporcional a capacidade e numero de unidades

consumidoras.

Percebe-se que as propostas ii e iii buscam dar tratamento similar aos custos incorridos

pelas distribuidoras; ja a proposta i simplifica o sistema de distribuicéo, tratando-o teoricamente

%2 Conforme BRASIL. ANEEL. Relatério de Analise de Impacto Regulatério n® 02/2018-SGT/SRM/ANEEL:
Tarifa Binbmia — Modelo Tarifario do Grupo B. op. cit.
% 1bid., p. 27.
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como um sistema de custos fixos, 0 que aproxima a ideia aquele tipo tarifario ja adotado para o
grupo A.

Por fim, a Agéncia apresentou sete alternativas para o tratamento do problema:

e Aalternativa 0, que € a manutencéo do status quo, o que acabara levando o setor
a um cenario de insustentabilidade. Na verdade, a proposta foi levantada mais
como um cenario de comparacao objetivo, para analisar as outras alternativas;

e Alternativa 1, que consiste na atualizacdo dos valores de Franquia Minima, que
sdo nada mais que os valores de custo de disponibilidade, para que passem a
corresponder ao custo de disponibilidade real do sistema;

e Alternativa 2, que trata da cobranca do Custo Comercial proporcional ao nimero
de unidades consumidores. Espera-se que a proposta represente 0s custos
associados ao faturamento, sem diferenciacdo entre os consumidores de baixa
tenséo;

e Alternativa 3, que fixa um Custo Fixo a ser alocado as unidades consumidoras,
sem diferenciacdo entre os consumidores. A andlise de AIR ainda explica que
essa alternativa pode ser tomada como a defini¢do de uma tarifa binémia;

e A alternativa 4, por sua vez, tenta aplicar um Custo Fixo Diferenciado, e sdo
propostas duas hipéteses de diferenciacdo. A primeira realiza a diferenciacéo por
nimero de fases, enquanto a segunda diferencia por meio do subgrupo dos
consumidores;

e A alternativa 5 consiste em criar uma tarifa de demanda maxima, em que o
consumidor passaria a pagar duas tarifas: uma de energia e uma justamente para
a demanda méaxima utilizada; e

e A alternativa 6, que discrimina os consumidores com base no tamanho e opg¢éo
de Qualidade. Isso permitiria a adocdo de uma granularidade espacial,
diferenciando os consumidores com maior eficiéncia na alocacéo de recursos. A
alternativa 6 € subdividida em 4, sendo a primeira um cenario de custo fixo com
diferenciacdo por fases e qualidade. As outras trés consideram o custo fixo,

diferenciado por faixa de consumo e qualidade.

Ao analisar 0s cenarios possiveis, 0s especialistas da ANEEL deixaram patente que a
melhor escolha, dentre as alternativas possiveis, seria entre a alternativa 4 e 6. O problema das

duas escolhas é que elas ndo sdo simples de serem entendidas pela populacdo, apesar de
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racionalmente serem as melhores possiveis, por trazerem ganhos em boa parte dos outros

critérios avaliados.

Em uma Nota Técnica® publicada pelos especialistas da Agéncia, ja em 2019, é
explicado que a proposta escolhida para discussdo e aprimoramento foi a 4.a; ou seja, aquela
que cria um Custo Fixo, diferenciado pelo niumero de fases que o consumidor incorrer. A nota
ainda dispds que deveria ser definido novo cronograma para a discussdo do processo, com

marcos para desenvolvimento de estudos e analises.

Como jé citado, contudo, desde entdo o processo ndo teve andamentos relevantes, por
conta de outros problemas como a pandemia de COVID-19 e a crise hidrica e energética pela

qual o Brasil passa atualmente.

% De BRASIL. ANEEL. Nota Técnica n° 125/2019-SGT/SRM/ANEEL. Disponivel em: <www.aneel.gov.br>.
Acesso em: 30 set. 2021.



48

CAPITULO 4 - VISAO DE FUTURO: DISCUSSOES INSTITUCIONAIS SOBRE A
ABERTURA DOS MERCADOS DE ENERGIA

No ultimo capitulo do presente trabalho, serdo abordadas algumas medidas que ja foram
tomadas, ou estdo em discussdo atualmente, seja no ambito regulatdrio, seja no ambito legal.
Aqui abordaremos o texto do projeto de Lei sugerido pelos especialistas no &mbito da Consulta
Publica n° 33/2017 do MME (“CP n° 33/2017”), responsavel por reaquecer a discussao sobre
modernizacdo do sistema; e o Projeto de Lei do Senado n° 232/2016 (PLS n° 232/2016),
inicialmente proposto pelo Senador Céssio Cunha Lima, e que também sofreu alteragdes
derivadas das discussdes da CP n° 33/2017.

4.1 A Consulta Publica n® 33/2017 do MME

Considerada a precursora das discussdes sobre a modernizacdo do setor elétrico, a CP
n® 33/2017 foi elaborada por uma equipe técnica do Ministério, em conjunto com outros 6rgaos,
como a EPE e até a ANEEL®.

Sua construcdo buscou tratar dos novos recursos empregados no setor, mais
notadamente trés pontos: (i) tecnologias de geragdo renovavel, com custos de producdo cada
vez menores e caracterizadas por sua intermiténcia; (ii) recursos energéticos distribuidos,
refletindo uma maior busca por descentralizacao setorial, e se ligando a eletrificacdo do sistema;
e (iii) tecnologias de medicdo digitais, que permitem a apuragdo de consumo e producdo em
tempo real. Esses problemas refletem o que se chama de Solucdo 3D da energia, com 0 nome

derivado dos processos de Descarbonizagdo, Descentralizacdo e Digitalizacao.

A ideia de se descentralizar a producdo de energia elétrica acaba se conectando a outro
importante conceito que permeou a analise e construcdo de propostas, pelo MME: a ideia de
valorizar a possibilidade das escolhas individuais pelos consumidores cativos. Em tempos de

crescente preocupacao com o meio ambiente, pessoas podem escolher até pagar mais caro por

% A discussdo foi consubstanciada em BRASIL. MME. Nota Técnica n°® 5/2017/AEREG/SE. Disponivel em:
<http://antigo.mme.gov.br/web/guest/servicos/consultas-

publicas?p_p_id=consultapublicammeportlet. WAR_consultapublicammeportlet&p p_lifecycle=0&p_p_state=n
ormal&p_p_mode=view&p p_col_id=column-

1&p_p_col_count=1&_consultapublicammeportlet WAR_consultapublicammeportlet_view=detalharConsulta&
resourcePrimKey=517270&detalharConsulta=true&entryld=517272>. Acesso em: 30 set. 2021.
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sua energia, desde que ela venha exclusivamente de fontes renovaveis. Outros, buscando o corte

de custos, véo preferir adquirir sua energia a partir das fontes mais baratas.

O movimento de empoderamento dos consumidores, entretanto, ndo trouxe conciliacao
com o atual momento do setor elétrico brasileiro. Como j& visto anteriormente, a Lei n°
10.848/2004 optou pela seguranga do suprimento aos consumidores cativos; essa primazia foi

importante, mas causou uma centralizacdo excessiva nos 6rgaos de poder publico.

Como se néo bastasse, o mercado livre de energia acabou se tornando uma opgéo muito
favoravel para consumidores de grande porte, 0 que aumentou muito a adesdo ao mercado livre
de energia. O problema principal é que a migracdo ndo foi acompanhada de mecanismos
suficientes para garantir que os grandes consumidores fizessem parte da divisdo de custos de

expanséo setorial.

Pelo contrério, a Lei acabou criando estruturas que garantiam reducao no pagamento de
encargos e até Tarifas de Uso dos Sistemas de Transmissio e Distribuicdo (TUST/TUSD)®,
como no caso da autoproducido por equiparacio®. A estruturagdo de projetos renovaveis e

% O art. 26 da Lei n® 9.427/1996 dispGe que cabe ao Poder Concedente autorizar a redugdo, ndo inferior a 50%, a
ser aplicada na TUST/TUSD de empreendimentos destinados & autoproducéo de energia, dentre outras hipoteses,
provenientes de fontes renovaveis, ou de cogeragdo qualificada. BRASIL. Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de
1996. op. cit.

% Art. 26. Para fins de pagamento dos encargos relativos a Conta de Desenvolvimento Energético - CDE, ao
Programa de Incentivos de Fontes Alternativas - PROINFA e & Conta de Consumo de Combustiveis Fosseis dos
Sistemas Isolado - CCC-ISOL, equipara-se a autoprodutor o consumidor que atenda cumulativamente aos
seguintes requisitos:

| - que venha a participar de sociedade de propdsito especifico constituida para explorar, mediante autorizagéo ou
concessdo, a producdo de energia elétrica;

Il - que a sociedade referida no inciso | deste artigo inicie a operacdo comercial a partir da data de publicacdo desta
Lei; e

111 - que a energia elétrica produzida no empreendimento deva ser destinada, no todo ou em parte, para seu uso
exclusivo.

§ 1° A equiparagdo de que trata este artigo limitar-se-a a parcela da energia destinada ao consumo préprio do
consumidor ou a sua participa¢do no empreendimento, o que for menor.

§ 2° A regulamentacdo deverd estabelecer, para fins de equiparacdo, montantes minimos de demanda por unidade
de consumo.

§ 3° Excepcionalmente, em até 120 (cento e vinte) dias contados da data de publicagdo desta Lei, os investidores
cujas sociedades de proposito especifico ja tenham sido constituidas ou os empreendimentos ja tenham entrado
em operacdo comercial poderdo solicitar a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL a equiparagdo de que
trata este artigo.

§ 4° A participacdo no empreendimento de que trata o 8 10 sera calculada como o menor valor entre:

I - a proporcdo das agbes com direito a voto detidas pelos acionistas da sociedade de propdsito especifico
outorgada; e

Il - o produto da proporcdo das a¢fes com direito a voto detidas pelos acionistas da sociedade diretamente
participante da sociedade de prop6sito especifico outorgada pela proporgéo estabelecida no inciso I.

Segundo BRASIL. Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007. Cria o Regime Especial de Incentivos para o
Desenvolvimento da Infra-Estrutura - REIDI; reduz para 24 (vinte e quatro) meses o prazo minimo para utilizacdo
dos créditos da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS decorrentes da aquisi¢cdo de edificacdes; amplia o prazo para pagamento de impostos e contribuicdes;
altera a Medida Provisoria no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, e as Leis nos 9.779, de 19 de janeiro de 1999,
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voltados a producdo para suprimento de suas préprias instalagdes acabou se tornando um 6timo

modo para reduzir os custos com energia de industrias e grandes comércios.

N&o que seja condenavel buscar reduzir tais insumos; a racionalidade pressupde que 0s
participantes vao buscar frequentemente reduzir os custos, objetivando aumentar seus lucros.
Realizar isso por meio de fontes limpas e incentivadas em lei ainda gera potenciais ganhos

reputacionais as empresas.

Além da migracdo dos grandes consumidores, nos Gltimos anos o setor percebeu o
crescimento da geracdo distribuida, que também acabou gerando atritos com a atual
organizacao do setor elétrico, que ndo consegue dissociar o produto final (energia), da estrutura

necessaria para sua entrega.

A diferenciacdo tarifaria vigente para os consumidores de energia, combinada a forte
tendéncia de migracdo de grandes consumidores para o mercado livre, acaba criando a chamada
“espiral da morte”. Em acoérdao recente, o Tribunal de Contas da Unido, que tem funcéo

fiscalizadora, explicou quais as consequéncias disso®.

Segundo a decisdo, a “espiral da morte” ¢ indesejdvel porque se cria um ciclo
retroalimentado, no qual a migragéo ocasiona 0 aumento da tarifa para aqueles que continuam
conectados ao ACR; o aumento faz com que mais individuos queiram migrar ou adquirir
sistemas de geracdo distribuida; e o ciclo se repete, sendo que, fugindo do sistema, esses
consumidores deixam de contribuir com 0s investimentos necessarios para a garantia de

seguranca e expansdo do sistema.

Como resposta a tais movimentos, os especialistas do MME assinalaram cinco objetivos
a serem atingidos, a partir das discussdes iniciadas pela CP n°® 33/2017, quais sejam: (i)
incentivos a eficiéncia nas decisGes empresariais de agentes individuais, garantindo a

modicidade tarifaria, seguranca de suprimento e sustentabilidade socioambiental; (ii)

8.212, de 24 de julho de 1991, 10.666, de 8 de maio de 2003, 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 4.502, de 30 de
novembro de 1964, 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 10.426, de 24 de abril de 2002, 10.833, de 29 de dezembro
de 2003, 10.892, de 13 de julho de 2004, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 10.438,
de 26 de abril de 2002, 10.848, de 15 de marco de 2004, 10.865, de 30 de abril de 2004, 10.925, de 23 de julho de
2004, 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga dispositivos das Leis nos 4.502, de 30 de novembro de 1964,
9.430, de 27 de dezembro de 1996, e do Decreto-Lei no 1.593, de 21 de dezembro de 1977; e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/111488.htm>.
Acesso em: 30 set. 2021.

% De BRASIL. TCU. Acorddo n° 4070/2020 — Plendrio. Rel. Min Ana Arraes. Processo n° 038.088/2019-3.
Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/3808820193.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520
desc/0/%2520?uuid=1a05aa10-3f04-11eb-8ala-1fd60f16c7d8>. Acesso em: 30 set. 2021.
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sinalizagcdo econdmica que harmonize interesses individuais e sistémicos; (iii) alocagéo
adequada de riscos, permitindo a melhor gestdo deles; (iv) remocdo de barreiras para a
participacdo de agentes no mercado; (V) e respeito aos contratos vigentes, com observancia dos

requisitos formais, e garantindo que as instituicdes cumpram sua funcao.

Pode-se perceber que 0s cinco objetivos conversam entre si, e estdo ligados as questdes
de racionalizagdo de subsidios e tarifa bindbmia. Alocar os riscos corretamente implica em maior
participacdo de agentes livres e prosumidores (consumidores que também produzem energia
elétrica, por meio da geracdo distribuida) no financiamento do sistema. Para que isso seja
possivel, as escolhas devem ser mais eficientes, do ponto de vista individual, e o sinal
econémico deve ser correto, evitando-se falar em subsidios. Isso tudo implicara na remocéo das
barreiras existentes para a participacdo de consumidores cativos no mercado livre de energia.
Mas o0s contratos vigentes devem ser respeitados, e garantida a saude das distribuidoras atuais,
visto que sdo responsaveis pela complexa rede de distribuicdo de cada uma das concessdes

atuais.

Para atingir os objetivos, propostas de aprimoramento do mercado foram divididas em
quatro grupos: decisdes que orientam a reforma e necessarios elementos de coesdo; aumento da
flexibilidade de aspectos do modelo do setor atualmente; alocacéo adequada de custos entre 0s

agentes; e medidas de sustentabilidade.

Em verdade, algumas das propostas feitas em 2017 ja foram enderecadas, ou ja estao
sendo tratadas, de forma gradual. E o caso da reducdo dos limites para o acesso ao mercado
livre, maximo acoplamento entre formacao dos precos e a operacio®, e a desjudicializacdo do
risco hidrologico. A questdo do risco hidroldgico foi tratada por meio da Lei n® 14.052/2020%,
que dispds que as usinas hidrelétricas que participam do Mecanismo de Realocacdo de Energia

(MRE) serdo compensados pelos efeitos negativos a partir de decisdes anteriores do governo.

% Recentemente a CCEE passou a adotar o preco horario para a liquidagdo do Preco de Liquidacdo das Diferencas
(PLD), garantindo maior granularidade ao processo, que antes era fixado em trés patamares, em base semanal.
Essa mudanca é importante, pois retrata a realidade de forma mais fidedigna aqueles que adquirem sua energia no
mercado livre de energia.

100 O art. 2° da presente Lei tratou do risco hidrologico. De BRASIL. Lei n° 14.052, de 8 de setembro de 2020.
Altera a Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, para estabelecer multa a ser paga aos usuarios do servico de
energia elétrica, a Lei n® 13.203, de 8 de dezembro de 2015, para estabelecer novas condi¢des para a repactuacdo
do risco hidrolégico de geracéo de energia elétrica, a Lei n® 11.909, de 4 de margo de 2009, para criar o Fundo de
Expansdo dos Gasodutos de Transporte e de Escoamento da Producdo (Brasduto), a Lei n°® 12.351, de 22 de
dezembro de 2010, para dispor sobre a destinacdo da receita advinda da comercializacéo do petréleo, do gas natural
e de outros hidrocarbonetos fluidos destinados & Unido, e a Lei n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013, para reduzir
0 prazo para solicitacio de prorrogacdo de concessdes de que trata essa Lei. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/L14052.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.
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Os pontos que sdo importantes & analise proposta aqui sdo principalmente as alteracdes
nas estruturas de autoproducao, diretrizes para a fixacao de tarifas, discussdes sobre subsidios

as fontes incentivadas e racionalizacao de descontos na CDE.

A questdo da autoproducao, por exemplo, busca tratar tal regime de producéo energética
de forma mais racional, e concentra 0s conceitos necessarios para seu entendimento no texto

alterado de apenas uma Lei, e a redacdo € de simples entendimento.

J& a questdo das diretrizes para a fixacao de tarifas é interessante de ser analisada: seu
texto estabelece pontos importantes, como a utilizacdo de sinais locacionais, a propria tarifa

binbmia e a possibilidade de cobranca tarifaria diferenciada por horério.

O sinal locacional ja é adotado para o calculo da TUST, mas o que se prop0e é adota-la
também para a TUSD, de modo a encorajar os beneficios da geracdo proxima a carga. Por sua
vez, a tarifa horaria € um modo de se valorar a energia adequadamente, além de funcionar como
sinal econémico para que o consumidor ndo consuma em horarios de pico; sua adogao ja é

possivel, por conta da chamada Tarifa Branca'®?.

Em relacdo a subsidios as fontes incentivadas a Lei atualmente prevé que fontes
incentivadas gozam de reducdo na TUST e TUSD, incidindo na producdo e consumo. O
problema é que a diferenca entre o custo total do sistema e o valor pago pelo produtor ou
consumidor que utilizam fontes incentivadas, € suportada pela CDE. Os técnicos sugeriram dois
pontos interessantes: transformar a redugcdo em um prémio pago, associado a energia produzida,

e estabelecer um prazo final para a concess@o dos prémios — no caso, 2030.

Algo curioso de se notar € que as discussdes realizadas no ambito da CP n° 33/2017
foram amplas, com participacdo de varios tipos de interessados. Ao fim do periodo de
contribuig¢des, mais de cem delas haviam sido enviadas, inclusive de empresas consumidoras,
organizacOes representativas da sociedade e estudiosos, além dos participantes regulares. Como
ja falado anteriormente, a movimentacao acabou gerando um processo mais abrangente, e as

discussOes sobre alteragdes acontecem ainda hoje.

101 A Tarifa Branca foi estabelecida conforme BRASIL. ANEEL. Resolugdo Normativa n® 733, de 6 de setembro
de 2016. Estabelece as condigdes para a aplicacdo da modalidade tarifaria horéaria branca. Disponivel em:
<http://www?2.aneel.gov.br/cedoc/ren2016733.pdf>. Acesso em: 30 set. 2021.
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4.2 O PLS n°232/2016

Proposto inicialmente em junho de 2016, o projeto de autoria do Senador Cassio Cunha
Limat®? discutia principalmente a autorizacio para que um consumidor pudesse adquirir sua
energia livremente. Como j& explicado no presente trabalho, o Poder Executivo poderia reduzir
a exigéncia de carga dos 3.000 kW a época, aumentando o ingresso de individuos no mercado

livre de energia elétrica.

O Senador, em sua justificagdo, explicou inclusive que os precos de energia elétrica no
ambiente de comercializacdo livre sdo menores que no regulado. Percebe-se que o PLS n°
232/2016 ja dialogava diretamente com aqueles requisitos propostos pela CP n° 33/2017 do

MME, ainda que a proposicao seja anterior.

Esse didlogo entre as propostas demonstra que 0s pontos a serem superados pela
regulacao setorial ja sdo amplamente conhecidos. O que falta é uma figura técnico-politica, que
seja capaz de patrocinar as questdes abordadas, e efetivamente possibilitar que a mudanca do
setor seja realizada.

Apds passagem na Comissdo de Assuntos Econémicos e ha Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania, em maio de 2019, o Senador Marcos Rogério, relator da matéria, requereu
a realizacdo de uma audiéncia publica, para discutir o PLS n° 232/2016. Foram convidados
representantes de 6rgdos publicos setoriais, organizacfes de interesse, organizacdes de defesa

dos interesses dos consumidores, bem como outros.

Em dezembro do mesmo ano, o relator do Projeto efetuou algumas alteragfes no texto
desse, adicionando medidas como a valorizacdo dos beneficios ambientais que fontes de energia
gue emitam poucos poluentes podem trazer, readequacdo na quantia de CDE paga por

consumidores do Norte, e separacao entre lastro e energia.

102 pe BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 232/2016. Dispde sobre o modelo comercial
do setor elétrico, a portabilidade da conta de luz e as concessdes de geracdo de energia elétrica, altera as Leis n°
9.427, de 26 de dezembro de 1996, n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, n° 9.648, de 27 de maio de 1998, n® 10.847,
de 15 de marco de 2004, n° 10.848, de 15 de margo de 2004, e n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013, e a Medida
Proviséria n°® 2.227, de 4 de setembro de 2001, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126049>. Acesso em: 30 set. 2021.
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Ja em fevereiro de 2020, por meio de novo relatorio, 0 Senador-Relator alterou novamente o
texto do Projeto de Lei, por conta de uma Portaria do MME%, que estabeleceu um cronograma
de ampliacdo do mercado livre de energia elétrica. Percebe-se, da alteracdo proposta pelo
Senador, uma legitima preocupacdo com questdes de seguranca do suprimento, combinadas a

manutencdo da modicidade tarifaria.

O PLS n° 232/2016 foi aprovado no Senado em fevereiro de 2021, e enviado a Camara
dos Deputados para posterior apreciacdo da Casa. Por ter sido um Projeto de Lei escrito com
participacdo ampla de agentes setoriais e entidades que defendem interesses dos consumidores,

0 texto ganhou maturidade, e espera-se que seja aprovado logo.

Do texto final, destaco que a sua principal preocupacéo se da em relacéo a liberalizagédo
do mercado. Para viabiliza-la, o Projeto dispde que o Poder Executivo devera propor nova
regulacdo e aprimoramento da j& existente; acGes de comunicacdo para explicar aos
consumidores as medidas a serem tomadas; separacdo das atividades de comercializacdo de
energia regulada e prestacdo do servico publico de distribuicdo de energia elétrica; e
regulamentacéo da atividade de suprimento de Gltima instancia, com fito de garantir a seguranca

do sistema.

Para poder vender para consumidores de baixa tensdo, a ANEEL devera definir alguns
requisitos para a atuacdo do comercializador varejista. Para tal, sera necessaria a edi¢do de
regulamentacdo que exija capacidade financeira, divulgacdo do preco de referéncia do produto
padrdo, e que o comercializador atenda a uma demanda de pelo menos 3.000 kW, necessaria

para sua autorizagao.

Assim como no caso da CP n° 33/2017 do MME, o texto propde um tratamento para a
figura do autoprodutor por equiparacao. Sinal locacional também passa a ser adotado, se viavel,
na apuracao para a fixacdo da TUSD, valorizando inclusive os beneficios da geragéo de energia
elétrica préxima da carga. Também é permitida a tarifa diferenciada por horério, inclusive a
possibilidade de pré-pagamento, modalidade sob a qual o individuo passa a comprar
determinada quantidade de energia mensalmente, e caso ele consuma mais que o adquirido, ele

deve comprar mais energia.

18 De BRASIL. MME. Portaria n° 465 de 12 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-465-de-12-de-dezembro-de-2019.-233554889>. Acesso em: 30
set. 2021.
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CONCLUSAO

Ao realizar o trabalho, o que mais se tornou perceptivel foi o carater ciclico das
discussdes sobre mudangas do mercado de energia elétrica. As ideias aqui levantadas j& foram
propostas ha vinte anos, em um contexto de transformacéo, na esteira das primeiras mudancas

pré-crise hidrica de 2001.

Naquele contexto, as mudancas, propostas por uma coordenacéo entre 6rgaos publicos,
que promoveram estudos e até chegaram a implementar algumas das ideias, foram paralisadas
por conta da crise. Com a mudanca de governo, também houve uma profunda transformacéo
institucional, e a reforma foi esquecida, até que outra crise setorial, gerada a partir de 2013,

acabou revivendo a necessidade de alteragéo do modelo vigente.

A mudanca ganhou corpo efetivamente apds 2016, com nova guinada liberalizante. Os
problemas ja eram conhecidos, e as propostas de mudanca foram acatadas e discutidas
institucionalmente; o0 MME coordenou as discussdes e garantiu a ampla participacdo de outros

6rgdos, bem como agentes setoriais e organizacGes de defesa de interesse do consumidor.

O movimento cresceu de forma organica, e algumas mudancas inclusive chegaram a ser
efetivadas. No entanto, a pandemia de COVID-19 e a iminéncia de outra crise hidrica acabaram
dificultando o avanco das mudancas necessarias. Enquanto isso, 0 mercado das distribuidoras

continuara se esvaziando a cada ano, mesmo com propostas para evitar sua insustentabilidade.

Um caso interessante é o da revisdo da Resolugcdo Normativa n® 482/2012, que trata de
sistemas de micro e minigeracdo distribuida. A ANEEL tentou alterar seu texto, para conseguir
gerir melhor a questdo da perda de mercados pela distribuidora, mas isso ndo foi possivel,
mesmo com a pressdo de 6rgdos como o TCU. Inventou-se a ideia de que a Agéncia estaria

“taxando o sol”, e isso foi reproduzido também pelo Presidente do Brasil.

A decisdo, que deveria ser iminentemente técnica, acabou se tornando politica, e foi
tratada por meio do Projeto de Lei n° 5.829/2019; ele foi aprovado na Camara dos Deputados,
e seguiu para votacdo no Senado Federal. No entanto, a entidade mais capacitada para tratar do
assunto, a ANEEL, deixou de ser ouvida, ainda que o projeto tenha alguns pontos de correlagédo

com a proposta original, feita por ela.
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O verdadeiro avanco que pode beneficiar as discussdes sobre mudancas setoriais € uma
perenidade do assunto: as propostas devem continuar a ser discutidas, ainda que haja uma

mudanca nos principios norteadores do governo que vier a assumir o Brasil.

Alguns passos importantes foram dados em direcdo a tal perenidade: com o PLS n°
232/2016, as discussdes sobre a modernizagédo do setor foram transportadas para o Poder
Legislativo, apds anos de discussdes técnicas necessarias para sua implementacéao. Esse tipo de
debate € interessante porque acaba garantindo certa independéncia do Poder Executivo, ainda

que haja o risco do Projeto ser engavetado e esquecido.

Para mitigar eventuais manobras nesse sentido, evoco novamente a obra dos professores
Ayres e Braithwaite, que criaram o proprio conceito de tripartismo, para fortalecer entidades
que lutam por interesses civis. E necessario que elas participem mais do processo decisorio, até

para maximizar os ganhos auferidos pelos consumidores cativos atuais.

Com entidades lutando ativamente pelos direitos dos consumidores, o regulador deve
trabalhar como um mediador, construindo uma proposta que seja favoravel tanto aos
consumidores, como as empresas, garantindo sua sustentabilidade. Buscar o denominador
comum ndo é apenas uma boa ideia que garantira efeitos positivos a todos os envolvidos:
quando os diferentes interesses forem tratados de forma justa, garantiremos que o setor cresca

de forma saudavel, realizando ajustes sempre que necessario.

Ademais, a forma para garantir que tais objetivos serdo cumpridos € por meio de uma
atividade regulatéria do Estado onde ele tem papel protagonista, ndo capturado pelos demais

participantes.

Simultaneamente, é importante garantir que os regulados tenham voz ativa nas
discuss@es dos problemas. O regulador deve sempre ter em mente que as empresas sabem mais
sobre suas atividades, forcas e fraquezas que quaisquer outros individuos, e chamé-las & mesa
de negociacdo € uma excelente oportunidade para tentar enderecar problemas que existem,

principalmente em regulagdes mais generalistas.

Liberalizar o mercado de energia € uma medida importante para permitir que o
consumidor compre sua energia a precos menores, ou até uma questdo de escolher que produto
ird consumir, mas o mais importante sdo as profundas mudancas institucionais que a

modernizacdo do setor elétrico podera garantir ao consumidor final.
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